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Préface

Le présent ouvrage recueille les contributions en I’honneur du Professeur Etienne Poltier,
au moment de son départ a la retraite. Sous une formulation volontairement large — Le
droit public en mouvement —, le titre de ces mélanges entend souligner 1’étendue des
domaines de recherche et d’enseignement du récipiendaire.

Etienne Poltier a enseigné depuis 2005, en qualité de professeur ordinaire, le droit admi-
nistratif ainsi que le droit des marchés publics, de 1’aménagement du territoire et de
I’énergie au sein de la Faculté de droit, des sciences criminelles et d’administration pu-
blique de I’Université de Lausanne. Son intérét marqué pour le droit public s’est mani-
festé dés I’achévement de ses études universitaires, en 1977, et I’a amené trés tot a une
activité de recherche prolifique initiée par la publication d*une monographie, Energie —
Transport — Logement, en 1983, I’année méme ou il a par ailleurs soutenu sa thése de
doctorat, intitulée Les entreprises d’économie mixte — Etude de droit suisse et de droit
comparé et récompensée par le Prix extraordinaire Edouard Fleuret.

Etienne Poltier n’a pas pour autant délaissé le droit privé, qu’il a pu approfondir au cours
de sa période d’assistanat, partagée entre la chaire de droit des obligations du Professeur
Frangois Gilliard et celle de droit administratif du Professeur Pierre Moor. Ce sont parti-
culiérement les questions a la frontiére du droit public et du droit privé qui le passionnent
et qui figurent parmi ses thémes de prédilection. Le sujet de sa thése de doctorat et ses
commentaires des articles 762, 763 et 926 du Code des obligations montrent que les
questions touchant a la participation de I’Etat dans les sociétés économiques et, plus
largement, aux activités économiques de I’Etat, suscitent son plus vif intérét. Par la suite,
nombre de ses publications seront empreintes de réflexions subtiles relatives aux critéres
de délimitation entre droit public et droit privé, que ce soit en droit de la responsabilité
civile, en droit des contrats — notamment dans le contexte des nouvelles formes
d’organisation de 1’Etat, en droit des marchés publics, dans celui du droit de la construc-
tion et dans celui de la prestation de fourniture d’énergie —, mais aussi — plus récemment
— dans la problématique de la géothermie, qui invite a une délimitation entre propriété
privée et domaine public. Ce n’est donc pas un hasard si Etienne Poltier est courtisé tant
par ses collégues privatistes que par ses collégues publicistes.

Cette pluridisciplinarité, complétée par une grande curiosité¢ intellectuelle, a permis a
Etienne Poltier d’embrasser un parcours trés complet, ce qui devient rare de nos jours.
Aprés avoir obtenu son doctorat en droit en 1983 et son brevet d’avocat en 1985, il a en
effet ceuvré au Service de justice du Département de justice et police du Canton de
Genéve, ainsi qu’au Service de justice et 1égislation du Département de la justice, de la
police et des affaires militaires du canton de Vaud, en tant que conseiller juridique, puis
premier conseiller juridique. Dés 1990, il a été appelé a exercer des fonctions judiciaires,
en tant que président de la Commission cantonale de recours en matiére de circulation
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routiere, d'impots, des estimations fiscales des immeubles et des améliorations fonciéres
du Canton de Vaud, puis en tant que juge au Tribunal administratif cantonal, dés 1’entrée
en fonction de cette institution en juillet 1991, institution qu’il a présidée en 1995 et
1996. 11 a également ét¢é membre et président de la Cour constitutionnelle du canton de
Vaud dés sa création, en janvier 2005, cela jusqu’a son entrée dans /’Alma Mater, en
aott 2005. Dire le droit est néanmoins resté une activité essentielle, puisque dés 2008,
Etienne Poltier est devenu juge suppléant auprés de la Cour de droit administratif et
public du Tribunal cantonal vaudois, en parallele a son enseignement et sa recherche.

Cette connaissance du droit administratif, dans ses composantes tant matérielles que
procédurales, forgée par 1’expérience acquise a 1’approche des réalités toujours plus
complexes que le juge doit appréhender (que d’aucuns appellent « la praxis échappant a
toute standardisation », dans 1’une des contributions qui suit), a sans aucun doute ét¢ un
moteur dans I’enseignement et la recherche d’Etienne Poltier, dont ont pu bénéficier des
générations d’étudiants et d’assistants. Mais plus encore, c’est sa capacité a faire émerger
dans chaque sujet traité des questions parfois insoupgonnées ou a tenter de systématiser
des matiéres encore peu explorées, qui marque sa contribution créatrice au sein de la
doctrine. Que 1’on songe notamment a ses réflexions sur la notion d’acte illicite dans la
responsabilité de I’Etat, sur la délégation d’activités économiques ou sur 1’entraide ad-
ministrative en droit interne — qu’il a traitées dans le cadre des Journées de droit adminis-
tratif, a Lausanne, dont il a été le fer de lance —, a ses diverses contributions liées au
contentieux administratif (1’acte attaquable et la qualité pour agir, les litiges en matiére
de contrats publics, le pouvoir d’appréciation du juge), ou a ses nombreuses publications
en droit des marchés publics ou en aménagement du territoire, toutes sont extrémement
riches en enseignements pour les praticiens comme pour les chercheurs. C’est toujours
avec un grand intérét qu’était suivie chacune de ses interventions en public ou au sein
des colloques internes qu’il organisait a 1’attention de la communauté universitaire.

La liste des contributions d’Etienne Poltier, reproduite dans le présent ouvrage, atteste de
son activité productrice, que ce soit en termes de publications d’articles, de monogra-
phies ou de travaux éditoriaux. Le réseau de chercheurs européens sur le théme « Con-
trats Publics dans la Globalisation Juridique » dont il est membre du comité de pilotage
achéve de convaincre de sa renommée au-dela de nos frontiéres !

Quiconque a pu cotoyer Etienne Poltier aura pu se rendre compte de 1’acuité de son
analyse ou de ses remarques, et ce quel que soit le domaine de discussion. Ce foisonne-
ment de la pensée lui aura toujours assuré une longueur d’avance, au point de surprendre
parfois ses interlocuteurs ! Par son dynamisme intellectuel, il aura magnifiquement mon-
tré que le droit public est une matiére charnicre, nécessairement en lien avec les autres
domaines juridiques. Et a n’en pas douter, les nombreux contributeurs publicistes, priva-
tistes, pénalistes et internationalistes, de Suisse et d’ailleurs, qui ont répondu a I’appel du
présent ouvrage achévent d’illustrer, par la diversité des thémes traités, que le droit pu-
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blic est « en mouvement », dans un faisceau de réflexions foisonnant et en interaction
avec les autres branches du droit.

Il nous reste a remercier toutes les personnes qui ont pris part a cet ouvrage, en premier
lieu les contributeurs, mais également sa cheville ouvriere, M™ Christine De Bernardis,
qui n’a pas ménagé son temps et qui a assur€, par son ceil attentif et ses remarques judi-
cieuses, la mise en forme des textes; notre gratitude s’adresse é¢galement 8 M™* Stépha-
nie Tumini et Sarah Vittoz, doctorantes et assistantes diplomées au Centre de droit pu-
blic, qui ont contribué¢ a finaliser 1’ouvrage, ainsi qu’aux éditions Schulthess, qui ont
permis la réalisation de ce magnifique recueil.

Véronique Boillet Anne-Christine Favre Vincent Martenet

Vil
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LAURENT BIERI"

Le rendement des immeubles subventionnés
Commentaire de I’arrét du Tribunal fédéral 1C_500/2013
du 25 septembre 2014
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Introduction

Selon I’art. 2535 al. 3 CO, « les dispositions relatives a la contestation des loyers abusifs
ne s’appliquent pas aux locaux d’habitation en faveur desquels des mesures d’encourage-
ment ont été€ prises par les pouvoirs publics et dont le loyer est soumis au controle d’une

autorité »'.

Pour les logements visés par cette disposition, il est admis depuis longtemps que les auto-
rités administratives jouissent d’une compétence exclusive pour contrdler les loyers ; les
tribunaux civils ne pouvant pas se prononcer, on évite ainsi le risque de décisions contra-

dictoires?.

Professeur a 1’Université de Lausanne. Je remercie M™ Semsija Etemi, assistante a I’Université de
Lausanne, pour sa relecture du manuscrit et pour ses commentaires.

Pour des précisions quant aux logements visés par 1’art. 253b al. 3 CO, voir CONOD, p. 37 ss ; LACHAT,
Le bail a loyer, p. 119 ss N 4.2.8 ; SIEGRIST, p. 7 ss.

Arrét commenté, c. 2.2 ; ATF 124 111 463 c. 4b/dd.
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Mais quels critéres doivent appliquer les autorités administratives lors de 1’examen du
loyer d’un logement ayant bénéfici¢ d’une aide cantonale ? C’est a cette question contro-
versée qu’a répondu pour la premiére fois le Tribunal fédéral dans 1’arrét présenté dans

cette contribution’.

I. Larrét du Tribunal fédéral 1C_500/2013 du
25 septembre 2014

A. Les faits

Depuis le 1 novembre 1997, une locataire habite & Lausanne dans un appartement en
faveur duquel des mesures d’encouragement ont été prises par les pouvoirs publics et dont
le loyer est soumis a un contrdle d’une autorité.

Le 9 novembre 2010, le service compétent du canton de Vaud établit un décompte pério-
dique, afin de déterminer le revenu locatif admissible de I’immeuble en cause. Sur la base
de ce décompte, le propriétaire notifie a la locataire une hausse de loyer au moyen d’une
formule officielle.

Selon le Tribunal fédéral, « les motifs de cette hausse étaient liés a la diminution de I’aide
des pouvoirs publics, a I’épuisement du fonds de régulation des loyers, ainsi qu’a la varia-
tion des éléments qui les constituent (taux hypothécaire, indice du colt de la vie, par
exemple) ».

La locataire recourt sans succes contre la décision autorisant la hausse de loyer aupres des
différentes autorités compétentes du canton de Vaud, puis dépose un recours en matiere de
droit public devant le Tribunal fédéral.

B. Le droit

Aprés avoir constaté que 1’appartement litigieux fait partie des logements visés par
I’art. 253 al. 3 CO, le Tribunal fédéral examine si le contrdle des loyers prévu par le droit

Dans I’arrét commenté, c. 2.3, le Tribunal reléve qu’il avait certes affirmé précédemment dans un arrét
de 2009 (le Tribunal fédéral se réfere a ’ATF 135 III 591 c. 4.2.2, et renvoie également a 1’ar-
rét 4A_267/ 2009 c. 2.2) que les dispositions relatives a la « contestation des loyers abusifs (art. 269 a
270e CO, Chapitre II du Titre VIII du CO) » n’étaient pas applicables aux locaux visés par ’art. 2535
al. 3 CO, mais que le litige ne dépendait alors pas de 1’application de I’art. 269 CO, et qu’on « ne saurait
ainsi déduire de cet arrét que I’application de I’art. 269 CO serait exclue pour un immeuble visé par
I’art. 2535 al. 3 CO ».
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cantonal « doit respecter les critéres matériels prévus par le droit privé, en particulier la
notion de loyer abusif au sens de 1’art. 269 CO » (c. 2).

Selon le Tribunal fédéral, « par le biais de ’art. 2535 al. 3 CO, le législateur a d’abord
voulu, sur un plan procédural, empécher un double contréle des loyers et éviter le prononcé
de décisions contradictoires ; pour les habitations qui font I’objet de mesures d’encoura-
gement par les pouvoirs publics, 1’autorité administrative chargée du controle des loyers
jouit d’une compétence exclusive et la procédure prévue dans le droit des obligations est
fermée » (c. 2.2).

Mais « I’incompétence du juge civil pour controler un loyer au bénéfice d’une aide des
pouvoirs publics ne signifie pas encore que 1’autorité administrative compétente serait dé-
liée des autres obligations matérielles découlant du droit fédéral, en particulier I’interdic-
tion du loyer abusif prévue a I’art. 269 CO » (c. 2.3).

Au contraire, aprés avoir relevé que la question n’avait pas encore ¢té tranchée par la ju-
risprudence, le Tribunal fédéral affirme que 1’art. 269 CO s’applique aux locaux d’habita-
tions visés par 1’art. 2535 al. 3 CO.

Le Tribunal fédéral reléve en particulier que I’art. 2535 al. 3 CO exclut uniquement les
régles relatives « a la contestation des loyers abusifs », a savoir « les art. 270 a 2704 CO »,
visés par la lettre marginale « E. Contestation du loyer ». Il mentionne également que
«I’art. 2 al. 2 OBLF parvient au méme résultat en renvoyant express€ément — entre autres
dispositions — a I’art. 269 CO » (c. 2.3). De plus, « I’examen des travaux préparatoires
confirme cette appréciation » (c. 2.3).

Cela signifie que « les autorités administratives ne peuvent pas autoriser des loyers procu-
rant au bailleur un rendement excessif des fonds propres investis dans I’immeuble ou ré-
sultant d’un prix d’achat manifestement exagéré ; elles ne doivent pas non plus prendre en
compte d’autres critéres de fixation du loyer que ceux relatifs aux cofts, en particulier les
loyers comparatifs (art. 2694 let. a CO) » (c. 2.3).

En I’espéce, le loyer est « fondé sur les colts », mais « les critéres pris en compte par
I’autorité¢ administrative s’écartent de ceux prévus par le droit fédéral sur plusieurs
points », ce qui est susceptible « d’entrainer une distorsion, peu souhaitable et au détriment
du locataire, entre le montant du loyer fixé selon les critéres du droit cantonal et le montant
du loyer respectant 1’art. 269 CO » (c. 3.1).

Toutefois, un « examen de la conformité du loyer a I’art. 269 CO uniquement & un moment
déterminé du bail, comme ici plus de quinze ans apres le début de la période de contrdle,
ferait I’impasse sur les efforts consentis dans la durée par les pouvoirs publics et — dans le
cas d’espéce — par la propriétaire » ; I’autorité compétente doit alors « tenir compte avec
discernement des ¢léments pertinents survenus pendant toute la période d’aide des pou-
voirs publics » (c. 3.2.2).
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Enfin, le Tribunal fédéral précise qu’a « la sortie du contrdle de 1’Etat, le locataire comme
le bailleur peuvent encore invoquer la méthode absolue de fixation du loyer pour en véri-
fier la compatibilité avec I’art. 269 CO » (c. 3.2.2).

Vu que le Tribunal fédéral ne dispose pas des éléments nécessaires pour controler le loyer,
il renvoie la cause aux autorités cantonales afin de vérifier « si, compte tenu des efforts
consentis par la propriétaire et les pouvoirs publics et des autres circonstances pertinentes,
le loyer prévu pendant la période de contrdle viole le droit fédéral » (c. 3.3).

II. Le commentaire

A. Un loyer apprécié exclusivement en fonction des coiits

L’art. 269 CO s’applique-t-il lors du contréle du loyer d’un logement visé par ’art. 253b
al. 3 CO ? C’est le message que 1’on peut étre tenté de tirer de cet arrét. La situation me
semble toutefois plus nuancée.

Dans I’arrét comment¢, le Tribunal fédéral affirme certes expressément qu’en « raison de
la lettre de la loi, de son but et de I’intention du législateur découlant des travaux prépara-
toires précités, il faut admettre que I’art. 269 CO s’applique également aux loyers contrdlés
par I’Etat »*.

Le Tribunal fédéral se réfere également a I’art. 2 al. 2 OBLF, qui précise expressément que
I’art. 269 CO est applicable aux logements visés par ’art. 2535 al. 3 CO, admettant ainsi
implicitement I’art. 2 al. 2 OBLF repose sur une base légale suffisante, ce qui était contro-

versé’.

Mais le Tribunal fédéral nuance ensuite fortement sa position en précisant notamment que
I’autorité compétente doit « tenir compte avec discernement des éléments pertinents sur-
venus pendant toute la période d’aide des pouvoirs publics ».

En d’autres termes, il serait erroné de tirer de cet arrét que tous les principes développés

jusqu’ici par le Tribunal fédéral lors de I’application de I’art. 269 CO aux loyers « libres »

s’appliquent également lors du contrdle des loyers subventionnés®.

Arrét commenté, c. 2.3. Voir aussi, plus récemment ATF 142 111 568 c. 1.1. Du méme avis, notamment
HIGI, art. 253a/253b N 86 et LACHAT, Le rendement des immeubles subventionnés, p. 165.

Voir les références citées par LACHAT, Le bail a loyer, p. 375 N 3.1.4 note 25.

Dans ce sens également, voir I’Arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal
du canton de Vaud FO.2016.0009 du 6 aott 2018, c. 1 (arrét rendu dans la méme affaire) ; Arrét de la
Cour de Justice du canton de Geneve A/3126/2015-LOGMT ATA/845/2016 du 11 octobre 2016 c. 11
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On ne peut qu’approuver le Tribunal fédéral lorsqu’il reléve qu’il faut tenir compte avec
discernement des éléments survenus pendant la durée d’aide des pouvoirs publiques’.

Mais était-il opportun d’affirmer que ’art. 269 CO était applicable ? A mon avis, il aurait
été préférable d’affirmer que les loyers visés par I’art. 25356 al. 3 CO doivent étre fondés
exclusivement sur les cofits (plutot que sur les loyers usuels dans la localité ou le quartier),
mais sans se référer expressément a ’art. 269 CO.

En effet, selon moi, I’art. 2535 al. 3 CO n’exclut par exemple pas de prendre en compte
un rendement brut, en appliquant « avec discernement » la jurisprudence développée sur
la base de I’art. 2694 let. ¢ CO®. Il n’exclut pas non plus les plans de hausses, auxquels il
est fait référence a I’art. 269q let. d CO’.

Cette approche est conforme au texte de 1’art. 2535 al. 3 CO. En effet, comme le reléve le
Tribunal fédéral dans I’arrét commenté, le texte de « I’art. 25356 al. 3 CO exclut unique-
ment les régles relatives < a la contestation des loyers abusifs », a savoir les art. 270 a 270d
CO (lettre marginale < E. Contestation du loyer ») »'*. En d’autres termes, il n’exclut pas
les art. 269a let. c et d CO.

Le texte de I’art. 2 al. 2 OBLF, qui se référe exclusivement a I’art. 269 CO, est en revanche
trop restrictif, et est donc a mon avis contraire a I’art. 2535 al. 3 CO.

B. La situation a la fin du contréle

Dans I’arrét commenté, le Tribunal fédéral confirme sa jurisprudence selon laquelle a « la
sortie du contréle de I’Etat, le locataire comme le bailleur peuvent encore invoquer la mé-
thode absolue de fixation du loyer pour en vérifier la compatibilité avec ’art. 269 CO »'!.

Mais dans un arrét ultérieur, publi¢ au recueil officiel, le Tribunal fédéral s’est demandé si
I’application de I’art. 269 CO aux « appartements en faveur desquels des mesures d’en-
couragement ont été prises par les pouvoirs publics et dont le loyer est soumis au contrdle

a 13 ; BELLANGER/DEFAGO GAUDIN, p. 217 ss ; LACHAT, Le rendement des immeubles subventionnés,
p. 166 ss.

7 Dans ce sens également BELLANGER/DEFAGO GAUDIN, p. 217 ; LACHAT, Le rendement des immeubles
subventionnés, p. 166.

8 Apparemment aussi dans ce sens, KINZER, p. 101.

?0 C’est ce que semble d’ailleurs admettre le Tribunal fédéral dans I’arrét commenté, c. 3.2.1.

Arrét commenté, c. 2.3 (mise en évidence par 1’auteur).
Arrét commenté, c. 3.2.2, qui renvoie directement a ’ATF 129 III 272 c. 2.1, et indirectement a
I’ATF 123 11 171 c. 6a.
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d’une autorité, a tout le moins pour ceux qui le sont en vertu du droit cantonal » ne devait

pas entrainer une modification de cette jurisprudence'?.

Plus précisément, le Tribunal fédéral a relevé que le régime applicable a ces appartements
« ne se distingue pas notablement de celui des art. 270 ss CO. On peut donc se demander
si la méthode absolue s’impose réellement aprés le passage d’un régime a 1’autre ou si
I’habituelle méthode relative n’est pas suffisamment appropriée, puisqu’elle permet au
juge civil de tenir compte de toutes les évolutions intervenues depuis la dernicre fixation
du loyer par I’autorité administrative, y compris 1’éventuelle perte de certaines prestations
publiques par le bailleur. La question de la méthode applicable peut toutefois rester indé-

cise en I’espéce » .

A mon avis, il faut continuer d’admettre la possibilité pour les deux parties d’invoquer la
méthode absolue a la fin du contrdle étatique'®. Vu que les régles applicables durant ce
contrdle restent différentes des régles applicables sur le marché « libre », il ne me parait
en effet pas contraire a la bonne foi de se prévaloir de la méthode absolue'>.
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Dans le domaine des migrations, le droit au regroupement familial représente 1’un des
principaux motifs de séjour en Suisse'. Le destinataire de ces mélanges, notre collégue et
ami Etienne Poltier, s’est penché sur cette thématique a de nombreuses reprises en sa
qualité de Juge cantonal puis de Juge suppléant a la Cour de droit public et administratif
du canton de Vaud. Toujours trés sensible a la protection de la vie familiale, Etienne
Poltier a permis le respect des droits de nombreuses familles de ressortissant-e-s étran-
gers/éres.

Lorsqu’il se fonde sur 1’ Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP), le droit au
regroupement familial vise & permettre aux ressortissant-e-s de I’Union européenne (UE)
de séjourner en Suisse avec les membres de leur famille et, inversement, aux ressortis-
sant-e's suisses et leur famille de séjourner dans les Etats de I'UE.

Le cercle des bénéficiaires du regroupement familial au sens de I’ALCP est défini par
Iart. 3 Annexe I ALCP. Cette disposition se calque sur le droit de I'UE? et doit étre in-

Professeure a I’Université de Lausanne. L’auteure remercie son assistante diplomée, Dominique
Tran, de ses recherches et sa relecture.

SECRETARIAT D’ETAT AUX MIGRATIONS, Statistiques sur I’immigration, Berne avril 2019, p. 2.

Art. 2 ch. 2 de la Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 rela-
tive au droit des citoyens de I’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner
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terprétée conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de I’'UE (art. 16 al. 2
ALCP)’. Elle vise le/la conjoint-e, les descendant-e's de moins de 21 ans ou a charge et
les ascendant-e's a charge, soit la famille traditionnelle, constituée d’un couple hétéro-
sexuel avec enfants, et éventuellement des grands-parents*. Une telle interprétation est
confirmée par les arréts rendus a ce jour tant par la Cour de justice de I’UE (CJUE) que
par le Tribunal fédéral qui, bien qu’ils traitent de nombreuses constellations familiales,
n’ont eu a traiter que de maniére trés marginale de la question du droit au regroupement
familial des familles arc-en-ciel.

Se pose des lors la question de savoir si cette limitation au cercle familial traditionnel est
susceptible d’étre interprétée de maniére évolutive. Il ne fait en effet pas de doute que les
membres d’une famille arc-en-ciel ne seront pas pleinement en mesure d’exercer leur
droit a la libre circulation s’ils ne peuvent pas étre accompagnés par leur famille, respec-
tivement si les liens familiaux qu’ils ont pu constituer dans leur Etat de résidence ne sont
pas reconnus dans leur Etat de destination®. En d’autres termes, il y a lieu d’examiner si
les modifications législatives qui ont abouti ou sont actuellement en cours en Suisse et
dans différents Etats de 1’UE, tant en matiére de partenariat et/ou de mariage homosexuel
que s’agissant des conditions d’acces a la procréation médicalement assistée, a la filia-
tion et/ou a I’adoption — conjointe ou de I’enfant du/de la partenaire/conjoint-e® — sont
susceptibles d’influencer la politique migratoire et, plus particuliérement, I’ interprétation
des notions traditionnelles de « conjoint » et de « descendants » actuellement consacrées
par la réglementation en matiére de regroupement familial’. Le droit au regroupement
familial des couples de méme sexe (I) et de leurs enfants (II) sera traité dans un premier
temps. Il s’agira ensuite d’examiner si les parents de méme sexe sont susceptibles de
bénéficier du droit de séjour de leurs enfants citoyen-ne's de I’'UE dans le cadre du re-
groupement familial inversé (IIT), avant de conclure par quelques réflexions relatives a la
gestation pour autrui (IV).

librement sur le territoire des Etats membres, modifiant le réglement (CEE) n® 1612/68 et abrogeant
les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, JO L 158 du 30.4.2004, p. 77-123.

ATF 136 11 5 consid. 3.4.

COURNIL, p. 1.

TRYFONIDOU, p. 9.

Ce type d’adoption sera qualifiée, ci-apres, d’adoption partielle.

COURNIL, p. 1 s.

~N N L B W

10
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I. Regroupement familial des couples de méme sexe

L’art. 3 Annexe I ALCP liste les personnes susceptibles de bénéficier du regroupement
familial. Parmi elles, figure le/la conjoint-e, soit la personne avec laquelle le/la ressortis-
sant-e de I"UE titulaire d’un droit de séjour est li¢-e par les liens du mariage®.

Qu’en est-il des partenaires enregistré-e-s ? Bien qu’ils/elles ne soient pas expressément
mentionné-e-s par cette derni¢re disposition, la doctrine suisse admet qu’ils/elles sont
également visé-e's’. En effet, dés lors que la loi sur les étrangers et I’intégration (LEI)!°
prévoit expressément que les couples liés par un partenariat enregistré doivent bénéficier
en Suisse des mémes droits au regroupement familial que les couples mariés (art. 52
LEI), les principes de non-discrimination (art. 2 ALCP) et des dispositions plus favo-
rables (art. 12 ALCP)'! impliquent que le droit au regroupement familial prévu par
I’ALCP doive bénéficier aux partenaires enregistré-e's dans la méme mesure qu’a
I’égard des couples mariés'?, ce qui est également prévu expressément par la directive
2004/38 (art. 2 par. 2 let. b)'>.

Peut-on ensuite considérer que les couples homosexuels mariés sont également visés ? A
notre sens, des lors que I’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP — tout comme les art. 42 ss LEI
— mentionne uniquement le « conjoint », sans exiger 1’hétérosexualité du couple, et que
les partenaires homosexuels sont déja inclus dans le cercle de personnes visées par le jeu
des dispositions mentionnées préalablement, nous sommes d’avis que les conjoint-e's
homosexuel-le's doivent bénéficier d’un droit au regroupement familial au méme titre
que les conjoint-e's hétérosexuel-le's. Tel a également été 1’avis de la CJUE qui a jugé
que « la notion de conjoint », au sens de la directive 2004/38, « est neutre du point de
vue du genre et est donc susceptible d’englober le conjoint de méme sexe du citoyen de

1’Union concerné »'4.

8 EPINEY/BLASER, p. 105, § 34.

 Tel semble également étre 1’avis du Tribunal fédéral, qui n’a toutefois pas eu 1’occasion d’examiner
la question de maniére approfondie, cf. TF, arrét 2C_153/2015 du 15 mars 2016.

10" 1 i fedérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers et I’intégration (LEI), RS 142.20.

T Selon cette disposition, « Le présent accord ne préjuge pas des dispositions nationales plus favorables
qui puissent exister aussi bien pour les ressortissants des parties contractantes que pour les membres
de leur famille ».

12 EPINEY/BLASER, p. 105 s. § 34.

ii EPINEY/BLASER, p. 106 § 34.

CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 35.

11
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Relevons que cette interprétation risque de jouer un role fondamental lorsque est impli-
qué un Etat membre refusant d’institutionnaliser les relations homosexuelles!®, cela a un
double égard : imaginons le cas d’un couple homosexuel dont ’'un-e des membres est
citoyen-ne suisse voulant quitter la Suisse pour se rendre dans un Etat de I’Union ne
consacrant aucune forme d’unions homosexuelles. L’Etat de destination est-il en droit de
refuser une autorisation de séjour fondée sur le regroupement familial au motif qu’il ne
reconnait pas le partenariat enregistré et que le/la partenaire n’entre pas dans la liste des
bénéficiaires de I’art. 3 al. 2 Annexe I ALCP ? Tel ne devrait pas étre le cas au vu de la
derniére jurisprudence de la CJUE. En effet, selon la Cour européenne, un Etat membre
est contraint de reconnaitre une union légalement consacrée dans 1’Etat d’origine — en
I’espéce un mariage homosexuel — « aux seules fins de 1’octroi d’un droit de séjour déri-
vé »'®. En d’autres termes, ledit couple de partenaires devra voir son statut reconnu par
I’Etat de destination aux fins du regroupement familial au sens de I’art. 3 al. 2 let. a
Annexe [ ALCP et obtenir un droit de séjour.

Si les couples homosexuels désirant se rendre dans un Etat de I'UE ne consacrant aucune
forme de reconnaissance juridique aux relations homosexuelles bénéficient avantageu-
sement du droit de I’UE, respectivement de I’ALCP, leur situation est en revanche moins
favorable lorsque c’est leur Etat de résidence — et non de destination — qui refuse une
telle institutionnalisation de leur relation : imaginons le cas d’un couple dont I'un-e des
membres est citoyen'ne européen-ne désirant quitter un Etat de I’Union ne consacrant
aucune forme d’unions homosexuelles pour se rendre en Suisse. Dans un tel cas, les
membres de ce couple auront la qualité de concubin-e's et non pas celle de conjoint-e's
au sens de Dart. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP'”. Or, les FEtats parties ont uniquement
I’obligation de favoriser 1’admission du/de la concubin-e s’il/elle se trouve a charge ou
vit sous le méme toit que le/la ressortissant-e de I’UE (art. 3 al. 2 par. 2 Annexe [ ALCP),
ce qui implique que les Etats ne doivent pas automatiquement leur délivrer un titre de
séjour (pas de droit subjectif au regroupement familial)'®, mais sont seulement contraints

Ce qui est le cas en Bulgarie, Lettonie, Lituanie, Pologne, Roumanie et Slovaquie, https://europa.eu/
youreurope/index.htm#fr > L’Europe est & vous > Citoyens > Famille > Couples > Unions civiles et
partenariats enregistrés.

CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 46.

EPINEY/BLASER, p. 106 § 36.

SPESCHA, p. 1079 § 15.
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de justifier leur décision en cas de refus'® — une analyse détaillée des circonstances per-

sonnelles des requérant-e-s s’imposant par ailleurs?’.

II. Regroupement familial des enfants de couples de
méme sexe

Les liens de filiation entre un-e enfant et ses parents de méme sexe sont encore appré-
hendés de fagon trés hétérogéne par les différents Etats membres de I'UE?!'. Comme le
présente TRYFONIDOU, seule une minorité d’Etats reconnaissent pleinement les liens de
filiation a 1’égard des parents de méme sexe?>. La moitié des Etats leur donne accés a
I’adoption conjointe?’ et partielle?®. La gestation pour autrui est, quant & elle, interdite
dans la majorité des Etats®> et la reconnaissance des liens de filiation établis a 1’étranger
a la suite d’un tel procédé reste largement refusée®®. Dix Etats reconnaissent néanmoins
automatiquement les deux parents®’. Finalement, dans douze Etats, les couples homo-
sexuels ne peuvent pas étre reconnus coparents®® et dans la majorité des Etats, un-e
enfant né-e d’un couple homosexuel ne voit sa filiation légalement reconnue qu’a I’égard
d’un seul parent®’.

Un parent va logiquement renoncer a faire usage de son droit a la libre circulation s’il
n’est pas certain de pouvoir étre accompagné par les différents membres de sa famille, a
plus forte raison par ses enfants.

19 A cet égard, leur décision devra prendre en compte la jurisprudence de la Cour européenne des droits

de ’homme relative a I’art. 8 CEDH. Dans le méme sens mais en lien avec ’art. 7 de la Charte euro-
péenne, cf. CJUE, arrét du 26 mars 2019, SM (C-129/18), § 73 ; arrét du 5 septembre 2012, Rahman
e.a. (C-83/11), § 22.

CJUE, arrét du 26 mars 2019, SM (C-129/18), § 62 ; CJUE, arrét du 26 mars 2019, SM (C-129/18),
§ 73 ; arrét du 5 septembre 2012, Rahman e.a. (C-83/11), § 22.

Pour une présentation générale et actuelle de la situation en Europe, cf. https://rainbow-europe.org/.
TRYFONIDOU, p. 6. Voir également BUCHLER/PARIZER.

C’est le cas en Autriche, Belgique, Danemark, Finlande, France, Allemagne, Irlande, au Luxem-
bourg, a Malte, aux Pays-Bas, au Portugal, Espagne, Suéde et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 6.
C’est le cas en Autriche, Belgique, Danemark, Finlande, France, Allemagne, au Luxembourg, a
Malte, aux Pays-Bas, au Portugal, Slovénie, Espagne, Suéde et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 6.
HERMITTE et al., p. 22 ss ; BRUNET et al. ; REIN-LESCASTEREYRES.

C’est le cas en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Finlande, au Luxembourg, & Malte, aux Pays-
Bas, au Portugal, en Espagne, en Sué¢de et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 7 ; WINKLER, p. 381.
C’est le cas en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Finlande, en Irlande, a Malte, aux Pays-Bas,
au Portugal, en Espagne et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 7.

C’est le cas en Bulgarie, a Chypre, en République tchéque, en Estonie, en Gréce, en Hongrie, en
Italie, en Lettonie, en Lituanie, en Pologne, en Roumanie et en Slovaquie. TRYFONIDOU, p. 7.
TRYFONIDOU, p. 7.

20
21
22
23

24

25
26

27

28

29
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Comme mentionné préalablement, I’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP se réfere a la notion
de « descendants de moins de 21 ans ou a charge ». Cette disposition vise en premier lieu
les enfants issu-e-s de familles traditionnelles, soit de parents marié¢s hétérosexuels dont
les liens de filiation ont été établis sans difficultés. Rappelons ici que seul le statut 1égal
compte, le lien biologique ne jouant aucun role®”. Les membres de telles familles bénéfi-
cient de 1’assurance que leur décision d’exercer leur droit a la libre circulation ne risque
pas d’entrainer une sé€paration, I’ensemble d’entre eux bénéficiant d’un droit de séjour
dérivé grice aux régles du regroupement familial®'.

La notion de descendants étant sujette & interprétation®?, la question se pose de savoir si
la relation entre un-e enfant et ses parents de méme sexe peut €tre visée, plus particulie-
rement si la relation entre I’enfant et son parent non-biologique fait également 1’objet
d’une protection’>.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral relative aux couples hétérosexuels®* — qui
repose sur celle de la CJUE® —, le droit au regroupement familial bénéficie non seule-
ment aux enfants du/de la titulaire de l’autorisation de séjour, mais également a
ceux/celles de son/sa conjoint-e. Aussi, le droit dérivé au séjour dépend-il non seulement
du lien de filiation que I’enfant a avec le/la titulaire du droit originaire, mais également
du lien que cet-te enfant a avec le/la conjoint-e de ce-tte dernier/derniére®®. Le Tribunal
fédéral a en effet admis que les beaux/belles-enfants du/de la ressortissant-e UE/AELE
(« Stiefkinder »), titulaire de 1’autorisation de séjour, bénéficient d’un droit dérivé, quelle
que soit leur nationalité.

Dés lors que la notion de « conjoint », on 1’a vu, doit étre interprétée au regard des prin-
cipes de non-discrimination (art. 2 ALCP) et des dispositions plus favorables (art. 12
ALCP) pour inclure le/la partenaire enregistré-e comme c’est le cas dans le régime de la
LEI, les enfants du/de la partenaire doivent, a notre sens, également entrer dans le champ
d’application de ’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP. Tel sera par ailleurs également le cas
des enfants du/de la conjoint-e homosexuel-le, au vu de la jurisprudence de la CJUE®.

Cette pratique est susceptible de jouer un rdle particuliecrement important pour les
couples de méme sexe. En effet, plusieurs pays européens ne reconnaissent pas a ces

30
31
32

KOFFEMAN, p. 448.

TRYFONIDOU, p. 13.

Voir par. 7 des conclusions de I’Avocat Général Giuseppe Tesauro dans I’affaire C-7/94, Landesamt
fiir Ausbildungsforderung Nordrhein-Westfalen contre Lubor Gaal. Voir aussi STALFORD, p. 21.
TRYFONIDOU, p. 14.

ATF 136 11 65 consid. 3 ss ; TF, arrét du 30 janvier 2019, 2C_789/2018, consid. 5.2.1.

CJUE, arrét du 17 septembre 2002, Baumbast et R (C-413/99).

Directives OLCP, § 9.5.

CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16).
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couples la possibilité d’établir leur lien de filiation & 1’égard des deux parents®®, seul le
lien de filiation a 1’égard du parent biologique étant reconnu. Dans de tels cas, si le/la
titulaire de I’autorisation de séjour n’a pas été en mesure d’établir un lien de filiation a
I’égard de son enfant, ce sera par le biais du/de la partenaire/conjoint-e. homosexuel-le —
parent juridiquement reconnu — que 1’enfant pourra bénéficier du droit au regroupement
familial au titre de « bel-le-enfant » du/de la titulaire de I’autorisation. Les recherches
semblent d’ailleurs montrer que les Etats ne sont pas enclins 4 contester une telle pra-
tique, des lors qu’elle leur permet d’éviter de devoir reconnaitre la relation juridique
entre I’enfant et son parent non-biologique®”.

III. Regroupement familial inversé des parents de méme
sexe

Comme 1’a souligné la CJUE dans son arrét Zhu et Chen, « I’aptitude d’un ressortissant
d’un Etat membre a étre titulaire des droits garantis par le traité et le droit dérivé en
matiere de libre circulation des personnes ne saurait étre subordonnée a la condition que
I’intéressé ait atteint 1’dge requis pour avoir la capacité juridique d’exercer lui-méme
lesdits droits »*°. Cette jurisprudence, suivie depuis lors par le Tribunal fédéral, a fait
I’objet de différentes déclinaisons visant a permettre a un-e enfant ressortissant-e d’un
Etat partie 4 I’ALCP de jouir d’un droit de séjour autonome, lequel est ensuite suscep-
tible de faire naitre des droits dérivés en faveur de son/ses parent(s). La CJUE a en effet
souligné que « la jouissance du droit de séjour par un enfant en bas age implique néces-
sairement que cet enfant ait le droit d’étre accompagné par la personne assurant effecti-
vement sa garde et, des lors, que cette personne soit en mesure de résider avec lui dans

I’Etat membre d’accueil pendant ce séjour »*!.

Le Tribunal fédéral applique cette jurisprudence®? : il reconnait deux types de cas dans
lesquels I’enfant bénéficie d’un droit de séjour propre qui peut ensuite permettre a

3B Les pays suivants admettent 1’adoption par le parent de méme sexe : Autriche, Belgique, Danemark,
Finlande, France, Allemagne, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Portugal, Slovénie, Espagne, Suede,
Royaume-Uni et Suisse. Voir ILGA-Europe (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans, and Inter-
sex Association) Rainbow Europe Package: Annual Review and Rainbow Europe Map
https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2018 consulté le 7 juin 2019. TRYFONIDOU, p. 6.

39 TRYFONIDOU, p. 17.

40 CJUE, arrét du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02), § 20.

: ; CJUE, arrét du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02), § 45.

Pour un résumé de la pratique du Tribunal fédéral, cf. TF, arrét du 13 mai 2019, 2C_870/2018,
consid. 3.
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son/ses parent(s) ressortissant(s) d’Etats tiers de bénéficier d’un droit dérivé au titre du
regroupement familial.

Par référence a la jurisprudence de la CJUE®, le Tribunal fédéral admet, d’une part,
qu’un-e enfant mineur-e ressortissant-e de 'UE** séjournant en Suisse au titre du re-
groupement familial puisse, en cas d’extinction de son droit dérivé, poursuivre sa forma-
tion au sens de I’art. 3 al. 6 Annexe I A certaines conditions*. Dans un tel cas, I’enfant
mineur-e bénéfice alors d’un droit propre et son parent qui en a la garde d’un droit déri-
vé. Le Tribunal fédéral a, d’autre part, repris la jurisprudence européenne Zhu et Chen*®
pour admettre qu’un-e enfant mineur-e de I’UE bénéficie d’un droit de séjour propre au
sens des art. 6 ALCP et 24 Annexe I ALCP (droit de séjour sans activité lucrative). Un tel
droit suppose que son parent ressortissant d’un Etat tiers au bénéfice du droit de garde
dispose de moyens financiers suffisants et d’une assurance-maladie pour admettre de lui

reconnaitre un droit de séjour dérivé?’.

Dans 1’'un comme dans 1’autre cas, le droit de séjour propre de I’enfant mineur-e ressor-
tissant-e de I’'UE joue un rdle particuliérement important en cas de séparation des parents
dont I’un-e est ressortissant-e d’Etats tiers. Le droit autonome de I’enfant permet en effet
a ce parent d’obtenir un droit de séjour dérivé en Suisse aux conditions favorables de
I’ALCP. Si une telle pratique fonctionne bien a I’égard du parent hétérosexuel a 1I’égard
duquel les liens de filiation ont en principe été déterminés sans difficultés, elle se com-
plique en revanche si les parents sont de méme sexe et que le lien de filiation n’a pas pu
étre établi a 1’égard de I’un d’eux. Dans une telle situation, seul le parent ressortissant
d’un Etat tiers titulaire du droit de garde — ce qui implique que le lien de filiation a préa-
lablement été reconnu — pourra bénéficier d’un droit de séjour au titre du regroupement
familial inversé. Faute de lien de filiation — et donc logiquement de droit de garde —,
I’autre parent ne pourra pas se prévaloir de droit de séjour dérivé. Ce n’est qu’a la condi-

43 Notamment CJUE, arrét du 17 septembre 2002, Baumbast et R (C-413/99) ; arrét du 23 février 2010,

Ibrahim et Secretary of State for the Home Department (C-310/08) § 25 ; arrét du 23 février 2010,
Teixeira (C-480/08) § 34 ss.

ATF 144 11 1 consid. 3.3. Relevons que le Tribunal fédéral exige qu’il s’agisse de 1’enfant « d’un
ressortissant d’une partie contractante » comme cela découle du texte de I’art. 3 al. 6 Annexe I
ALCP.

L’enfant a séjourné en Suisse au titre du droit au regroupement familial fondé sur le droit de séjour
originaire de son parent, ressortissant de I’'UE. L’enfant a par ailleurs débuté une formation profes-
sionnelle au moment ou il a perdu son droit dérivé, formation dont on ne peut raisonnablement exiger
qu’elle soit poursuivie a I’étranger, TF, arrét du 25 mai 2005 2A.475/2004 consid. 4 ; ATF 139 11 393
consid. 4.2.2. Voir également arrét du 11 février 2014 2C_792/2013 ; arrét du 23 février 2014
2C_757/2013. A noter que ces conditions sont critiquées par la doctrine au regard de la jurisprudence
de la CJUE, cf. EPINEY/BLASER, p. 109 s. § 44.

CJUE, arrét du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02).

ATF 136 11 65 consid. 3.4 ; ATF 144 11 113 consid. 4.

44

45

46
47
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tion que 1’on admette de le qualifier de « membre de la famille », que cet-te dernier/ere
pourra alors bénéficier de 1’art. 3 al. 2 par. 2 Annexe I ALCP.

IV. Gestation pour autrui

La question du regroupement familial des couples homosexuels ayant eu recours a la
gestation pour autrui (GPA) se pose essentiellement & 1’égard des couples d’hommes.

Pour rappel, si ce procédé est prohibé en Suisse (art. 119 al. 2 let. d Cst. féd. et 4 LPMA),
il est en revanche toléré, voire autorisé, dans plusieurs Etats étrangers*®. Il arrive ainsi
que certains couples se rendent a I’étranger pour recourir aux services d’une gestatrice.
Au regard de I’ALCP, deux constellations paraissent principalement envisageables.

11 s’agit, d’une part, des couples d’hommes ayant eu recours a la GPA, mais dont le lien
de filiation n’est reconnu, dans ’Etat membre de 1’'UE dans lequel ils séjournent, qu’a
I’égard du pére biologique et, d’autre part, des couples d’hommes dont les liens de filia-
tion sont reconnus, dans 1’Etat membre de I'UE dans lequel ils séjournent, a I’égard des
deux péres®.

Qu’en est-il si ces familles font, par la suite, le choix de se rendre en Suisse ?

Rappelons tout d’abord que le Tribunal fédéral a décidé de ne reconnaitre que de maniére
partielle les liens de filiation entre un-e enfant né-e d’'une GPA pratiquée a 1’étranger et
ses parents. Notre Haute Cour ne reconnait en effet que le lien de filiation a I’égard du
parent biologique, I’autre parent étant renvoyé a une procédure d’adoption partielle®”.

Dans le premier cas ou seul le lien de filiation a 1’égard du pére génétique est reconnu
par I’Etat de résidence de ce dernier, le second pére ne pourra bénéficier d’un droit au
regroupement familial que s’il officialise sa relation homosexuelle (partenariat ou ma-
riage homosexuel). En effet, conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, la
Suisse refusera également de reconnaitre son lien de filiation et ce dernier ne pourra donc

48 Cf. HERMITTE et al., p. 22 ss ; BRUNET et al.

1l peut s’agir de couples d’hommes ayant eu recours a la GPA dans un Etat de I'UE admettant ce
procédé ou de couples s’étant rendus dans un Etat tiers, par exemple aux USA, et voyant leurs liens
de filiation reconnus & leur retour dans 1’Etat de I’UE dans lequel ils séjournent.

Cf. ATF 141 III 312; ATF 141 III 328; Voir également TF, arréts du 1 décembre 2016,
SA_317/2016 et SA_324/2016. Relevons a cet égard que la Cour européenne a eu 1’occasion de rele-
ver, dans le cadre d’un avis consultatif, qu’une procédure d’adoption peut suffire, au regard de
I’intérét supérieur de 1’enfant, a condition toutefois que la procédure soit suffisamment effective et
rapide, CourEDH, avis consultatif du 10.4.2019 [GC] demandé par la Cour de cassation frangaise,
demande n° P16-2018-001.

50
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pas bénéficier d’un droit dérivé du droit de présence de son enfant. Le cas est donc com-
parable a celui décrit ci-dessus (cf. III).

La situation est en revanche différente lorsque les peres désirant rejoindre la Suisse rési-
dent dans un Etat ayant 1égalisé le recours a la GPA ou reconnaissant les liens de filiation
tant a I’égard du pére biologique que du pére d’intention. Dans de tels cas, I’ALCP est-il
susceptible d’imposer aux autorités suisses en mati¢re de migration la reconnaissance des
deux liens de filiation aux fins de I’octroi d’un droit de séjour dérivé ? A notre sens, il
s’impose de prendre en compte la jurisprudence de la Cour de justice de I’'UE selon
laquelle le fait de priver un ressortissant d’un Etat membre de I’UE des droits qui lui sont
reconnus dans un autre Etat membre est susceptible de porter atteinte au droit & la libre
circulation des personnes, plus particulierement, sa jurisprudence récente visant la ques-
tion de la reconnaissance des mariages homosexuels®'. Pour rappel, la CJUE a jugé que
« le refus, par les autorités d’un Etat membre, de reconnaitre, aux seules fins de I’octroi
d’un droit de séjour dérivé a un ressortissant d’un Etat tiers, le mariage de ce dernier
avec un citoyen de I’Union de méme sexe, ressortissant de cet Etat membre, conclu, lors
de leur séjour effectif dans un autre Etat membre, conformément au droit de ce dernier
Etat, est susceptible d’entraver I’exercice du droit de ce citoyen, consacré a I’article 21,
paragraphe 1, TFUE, de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres. En effet, un tel refus aura pour conséquence que ledit citoyen de 1’Union pour-
ra se voir privé de la possibilité de retourner dans I’Etat membre dont il est ressortissant,
accompagné de son conjoint » 2. Par analogie, nous sommes d’avis que le refus de re-
connaitre les liens de filiation aux seules fins de 1’octroi d’un droit de séjour dérivé porte
atteinte a la libre circulation des personnes. Reste a déterminer si une telle atteinte est
susceptible de se justifier. A notre sens, il n’y a pas lieu d’admettre que la reconnaissance
des doubles liens de filiation d’un-e enfant a I’égard de ses deux péres, constitue une
menace de 1’ordre public des Etats membres, & condition toutefois qu’une telle recon-
naissance soit conforme, dans le cas particulier, a 1’intérét supérieur de I’enfant (art. 3
CDE>%). En effet, par analogie avec I’arrét de la Cour de justice traitant du mariage ho-
mosexuel*®, I’obligation de reconnaitre les liens de filiation d’un-e enfant, tant & 1’égard
de son pére biologique que son pére d’intention « aux seules fins de I’octroi d’un droit de
séjour dérivé a un ressortissant d’un Etat tiers » ne porte pas atteinte a I’ordre public, les
Etats n’étant contraints ni de reconnaitre la portée civile des liens de filiation, ni de léga-
liser le recours a la GPA dans leur ordre juridique.

51
52
53
54

CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16).

CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 40.

Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de I’enfant, RS 0.107.
CJUE, arrét du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 45.
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Conclusion

L’ Accord sur la libre circulation des personnes vise a permettre a I’ensemble des ressor-
tissant-e-s d’un Etat partie a I’ Accord d’entrer et de séjourner sur le territoire des parties
contractantes (art. 1 let. a et ¢ ALCP). En d’autres termes, il consacre un droit a la libre
circulation. Un tel droit serait toutefois dénué de portée s’il n’était pas couplé a un « droit
au séjour des membres de la famille, quelle que soit leur nationalité » (art. 7 let. d
ALCP). Il ne fait en effet pas de doute que les ressortissant-e-s des Etats parties renonce-
raient a faire usage de leur droit a la libre circulation s’ils/elles ne pouvaient pas étre
accompagné-e-s par les membres de leur famille.

Bien que la notion de famille telle qu’elle est consacrée par 1’article 3 Annexe I ALCP
soit fortement hétéronormée et vise la famille traditionnelle constituée des conjoints
hétérosexuels et de leurs enfants, tant les articles 2 et 12 ALCP couplés a 1’art. 52 LEI
que la jurisprudence de la CJUE imposent, a notre sens, aux autorités migratoires suisses
une interprétation évolutive permettant d’inclure les couples homosexuels liés par un
partenariat ou un mariage ainsi que leurs enfants.

De manicére plus globale, si les familles arc-en-ciel continuent a faire face, en Europe, a
une diversité de législations civiles — que cela soit en termes d’institutionnalisation des
relations homosexuelles (partenariats ou mariages homosexuels) ou d’accés a la procréa-
tion médicalement assistée, 4 la filiation et/ou a ’adoption®® —, elles ne devraient pas en
subir les conséquences sous ’angle de leur droit 4 la libre circulation. A cet égard, il y a
lieu de saluer la jurisprudence de la CJUE qui impose aux Etats de I’'UE de reconnaitre
les conjoint-e-s homosexuel-le-s aux seules fins de I’octroi d’un droit de s€jour dérivé a
un-e ressortissant-e d’un Etat tiers et qui devrait, a notre sens, s’appliquer dans la méme
mesure aux liens de filiation. Cette jurisprudence offre une protection bienvenue aux
familles arc-en-ciel dont les droits sont reconnus dans leur Etat de résidence. L’effet
protecteur de cette jurisprudence est toutefois limité aux aspects migratoires et risque de
créer des disparités entre les différentes familles. Cette pratique est en effet uniquement
favorable aux familles quittant un pays généreux en termes de reconnaissance juridique
de leurs liens familiaux pour se rendre dans un pays dans lequel la législation et/ou la
pratique sont moins favorables. La situation inverse n’est en revanche pas visée. Les
familles dont les liens ne peuvent étre juridiquement reconnus dans leur Etat de résidence
continuent a étre confrontées a des difficultés importantes si 'un ou 1’autre de leurs
membres veulent circuler au sein des Etats parties a I’Accord. Fort de ce constat et dans
I’attente des avancées législatives nécessaires sur le plan civil, il paraitrait souhaitable
d’accorder une protection plus importante aux relations de fait, soit aux relations entre

Pour une présentation générale et actuelle de la situation en Europe, cf. https://rainbow-europe.org/.
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concubin-e's — qu’ils/elles soient hétéro- ou homosexuel-le-s — et entre enfants et parents
d’intention, cela par le biais d’une interprétation évolutive de ’article 3 al. 2 let. a An-
nexe I ALCP ou d’une application large de I’article 3 par. 2 Annexe [ ALCP.
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Introduction

Point n’est besoin de répéter ici que la Suisse ne fait pas partie de 1’Union européenne et
qu’a ce titre, elle n’est pas directement soumise au droit de 1’Union ou de la jurispru-
dence de la Cour de Justice. Cela étant, I’article 16 par. 2 de 1’ Accord entre la Confédéra-
tion suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres, d’autre part,
sur la libre circulation des personnes (ALCP ; RS 0.142.112.681) dispose que dans la
mesure ou 1’application de I’ Accord implique des notions de droit communautaire, il sera
tenu compte de la jurisprudence pertinente de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes (actuellement : CJUE) antérieure a la date de sa signature. Cela étant, dans un
arrét de principe du 26 novembre 2015 (ATF 142 II 35), le Tribunal fédéral a toutefois
rappelé que, suivant en cela sa jurisprudence constante, et dans le but d’assurer une
situation juridique paralléle entre les Etats membres de la Communauté européenne,
d’une part, et entre ceux-ci et la Suisse, d’autre part, qu’il s’inspirait des arréts rendus par
la CJUE apres la date de signature de I’ ALCP, et ce pour autant que des motifs sérieux ne

s’y opposent pas' 2.

Certains développements récents viennent confirmer une tendance a une prise en consi-
dération plus importante du droit européen dans le cadre du droit suisse. En effet, depuis
plusieurs années, la Suisse et 1’Union européenne ont négocié un accord institutionnel
dans le but de consolider et de rendre plus durable I’accés mutuel aux marchés. La signa-
ture de cet accord doit porter sur cinq accords d’acces aux marchés existants mais aussi
sur de futurs accords. Aprés des consultations intensives avec les milieux intéressés en
Suisse, le Conseil fédéral a décidé, le 7 juin 2019, de clarifier certains aspects du projet
de texte. C’est dire que cette évolution juridique sera, a court ou moyen terme, de plus en
plus prononcée.

En particulier, I’article 8 de I’actuel texte de 1’accord prévoit, afin de garantir des condi-
tions équivalentes du marché aux acteurs, certains principes relatifs aux aides d’Etat qui
s’appliqueraient, en 1’état actuel du texte, uniquement a I’accord sur le transport aérien

ATF 142 1I 35 consid. 3.1 p. 38; cf. ATF 140 II 112 consid. 3.2 p. 117 ; ATF 139 II 393 con-
sid. 4.1.1 p. 397 s.; ATF 136 II 65 consid. 3.1 p. 70 s.; ATF 136 II 5 consid. 3.4 p. 12 s.; ar-
réts 2C_375/2014 du 4 février 2015 consid. 3.3 ; 2C_470/2014 du 29 janvier 2015 consid. 3.3 ;
6B_196/2012 du 24 janvier 2013 consid. 2.1.3).

Relevons que la Jurisprudence de la Cour de Justice va dans le méme sens, en considérant qu’il échet
de prendre également en considération ladite jurisprudence postérieure a la signature de 1’accord, et
ce pour autant que celle-ci ne fait que préciser ou confirmer les principes dégagés dans la jurispru-
dence existante a la date de la signature de I’ ALCP relative aux notions de droit de 1’Union, dont cet
accord s’inspire (Arrét de la Cour C-581/17 du 26 février 2019, Wichtler, Rec. EU:C:2019:138,
point 39 ; Conclusions de Monsieur I’Avocat général Melchior Wathelet, Rec. EU:C:2018:779,
points 71 et 72).
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ainsi qu’aux éventuels futurs accords d’accés au marché, comme par exemple un accord
sur le marché de I’électricité. Certes, en termes institutionnels, le texte actuel de 1’accord
prévoit un systéme de « surveillance a deux piliers », soit une surveillance sur chaque
territoire des parties par sa propre autorité, indépendante, et dont le systéme doit étre
considéré comme équivalent par les parties.

Indépendamment des développements récents que nous venons de rappeler, nous avons
défendu, dans le cadre du travail de doctorat, qu’un rapprochement des pratiques en
matiére de subventions fiscales, par le biais de I’analyse des aides d’Etat, est souhaitable.
Du reste, le Conseil fédéral relevait a ce sujet dans son Message sur la politique régio-
nale de 2006 que quand bien méme la Suisse n’était ni soumise au droit matériel euro-
péen, ni aux procédures de contrdle et d’autorisation de 1’Union européenne, « elle pour-
suit [néanmoins] une politique de rapprochement des pratiques, comme dans d’autres
domaines de sa politique économique »°. 11 échet en outre de relever qu’un tel rappro-
chement est d’autant plus souhaitable que selon certains auteurs, le droit constitutionnel
actuel, et singuliérement le principe de la neutralité concurrentielle de I’Etat, ne sont pas
suffisants pour imposer, principalement sur le plan cantonal, une discipline en matiére de
subventions® et que ce sont seuls les accords internationaux.

Dés lors et selon la conception défendue ici, le droit européen ne doit pas constituer une
menace pour le droit suisse, comme certains voudraient bien le faire entendre, mais bien
plutot une occasion de porter son regard sur son propre systéme, afin de ’améliorer et de
le rendre, le cas échéant, plus juste.

L’occasion tombait dés lors a point nommé d’offrir au Professeur Etienne POLTIER, qui
ceuvra en tant qu’expert de la Faculté dans mon Jury de these, quelques réflexions ac-
tuelles entre le droit fiscal suisse et le droit européen, domaine et théme qui relévent de
son plus grand intérét. La présente contribution aura donc 1’ambition d’analyser, en lien
avec le droit suisse, deux arréts rendus récemment par la Cour ou le Tribunal en matiére
d’ALCP et de droit fiscal et la jurisprudence récente en matiére d’aide d’Etat dans le
cadre de domaines choisis.

Message du 16 novembre 2005 concernant la nouvelle politique régionale, FF 2005 223, 289.

OESCH Matthias, Die (fehlende) Disziplinierung staatlicher Beihilfen durch Kantone, PJA 2013,
pp. 1344-1345 ; Dans la méme veine et en 1’absence d’autres précédents que I’ATF 120 Ib 142, cer-
tains auteurs cherchent & mieux cerner le lien entre la neutralité concurrentielle de I’Etat et les sub-
ventions dans le droit international et singuliérement dans le droit européen des aides d’Etat
(POLTIER Etienne, Les subventions, in: Lienhard Andreas (édit.), Finanzrecht, Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht (SBVR), Band X, Bale 2011, n° 37, p. 371, avec référence 8 HOFMANN
David, La Liberté économique suisse face au droit européen, thése Genéve, Berne 2005, pp. 524 ss).
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I. Arrétde la Cour du 26 février 2019 C-581/17,
Wiichtler, relevant en matiére d’impot de départ
transfontalier dans le cadre de ’accord sur la libre
circulation des personnes

A. Rappel des faits

Cette affaire concernait une demande préjudicielle posée a la Cour par Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg (Tribunal des finances du Bade-Wurtemberg, Allemagne), dans le
cadre d’un litige opposant M. Martin Wéchtler au Finanzamt Konstanz (administration
fiscale de Constance, Allemagne) au sujet de la décision de cette administration
d’imposer, a I’occasion du transfert de son domicile de I’Allemagne vers la Suisse, la
plus-value latente afférente aux droits sociaux qu’il détient dans une société €tablie en
Suisse dont il était en outre le gérant.

Ainsi, le Tribunal des finances requit de la Cour qu’elle statuat sur la question de savoir
si les dispositions de I’ALCP devaient étre interprétées en ce sens qu’elles s’opposaient a
un régime fiscal d’un Etat membre qui, dans une situation ot un ressortissant d’un Etat
membre, personne physique, exercant une activité économique sur le territoire de la
Confédération suisse, transfére son domicile de I’Etat membre dont le régime fiscal est
en cause vers la Suisse, prévoit le recouvrement, au moment de ce transfert, de 1’'impot
du sur les plus-values latentes afférentes a des parts sociales détenues par ce ressortis-
sant, alors que, en cas de maintien du domicile dans le méme Etat membre, le recouvre-
ment de I’imp6t n’a lieu qu’au moment ou des plus-values sont réalisées, a savoir lors de
la cession des parts sociales concernées.

M. Wichtler, ressortissant allemand, était, depuis le 1¢ février 2008, le gérant d’une
société de droit suisse, dans le cadre de laquelle il exercait une activité dans le domaine
du conseil informatique, et dont il détenait 50 % des parts sociales.

Le 1° mars 2011, M. Wichtler a transféré son domicile de I’ Allemagne vers la Suisse. A
la suite de ce transfert, I’administration fiscale de Constance a, en application de
I’article 6 de 1I’AStG (« Gesetz iiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen », soit la
loi relative a I’imposition dans les contextes internationaux), du 8 septembre 1972) et de
I’article 17 de I’EStG (« Einkommensteuergesetz », soit la loi relative a 1’impo6t sur le
revenu) prélevé I’'impot sur le revenu au titre de la plus-value latente afférente a sa parti-
cipation dans ladite société.

Estimant que cette imposition générée par le seul transfert de son domicile vers la Suisse
était contraire a I’ALCP, et plus particuliérement au droit d’établissement prévu par cet
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accord, M. Wichtler a formé un recours devant le Finanzgericht Baden-Wiirttemberg
(tribunal des finances du Bade-Wurtemberg, Allemagne).

Relevons en premier lieu que la Cour considéra, ainsi qu’il ressort du préambule de
I’article 1* et de D’article 16, paragraphe 2, de 1’accord sur la libre circulation des per-
sonnes, qu’il vise a réaliser, en faveur des ressortissants de 1’Union et de ceux de la Con-
fédération suisse, la libre circulation des personnes sur les territoires des parties contrac-
tantes de cet accord en s’appuyant sur les dispositions en application dans I’Union, dont
les notions doivent étre interprétées conformément 4 la jurisprudence de la Cour”.

Par suite, rappelle la Cour, dans certaines circonstances et en fonction des dispositions
applicables, un ressortissant d’une partie contractante de I’ ALCP peut invoquer les droits
tirés de cet accord non seulement a I’égard de 1’Etat vers lequel il exerce son droit a la
libre circulation, mais également a ’égard de son Etat d’origine. Il ressort en effet que la
liberté de circulation des personnes garantie par I’ ALCP serait entravée dans 1’hypothése
ol un ressortissant d’une partie contractante subissait un désavantage dans son Etat
d’origine pour la seule raison d’avoir exercé son droit 4 la libre circulation®.

Par suite, le principe d’égalité¢ de traitement, prévu a l’article 15, paragraphe 2, de
I’annexe I de I’ALCP, lu en combinaison avec 1’article 9 de cette annexe, peut étre invo-
qué par un travailleur indépendant relevant du champ d’application de cet accord égale-
ment a I’égard de son Etat d’origine.

De maniére générale, le principe d’égalité de traitement constituant une notion du droit
de I’Union qui existait a la date de la signature de I’ALCP, il y a lieu de tenir compte des
principes dégagés par la jurisprudence de la Cour relative a 1’égalité de traitement afin de
déterminer 1’existence d’une éventuelle inégalité de traitement prohibée par 1’ALCP.
Néanmoins, il convient également de tenir compte, en premier lieu, de 1’article 21, para-
graphe 2, de cet accord qui permet I’application d’un traitement différencié, en matiere
fiscale, aux contribuables qui ne se trouvent pas dans une situation comparable, en parti-
culier en ce qui concerne leur lieu de résidence’.

Dans le cas d’espece, les juges de Luxembourg parviennent a la conclusion qu’il existe
une inégalité de traitement. En effet, un ressortissant allemand qui, comme M. Wichtler,
a exercé son droit d’établissement en tant qu’indépendant au titre de I’ALCP subit un
désavantage fiscal par rapport a d’autres ressortissants allemands qui, comme lui, exer-
cent une activité indépendante dans le cadre d’une société dont ils détiennent des parts
sociales, mais qui, & la différence de lui, maintiennent leur domicile en Allemagne. En

Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 38.

Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 53 ; arrét du
15 décembre 2011, Bergstrom, C-257/10, EU:C:2011:839, point 28).

Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 58.
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effet, ces derniers ne doivent payer I’imp6t sur les plus-values afférentes aux parts so-
ciales concernées que lorsque ces plus-values sont réalisées, a savoir lors de la cession de
ces parts sociales, alors qu’un ressortissant tel que M. Wichtler est tenu de payer 1’imp6t
en cause, au moment du transfert de son domicile vers la Suisse, sur les plus-values
latentes afférentes a de telles parts sociales, sans pouvoir bénéficier d’un report de paie-
ment jusqu’a la cession desdites parts®.

Il découle donc de ce qui précede cette différence de traitement, qui constitue un désa-
vantage de trésorerie pour un ressortissant allemand tel que M. Wachtler, est de nature a
le dissuader de faire effectivement usage de son droit d’établissement tiré de I’ALCP. 11
s’ensuit que le régime fiscal en cause au principal est susceptible d’entraver le droit
d’établissement en tant qu’indépendant garanti par cet accord, dans la mesure ou ces
derniers, ainsi que la Cour I’admet, se trouvent dans une situation comparable (point 57).
En effet, pour la Cour, qui rappelle que 1’objectif de cette 1égislation allemande, qui est
d’imposer les plus-values de parts sociales qui sont nées dans le cadre de la compétence
fiscale de la République fédérale d’Allemagne, la situation d’un ressortissant d’un Etat
membre qui transfeére son domicile de 1’Allemagne vers la Suisse est comparable a celle
d’un ressortissant d’un Etat membre qui maintient son domicile en Allemagne. En effet,
dans les deux cas, le pouvoir d’imposer ces plus-values revient a la République fédérale
d’Allemagne, ce pouvoir étant lié, en vertu de sa législation nationale, a la résidence
fiscale du ressortissant concerné sur son territoire durant la période ou lesdites plus-

values sont nées, quel que soit le lieu ou elles sont apparues’.

Cela étant précisé, le deuxiéme pan de 1’analyse constitue a analyser si, lorsque des
contribuables se trouvent dans une situation comparable, il découle de la jurisprudence
constante de la Cour relative a la liberté de circulation garantie par le traité qu’une diffé-
rence de traitement peut encore étre justifiée par des raisons impérieuses d’intérét géné-
ral. Encore faut-il, dans cette hypothése, qu’elle soit propre a garantir la réalisation de
I’objectif qu’elle poursuit et qu’elle n’aille pas au-dela de ce qui est nécessaire pour
I"atteindre'®.

Dans le cas d’espéce, la Cour rappelle que 1’article 21, paragraphe 3, de I’ALCP prévoit
qu’aucune disposition de cet accord ne fait obstacle a 1’adoption, par les parties contrac-
tantes, d’'une mesure destinée a assurer 1’imposition, le paiement et le recouvrement
effectif des impOts ou a éviter 1’évasion fiscale, conformément aux dispositions de la
législation fiscale nationale d’une partie contractante ou aux accords visant a éviter la
double imposition liant la Confédération suisse, d’une part, et un ou plusieurs Etats
membres, d’autre part, ou d’autres arrangements fiscaux. Dans sa jurisprudence cons-

8 Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 56.

Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 60.

10 Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 31.
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tante, les Juges de Luxembourg ont considéré que de telles mesures, lesquelles corres-
pondent a des raisons impérieuses d’intérét général' .

En I’occurrence, il y a lieu de préciser que, si la détermination du montant de I’impdt en
cause au moment du transfert du domicile vers la Suisse est une mesure apte a assurer la
réalisation de 1’objectif relatif a la préservation de la répartition de la compétence fiscale
entre cet Etat et la République fédérale d’Allemagne, les juges considérérent que cet
objectif ne saurait, en revanche, justifier I’impossibilité de reporter le paiement de cet
impo6t. En effet, un tel report n’implique pas que la République fédérale d’Allemagne
renonce, au profit de la Confédération suisse, a sa compétence fiscale sur les plus-values
nées durant la période d’assujettissement illimité du détenteur des parts sociales concer-
nées a I’impot allemand'2.

Dans le cadre de ’analyse de 1’objectif relatif a 1’efficacité des contrdles fiscaux, la Cour
rappelle que la convention entre la Confédération suisse et la République fédérale
d’Allemagne visant a éviter les doubles impositions prévoit la possibilit¢ d’échange de
renseignements en matiére fiscale entre ses parties contractantes, de sorte que la Répu-
blique fédérale d’Allemagne pourrait obtenir des autorités suisses compétentes les in-
formations nécessaires concernant la cession, par le ressortissant concerné qui a préala-
blement transféré son domicile en Suisse, des parts sociales auxquelles sont inhérentes
les plus-values latentes en cause. Par voie de conséquence, 1’absence de possibilité de
report du paiement de I’impdt en cause au principal est une mesure qui, en tout état de
cause, va au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre ledit objectif'>.

Par suite, la Cour conclut que le régime fiscal en cause au principal constitue une restric-
tion non justifiée au droit d’établissement prévu par I’ALCP.

B. L’imposition des réserves latentes en cas de cessation de
I’activité indépendante en droit fiscal suisse : Rappel des
dispositions légales pertinentes

Selon I’article 8 al. 1 de la loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I’harmonisation des
impots direct des cantons et des communes, le produit de I’activité lucrative indépen-
dante comprend également tous les bénéfices en capital provenant de 1’aliénation, de la
réalisation, de la réévaluation comptable, du transfert dans la fortune privée ou dans une
entreprise ou un établissement stable sis a 1’étranger d’éléments de la fortune commer-
ciale; en sont exclus les bénéfices provenant de 1’aliénation d’immeubles agricoles ou

1 Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 61.

Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 64.

13 Arrét du 26 février 2019 C-581/17, Wiichtler, Rec. ECLI:EU:C:2019:138, point 65.
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sylvicoles, dans la mesure ou le produit de I’aliénation est supérieur aux dépenses
d’investissement. L’article 12 al. 4 LHID — relatif a I’imposition des gains immobiliers —
est réservé.

L’article 8 al. 1 LHID prohibe les dispositions cantonales instituant un impdt de départ
dans les relations intercantonales. Cela résulte non seulement, a contrario, de la lettre de
I’article 8 al. 1 LHID, mais également de la volonté d’harmonisation fiscale du législa-
teur d’¢éliminer les obstacles a I’intérieur d’un espace économique unique en Suisse telle
qu’elle ressort des articles 8 al. 3 et 4 ainsi que 24 al. 2 let. b et al. 3 LHID'.

1

Aux termes de D’article 8 al. 4 LHID, lorsque des biens immobilisés nécessaires a
I’exploitation sont remplacés, les réserves latentes de ces biens peuvent étre reportées sur
les biens immobilisés acquis en remploi, si ces biens sont également nécessaires a
I’exploitation et se trouvent en Suisse. Il découle dés lors du texte clair de la disposition
légale que le report de réserves latentes sur des éléments de fortune sis hors de Suisse est
exclu'®. Il échet de constater qu’une régle similaire se trouve a I’article 30 de la loi fédé-
rale sur ’'impdt fédéral direct.

C. Analyse de ’article 8 al. 4 LHID a ’aune de la
jurisprudence Wiichtler

Partant de la prémisse qu’un contribuable suisse, exer¢ant en Suisse une activité lucrative
indépendante, souhaite cesser son activité en Suisse afin de la transférer en Allemagne, il
est clair qu’aux termes de 1’article 30 LIFD et 8§ al. 4 LHID que celui-ci doit s’acquitter
d’un impdt de départ, sans avoir la possibilité de bénéficier du remploi. En revanche, un
contribuable exergant une activité lucrative indépendante, sise dans le Canton de Genéve,
et qui transfere dite activité dans le Canton du Valais peut bénéficier du remploi en fran-
chise d’imp6t, a condition que le rempli porte sur tout autre actif immobilisé nécessaire a
I’exploitation'®. En d’autres termes, un remploi est possible pour des machines, des

M. REICH/ J. VON AH, in : Zweifel/Beusch (édit.), Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direk-

ten Steuern der Kantone und Gemeinden, 3° éd., Bale 2017, n° 43 ad art. 8 LHID.

Arréts du Tribunal fédéral 2C_545/2016 et 2C_546/2016 du 6 avril 2017, consid. 4.2 ; Cf. également,
Circulaire n°® 26 du 16 décembre 2009 de I’administration fédérale des contributions — nouveautés
concernant I’activité lucrative indépendante suite a 1’adoption de la loi sur la réforme de I’imposition
des entreprises II, p. 5.

Cf., sur la différence entre 1’ancienne « théorie de I’identité » et « la théorie du réinvestissement
limité », arrét de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois F1.2016.0001
du 11 mai 2016, consid. 4a ; FF 2005 4469, p. 4553.
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outils et du mobilier dans des relations intercantonales'’, mais pas dans les relations
internationales.

11 échet donc de vérifier, dans notre hypothése, la conformité des articles 8 al. 4 LHID et
30 LIFD aux dispositions de I’ ALCP et de la jurisprudence de la Cour susvisée.

Dans le cas d’espéce, notre contribuable se trouve dans la situation d’un ressortissant
d’une partie contractante de I’ALCP, a savoir la République fédérale d’Allemagne, qui
s’est établi sur le territoire d’une autre partie contractante, a savoir la Confédération
suisse, pour y exercer, dans le cadre d’une société, son activité non salari¢e. Cette situa-
tion reléve, partant, du champ d’application de I’article 12 de 1’annexe I de I’ALCP. En
ce qui concerne la possibilité pour un ressortissant d’une partie contractante de faire
valoir les droits tirés de PALCP & I’égard de son Etat d’origine, il convient de relever
que, selon une jurisprudence de la Cour qui existait déja a la date de la signature de cet
accord, le droit d’établissement, au sens du droit de 1’Union, vise non seculement a assu-
rer le bénéfice du traitement national dans 1’Etat membre d’accueil, mais également a
faire obstacle aux restrictions émanant de 1’Etat membre d’origine du ressortissant con-
cerné.

Partant, notre contribuable suisse peut se prévaloir de I’accord sur la libre circulation des
personnes, tout comme M. Wichtler, a I’encontre des autorités suisses.

En I’occurrence, il convient de constater que notre contribuable suisse, qui a exercé son
droit d’établissement en tant qu’indépendant au titre de I’ALCP, subit un désavantage
fiscal par rapport a d’autres ressortissants suisses qui, comme lui, exercent une activité
indépendante mais qui, a la différence de lui, maintiennent leur domicile en Suisse. En
effet, ces derniers ne doivent payer I’imp6t sur les plus-values afférentes aux parts so-
ciales concernées que lorsque ces plus-values sont réalisées, ou que ceux-ci puissent
bénéficier du report d’impot évoqué plus haut, alors qu’un ressortissant tel que notre
contribuable est tenu de payer I’imp6t en cause, sans pouvoir bénéficier d’un remploi
jusqu’a la réalisation des actifs, au moment du transfert de son domicile vers
I’ Allemagne, sur les plus-values latentes de son activité indépendante. Ainsi que I’a jugé
la Cour dans 1’arrét Wichtler, notre contribuable suisse subit une différence de traite-
ment, dans le sens d’un désavantage de trésorerie. Partant, et suivant en cela la jurispru-
dence de la Cour, cet état de fait est de nature a le dissuader de faire effectivement usage
de son droit d’établissement tiré¢ de I’ ALCP.

Cela étant dit, et ainsi que la Cour I’a jugé, la convention de double imposition entre la
Confédération suisse et la République fédérale d’Allemagne prévoit la possibilité
d’échange de renseignements en matiére fiscale entre ses parties contractantes, de sorte

17 Cf., arrét du Tribunal fédéral 2C_545/2006 du 6 avril 2017, consid. 4.4.
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que la Suisse pourrait parfaitement obtenir des autorités suisses compétentes les informa-
tions nécessaires concernant la cession, par le ressortissant concerné qui a préalablement
transféré son domicile en Suisse, des parts sociales auxquelles sont inhérentes les plus-
values latentes en cause. Par voie de conséquence, 1’absence de possibilité de report du
paiement de I’impdt en cause au principal est une mesure qui, en tout état de cause, va
au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre ledit objectif.

Eu égard a I’ensemble des considérations qui précedent, il convient de conclure que les
dispositions de ’ALCP doivent étre interprétées en ce sens qu’elles s’opposent & un
régime fiscal d’un Etat membre qui, dans une situation ol un ressortissant d’un Etat
membre, personne physique, exercant une activité économique sur le territoire de la
Confédération suisse, transfére son domicile de I’Etat membre dont le régime fiscal est
en cause vers I’Allemagne, prévoit le recouvrement, au moment de ce transfert, de
I’impdt da sur les plus-values latentes afférentes a des parts sociales détenues par ce
ressortissant, alors que, en cas de maintien du domicile dans le méme Etat membre, le
recouvrement de I’impdt n’a lieu qu’au moment ou des plus-values sont réalisées.

Partant, et dans de telles circonstances, I’article 30 LIFD et 8 al. 4 LHID pourraient
s’avérer, dans notre exemple, contraire a I’ALCP.

II. Arrét de la Cour C-480/17, Montag, Déductibilité des
cotisations versées a un organisme professionnel de
prévoyance et a une assurance de retraite privée

A. Rappel des faits

Au cours de 1’année fiscale 2008, Frank Montag, de nationalité allemande, était domici-
lié en Belgique ou il exercait sa profession en qualité d’avocat au sein d’un cabinet inter-
national. Ce dernier tirait de son activité des revenus qui étaient attribués a différents
Etats dans le cadre d’une procédure de fixation et de répartition. Sur le bénéfice net
mondial, environ 54 % de ce bénéfice provenait d’Allemagne, environ 6,3 % de celui-ci
provenait de Belgique et le reste provenait d’autres Etats. Au cours de ’année 2008, le
contribuable a percu, par ailleurs, d’autres revenus. Cela étant précisé, il échet de relever
que ce contribuable ne peut pas étre traité comme étant intégralement assujetti a 1’impot
sur le revenu en Allemagne, en raison, d’une part, de la circonstance que la totalité de ses
revenus n’est pas soumise a hauteur d’au moins 90 % a I’impdt sur le revenu en Alle-
magne.

Au cours de I’année 2008, le contribuable était inscrit en tant qu’« avocat européen » sur
la liste de I’ordre frangais du barreau de Bruxelles (Belgique) et avait pour titre, en
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Allemagne, « Rechtsanwalt (Cologne) établi a Bruxelles ». Pour pouvoir exercer en cette
qualité, le contribuable devait étre inscrit a la Rechtsanwaltkammer Koln et, a ce titre,
devait étre affilié obligatoirement au Versorgungswerk der Rechtsanwidlte Nordrhein-
Westfalen. Au cours de 1’année 2008, le contribuable a réglé a I’institution de prévoyance
des avocats des cotisations d’un montant de 16 453,32 euros, représentant la cotisation
maximale pouvant étre versée. Ce montant se répartit entre des cotisations obligatoires, a
hauteur de 12 656,40 euros, et des paiements supplémentaires effectués volontairement,
a hauteur de 3796,92 euros. Par ailleurs, cet avocat a réglé en Allemagne des primes au
titre d’une assurance retraite privée a hauteur de 3696 euros.

En Belgique, le contribuable a été intégralement assujetti a I’impdt sur le revenu. Selon
1’état de fait au dossier, les paiements faits a 1’institution de prévoyance des avocats en
Allemagne n’ont pas eu pour effet de minorer I’imp6t acquitté en Belgique. En revanche,
dans le cadre de 1’établissement de 1’assiette de 1’imp6t en Belgique, les paiements obli-
gatoires au régime 1égal de sécurité sociale belge ont pu étre déduits.

Au titre de I’imp6t sur le revenu pour 1’année 2008, le contribuable a adressé a 1’Office
d’impo6t de Koln une déclaration d’impdt en qualité de contribuable soumis a une obliga-
tion fiscale limitée et a demandé¢ la déduction des cotisations versées a 1’institution de
prévoyance des avocats ainsi qu’a I’assureur retraite privé en Allemagne.

Dans le cadre de la détermination de 1’assiette de 1’impo6t sur le revenu, 1’administration
fiscale allemande a refusé de prendre en compte lesdites cotisations pour diminuer la
charge fiscale de I’impdt, au motif qu’elles se rattachaient a la catégorie des « dépenses
exceptionnelles ». Or, une déduction des dépenses exceptionnelles était exclue en cas
d’assujettissement limité.

En somme, dans le cadre d’une question préjudicielle posée a la Cour par le Finanzge-
richt Koln, celle-ci était requise d’examiner si 1’article 49 TFUE doit étre interprété en ce
sens qu’il s’oppose a une réglementation d’un Etat membre, telle que celle en cause au
principal, en vertu de laquelle un contribuable non-résident, assujetti, dans cet Etat
membre, a I’imp6t sur le revenu dans le cadre d’une obligation fiscale limitée, ne peut
déduire de I’assiette de 1’imp6t sur le revenu le montant des cotisations obligatoires et
complémentaires versées a un organisme professionnel de prévoyance ainsi que celui des
cotisations acquittées dans le cadre d’une assurance retraite privée, alors qu’un contri-
buable résident, assujetti a I’imp6t sur le revenu dans le cadre d’une obligation fiscale
illimitée, peut déduire de telles cotisations de ’assiette de 1’impot sur le revenu, dans les
limites prévues par le droit national'®.

18 Arrét de la Cour du 16 mai 2019, Montag, Rec. ECLI:EU:C:2019:428, points 5 & 19.
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En somme, la Cour rappelle qu’un non-résident se trouve dans une situation comparable
a celle d’un résident uniquement si, malgré leur qualification en droit interne de dépenses
exceptionnelles, lesdites dépenses de prévoyance peuvent étre considérées comme des
dépenses directement liées a une activité ayant généré des revenus imposables en Alle-
magne. En d’autres termes et conformément a la jurisprudence constante de la Cour,
présentent un lien direct avec 1’activité ayant généré des revenus imposables les dépenses

occasionnées par cette activité et, donc, nécessaires pour I’exercice de celle-ci'’.

En D’occurrence, s’agissant, en premier lieu, des cotisations obligatoires versées a
I’institution de prévoyance des avocats, il découle des piéces du dossier que le contri-
buable était affili¢ obligatoirement a cet organisme et qu’il a di verser ces cotisations en
raison de son inscription a I’ordre des avocats de Cologne.

Or, cette inscription était obligatoire afin que contribuable puisse exercer, sous le statut
de Rechtsanwalt, tant en Allemagne, ou il tire une partie importante de ses revenus pro-
fessionnels et ou il est imposé sur ces revenus a titre limité, que, conformément a
Iarticle 3 de la directive 98/5, en Belgique, I’Etat membre oul il est établi et oul se trouve
sa résidence. Par suite, la Cour considéra que les dépenses relatives aux cotisations obli-
gatoires versées a ’institution de prévoyance des avocats ont €té effectuées parce que
I’inscription a 1’ordre des avocats était nécessaire pour 1’exercice de 1’activité ayant
généré des revenus imposables. Ces dépenses doivent €tre considérées comme ayant été
occasionnées par cette activité et donc comme étant nécessaires pour l’exercice de
celle-ci®®.

S’agissant, en deuxieéme lieu, des cotisations volontaires a I’institution de prévoyance des
avocats, il ressort de la demande de décision préjudicielle que ces dépenses reposaient
sur une décision libre du contribuable d’accroitre ses droits a la retraite a proportion du
montant maximal autorisé de cotisations. A cet égard, s’il est vrai que lesdites dépenses
découlaient ¢galement de I’appartenance a 1’ordre des avocats, elles n’étaient pas, a la
différence des contributions obligatoires, rendues nécessaires par une telle appartenance.
Elles n’étaient pas, par conséquent, nécessaires pour I’exercice de 1’activité d’avocat en
Allemagne ni pour la perception des revenus imposables en Allemagne. Par conséquent,
en ce qui concerne les cotisations complémentaires a I’institution de prévoyance des
avocats, la Cour dit pour droit qu’un contribuable non-résident, tel que le contribuable en
cause, ne se trouvait pas dans une situation comparable a celle d’un contribuable rési-
dent?!.

19" Arrét de la Cour du 16 mai 2019, Montag, Rec. ECLI:EU:C:2019:428, points 32 a 33.

Arrét de la Cour du 16 mai 2019, Montag, Rec. ECLI:EU:C:2019:428, points 35 a 37.

21 Arrét de la Cour du 16 mai 2019, Montag, Rec. ECLI:EU:C:2019:428, points 51 a 53.
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B. Analyse de I’arrét Montag a I’aune du droit fiscal suisse en
matiére d’imposition a la source (exemple du canton de
Geneéve)

Le droit fiscal suisse distingue le régime ordinaire d’imposition du revenu de celui de
I’imposition a la source. Ce dernier n’est applicable que dans les cas prévus par les ar-
ticles 83 ainsi que 91 a 97 LIFD (art. 32 et 35 LHID). L’article 83 LIFD (art. 32 LHID)
concerne les travailleurs étrangers domiciliés ou en s€jour en Suisse qui ne sont pas au
bénéfice d’un permis d’établissement. Ces derniers sont soumis & un assujettissement
illimité au sens de ’article 3 LIFD (art. 32 al. 3 LHID). Les articles 91 a 97 LIFD (art. 35
LHID) concernent en particulier les travailleurs qui ne sont ni domiciliés ni en séjour en
Suisse. Ceux-ci sont soumis a un assujettissement limité au sens de I’article 5 al. 1 let. a
LIFD (art. 35 al. 1 let. a in fine LHID).

Les travailleurs qui, sans étre domicili€s ni en séjour en Suisse, y exercent une activité
lucrative dépendante pendant de courtes périodes, durant la semaine ou comme fronta-
liers, sont soumis a 1’impo6t a la source sur le revenu de leur activité, conformément aux
articles 83 a 86 LIFD. L’impdt est calculé sur le revenu brut, qui comprend tous les reve-
nus provenant d’une activité pour le compte d’autrui, y compris les revenus accessoires
(art. 84 LIFD). L’ Administration fédérale des contributions établit le baréme des retenues
d’apres les taux de I’impo6t sur le revenu des personnes physiques et fixe, en accord avec
’autorité cantonale, les taux qui doivent étre incorporés dans le baréme cantonal au titre
de I’'impot fédéral direct (art. 85 al. 1 et 2 LIFD). La retenue comprend par conséquent
les impdts fédéral, cantonal et communal, les mémes modalités de retenue a la source
étant imposées aux cantons par les articles 2 al. 1 let. ¢, 32 a 34 LHID (art. 2 ss LISP).
L’impot a la source se substitue a 1’impo6t fédéral direct pergu selon la procédure ordi-
naire (art. 99 LIFD) et par conséquent aussi a 1’impot cantonal et communal percu selon
la procédure ordinaire.

D’apres I’art 86 LIFD, le baréme tient compte des frais professionnels (art. 26 LIFD) et
des primes et cotisations d’assurances (art. 33, al. 1, let. d, f et g LIFD) sous forme de
forfait, ainsi que des charges de famille du contribuable (art. 35 et 36 LIFD). D’entente
avec les cantons, I’ Administration fédérale des contributions régle le détail du calcul et
de I’application des barémes ainsi que du prélévement de I’impdt a la source dans les cas
spéciaux. Elle régle en particulier I’octroi individuel de déductions qui ne sont pas déja
contenues forfaitairement dans le baréme, mais prévues a I’article 33 LIFD (pour les cas

sans procédure de taxation ordinaire ultérieure®?.

22 Art. 2 let. e de I'ordonnance du 19 octobre 1993 sur I’imposition a la source dans le cadre de I’impot

fédéral direct ; RS 642.118.2.
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Dans le canton de Genéeve, d’apres ’article 4 du réglement d’application de la loi sur
I’imposition a la source des personnes physiques et morales, sur demande du contri-
buable, I’ Administration fiscale cantonale admet, comme déductions supplémentaires au
forfait, a) les versements a une institution de prévoyance professionnelle pour le rachat
d’années d’assurance et la finance d’entrée, ainsi qu’a une institution reconnue de pré-
voyance individuelle liée au sens et dans les limites admises par le droit fédéral et canto-
nal en matiére de prévoyance, b) les pensions alimentaires et les contributions d’entretien
et ¢) les frais de garde au sens et dans les limites admises par le droit cantonal. En
d’autres termes, le contribuable imposé a la source a Genéve peut faire valoir, en tant que
déduction supplémentaire, des cotisations a un pilier 3a.

Or, et a notre sens, la déduction accordée par le Canton de Geneve va au-dela des exi-
gences de I’ALCP. En effet, a I’instar des considérations de la jurisprudence Montag, on
doit considérer que les dépenses en lien avec le pilier 3a reposent sur une décision libre
du contribuable d’accroitre ses droits a la retraite a proportion. Dans cette perspective,
les cotisations au pilier 3a ne sont par conséquent pas nécessaires pour ’exercice de
’activité lucrative en Suisse.

III. Arrét de la Cour C-74/16, Congregacion de Escuelas
Pias Provincia Betania, Exonération au profit des
immeubles de ’Eglise catholique — Aide d’Etat

A. Rappel des faits et du renvoi préjudiciel

Cette affaire concernait le cas de la Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania,
qui est inscrite au registre des entités religieuses aupres du ministere de la Justice espa-
gnol et bénéficie des dispositions de 1’accord du 3 janvier 1979 entre le Saint-Siége et
I’Etat espagnol. L’article TV de cet accord relatif a des sujets économiques dispose que
« [l]e Saint-Siége, la Conférence épiscopale, les dioceses, paroisses et autres circons-
criptions territoriales, les congrégations et ordres religieux et les instituts de vie consa-
crée, leurs provinces et maisons jouiront d’une exonération totale et permanente des
impots réels ou des taxes a la production, relatifs tant au revenu qu’au patrimoine ».
Cela étant dit, cette exonération ne vise pas les revenus dérivés d’activités économiques
ni de I’exploitation du patrimoine de I’Eglise quand cette exploitation a été cédée a des
tiers, ni les plus-values en capital, ni les revenus faisant 1’objet d’un prélévement a la
source au titre de I’impot sur le revenu. Par suite, I’Eglise catholique bénéficiait d’une
exonération de I’impot local sur les constructions, les installations et les ouvrages, (ci-
apres : L’ICIO) s’appliquant aux seuls immeubles destinés a des fins exclusivement
religieuses.
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La congrégation est propriétaire d’un ensemble de batiments, sis a Getafe, dans
I’enceinte desquels se trouve 1’école « La Inmaculada » qu’elle gére. Il est également
précisé qu’en l’occurrence, la congrégation exerce trois types d’activités au sein de
I’école « La Inmaculada », a savoir des activités strictement religieuses, un enseignement
subventionné par 1’Etat espagnol et un enseignement libre, sans concours financier de cet
Etat membre. En outre, cette entité fournit des services complémentaires de restauration
et de transport a ses ¢léves.

Le 4 mars 2011, la congrégation a demandé un permis pour la transformation et
I’extension du batiment abritant la salle de conférences de ladite école, destinée a la
tenue, notamment, de réunions, de cours et de conférences, en vue de la doter de
450 places assises. Ledit permis a été accordé le 28 avril 2011, la congrégation s’étant
acquittée de I’ICIO pour un montant de 23 730,41 euros. Par la suite, la congrégation a
introduit une demande de remboursement de ce montant, considérant qu’elle était exoné-
rée du paiement de cet impdt en application de I’arrété du 5 juin 2001, qui met en ceuvre
I’article IV, paragraphe 1, sous B), de ’accord du 3 janvier 1979.

Cette demande a été rejetée par décision du 6 novembre 2013 de 1'Organo de Gestion
Tributaria (bureau des recettes) de la municipalité, celui-ci ayant estimé que ladite exo-
nération ne trouvait pas a s’appliquer, étant donné qu’elle était demandée pour une acti-
vité de 1’Eglise catholique dépourvue de finalité religicuse.

La congrégation conteste cette décision, confirmée en instance de rétractation, dans le
cadre du recours introduit aupreés de la juridiction de renvoi, en faisant valoir que la
somme versée au titre de I’'ICIO n’était pas due, 1’article IV, paragraphe 1, sous B), de
I’accord du 3 janvier 1979 devant étre interprété comme 1’exonérant de cet imp6t indé-
pendamment de la destination du bien immeuble constituant 1’assiette dudit impot.

Le litige ayant été porté devant le Tribunal administratif, ce dernier s’est demandé si
I’exonération de I’ICIO dont bénéficie I’Eglise catholique, méme lorsque la destination
du bien immeuble concerné par cette mesure reléve de I’exercice d’une activité écono-
mique par celle-ci, pourrait constituer une aide d’Etat, au sens de I’article 107, para-
graphe 1, TFUE®.

Il ne fait nul doute que le droit de I’Union de la concurrence et, en particulier,
I’interdiction énoncée a 1’article 107, paragraphe 1, TFUE visent les activités des entre-
prises. Il s’ensuit, suivant en cela la méthodologie usitée par la Cour, qu’il convient
d’examiner, en l’occurrence si la congrégation est susceptible d’étre qualifiée
d’« entreprise », au sens de I’article 107, paragraphe 1, TFUE, puis, en second lieu, si
I’exonération fiscale en cause au principal tend a accorder un avantage économique

23 Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:

496, points 3 a 21
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sélectif a la congrégation. Troisiémement, il convient de déterminer si cette mesure cons-
titue une intervention de I’Etat espagnol ou au moyen de ressources de cet Etat membre
et, enfin, en quatrieme lieu, si ladite exonération est susceptible d’affecter les échanges
entre les Etats membres et de fausser ou menacer de fausser la concurrence au sein du
marché intérieur®®.

Selon une jurisprudence constante de la Cour, la notion d’« entreprise » comprend, dans
le contexte du droit de I’Union de la concurrence, toute entité exercant une activité éco-
nomique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de finance-
ment. La Cour a, sur la base de ce qui précede, dit pour droit que le caractére public ou
privé de I’entité exercant 1’activité en cause ne saurait influer sur la question de savoir si
cette entité revét, ou non, la qualité d’« entreprise » et que, pour autant que 1’activité en
question puisse étre qualifiée d’« économique », la circonstance que celle-ci soit exercée
par une communauté religieuse ne fait pas obstacle a 1’application des régles du traité,

dont celles qui régissent le droit de la concurrence®.

S’agissant en particulier des cours dispensés par certains établissements qui font partie
d’un systeme d’enseignement public et qui sont financés, entiérement ou principalement,
par des fonds publics. En effet, en établissant et en maintenant un tel systéme
d’enseignement public, financé en régle générale par le budget public et non par les
éléves ou leurs parents, I’Etat n’entend pas s’engager dans des activités rémunérées, mais
accomplit sa mission dans les domaines social, culturel et éducatif envers sa population.
Dans ce contexte, il n’est pas exclu qu’un méme établissement puisse exercer plusieurs
activités, a la fois économiques et non économiques, a la condition qu’il tienne une
comptabilité séparée en ce qui concerne les différents financements regus, de maniére a
exclure tout risque de subvention « croisée » de ses activités économiques au moyen de

fonds publics dont elle bénéficie au titre de ses activités non économiques?®.

Ainsi que cela a été évoqué plus haut, I’institution en cause exerce trois types d’activités
au sein de I’école « La Inmaculada », a savoir des activités strictement religieuses, un
enseignement subventionné par I’Etat espagnol et un enseignement libre, sans concours
financier de cet Etat membre. En outre, cette entité fournit des services complémentaires
de restauration et de transport a ses éléves.

Dans ses considérants, la Cour indiqua, en présence d’informations manquante dans le
dossier de la juridiction de renvoi qui lui appartiendra de vérifier, que 1’exonération

24 Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:

496, points 39 et 40.

Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:
496, points 47 a 51.

Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:
496, point 51.
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fiscale en cause n’est susceptible de relever de I’interdiction énoncée a I’article 107,
paragraphe 1, TFUE que si, d’une part, au moins une partie des activités d’enseignement
assurées par la congrégation au sein de 1’école « La Inmaculada » doit étre qualifiée
d’« activité économique », au sens de la jurisprudence visée, et, d’autre part, la salle de
conférences de cette école est affectée, a tout le moins en partie, a de telles activités
économiques.

S’agissant du critére de sélectivité, la Cour dit pour droit que I’ICIO constituait un imp6t
normalement dii par tous les contribuables qui effectuent des travaux de construction ou
de rénovation visés par cet imp6t et que 1’exonération en cause aurait pour effet d’alléger
les charges qui grévent le budget de la congrégation. Par conséquent, il apparait qu’une
telle exonération fiscale conférerait un avantage économique a la congrégation. D¢s lors,
il ne s’agit pas d’une mesure générale applicable indistinctement a tous les opérateurs
économiques, mais bien d’une mesure a priori sélective (points 68-71).

En ce qui concerne les conditions relatives a 1’incidence d’un avantage économique sur
les échanges entre les Etats membres et a la distorsion de la concurrence qu’il est suscep-
tible d’entrainer, il importe de rappeler que, aux fins de la qualification d’une mesure
nationale d’aide d’Ftat, il y a lieu non pas d’établir une incidence réelle de 1’aide en
cause sur les échanges entre les Etats membres et une distorsion effective de la concur-
rence, mais seulement d’examiner si cette aide est susceptible d’affecter ces échanges et
de fausser la concurrence. En particulier, lorsqu’une aide accordée par un Etat membre
renforce la position de certaines entreprises par rapport a celle d’autres entreprises con-
currentes dans les échanges entre les Etats membres, ces derniers doivent étre considérés
comme influencés par I’aide. A cet égard, il n’est pas nécessaire que les entreprises
bénéficiaires participent elles-mémes aux échanges entre les Etats membres. En effet,
lorsqu’un Etat membre octroie une aide a des entreprises, 1’activité intérieure peut s’en
trouver maintenue ou augmentée, avec cette conséquence que les chances des entreprises
établies dans d’autres Etats membres de pénétrer le marché de cet Etat membre en sont
diminuées®’.

Quant a la condition de la distorsion de la concurrence, il convient de souligner que les
aides qui visent a libérer une entreprise des colits qu’elle aurait normalement di suppor-
ter dans le cadre de sa gestion courante ou de ses activités normales faussent en principe

les conditions de concurrence?®.

27 Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:

496, points 78 et 79.
Arrét du 27 juin 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rec. ELCI:EU:C:2017:
496, point 80.
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B. Intérét de I’arrét Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania pour interprétation du droit cantonal en matiére
de priviléges octroyés a I’église et aux mouvements
religieux reconnus par I’Etat

Il échet de constater que certains droits cantonaux prévoient des exonérations pour
I’Eglise, notamment en matiére d’impdt sur le revenu ou d’impét foncier. Ainsi par
exemple, la loi fribourgeoise concernant les rapports entre les Eglises et I’Etat?® dispose,
a son article 29, que des prérogatives peuvent étre accordées sur requéte par le Conseil
d’Etat 4 une communauté confessionnelle régie par le droit privé, si celle-ci remplit les
cing conditions suivantes: a) se réclamer d’un mouvement religieux traditionnel en
Suisse ou d’importance universelle; b) étre membre du Conseil cecuménique des Eglises
ou étre présente dans le canton depuis trente ans; ¢) compter cent membres au moins
dans le canton; d) étre organisée sous la forme d’une association ayant son siége et un
lieu de culte dans le canton et e) respecter les principes fondamentaux de 1’ordre juri-
dique suisse. Pour ces communautés confessionnelles, la prérogative donnée au gouver-
nement cantonal peut prendre en particulier la forme d’une exonération fiscale au sens de
la loi sur les impdts cantonaux (art. 29 al. 1 let. d LEE) et les mémes exonérations que
celles dont bénéficient les Eglises reconnues en matiére de droits de mutation, de droits
sur les gages immobiliers ainsi que de droits de succession et de donation (art. 29 al. 1
let. ¢ LEE)*.

Selon Iarticle 258 de la loi bernoise sur les impdts*!, les communes peuvent percevoir
une taxe immobiliére sur les valeurs officielles. L’article 259 dispose que les personnes
physiques et les personnes morales qui, a la fin de I’année civile, sont inscrites comme
propriétaires dans le registre foncier sont assujetties a la taxe. La lettre b de 1’alinéa 4 de
I’article 259 précise que la taxe immobiliére n’est pas percue sur les batiments publics et
administratifs, les églises, les synagogues et les presbytéres (y compris les assises, cours
et chemins) du canton, des communes et de leurs sections, des conférences régionales et
des syndicats de communes, des communes bourgeoises, des paroisses et des paroisses

29
30

RSF 190.1.

L’article 9 al. 1 let. de la loi fribourgeoise sur les droits de mutation et les droits sur les gages immo-
biliers (LDMG ; RSF 635.1.1) dispose que sont exonérés du droit de mutation les transferts immobi-
liers aux corporations ecclésiastiques et aux personnes juridiques canoniques reconnues de droit pu-
blic, dans la mesure ou les immeubles sont directement et irrévocablement affectés a un but religieux,
éducatif ou social. L’article 8 let. d de la loi fribourgeoise sur les successions et les donations (LISD ;
RSF 635.2.1 )sur les dispose que sont exonérés de 1’impdt les corporations ecclésiastiques et les per-
sonnes juridiques canoniques reconnues de droit public, ainsi que les autres collectivités territoriales
du canton, et leurs établissements.

31 RSB66I.11.
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générales ainsi que des collectivités reconnues au sens de la loi sur les communautés
israélites.

Dans le cas d’espece, et a I’instar de la réglementation espagnole explicitée plus haut,
certaines réglementations cantonales prévoient des priviléges a des mouvements tradi-
tionnels religieux en Suisse ou des mouvements d’importance universelle. Ainsi et a
notre sens, I’arrét rendu par la Cour dans le cadre de I’affaire Congregacion de Escuelas
Pias Provincia Betania peut étre utilisé aux fins d’interpréter, dans une optique de justice
fiscale, 1’étendue des exonérations prévues, en ce sens que si I’autorité fiscale constate
que les mouvements religieux reconnus par I’Etat exercent, d’une maniére ou d’une
autre, des activités €économiques, elles devront en tenir compte afin d’estimer au plus
proche de la réalité 1’étendue de 1’exonération et, le cas échéant, n’octroyer qu’une exo-
nération partielle en fonction des circonstances.

IV. Jugement du Tribunal T-679/16, Athletic Club c.
Commission

A. Rappel des faits

Dans le cadre d’une réforme 1égislative, le Parlement adopta 1’article 19, paragraphe 1,
de la loi 10/1990 sur le sport en obligeant tous les clubs sportifs professionnels espagnols
a se transformer en sociétés anonymes sportives. La mise en place de la mesure se justi-
fiait par le fait que de nombreux clubs avaient été mal gérés parce que ni les membres ni
les administrateurs n’assumaient aucune responsabilité financiére pour les pertes écono-
miques qui pouvaient étre générées. L’objectif était d’établir, avec la nouvelle société
anonyme sportive, un modele de responsabilité économique et juridique pour les clubs
qui exercent une activité professionnelle afin d’augmenter leur capacité de bonne ges-

tion®2.

Cela étant, dite loi prévoyait également une exemption de 1’obligation de conversion les
clubs de football ayant réalisé¢ des bénéfices au cours des quatre ou cinq exercices anté-
rieurs. Selon le préambule de la loi, cette exemption est fondée sur le fait que ces clubs
avaient « fait preuve de bonne gestion sous le régime associatif » et n’avaient pas besoin
de ce changement. Ils pouvaient garder leur structure juridique de club, sauf décision
contraire de leurs organes. Dans les faits, les seuls clubs qui répondaient a cette condi-
tion étaient I’ Athletic Club Bilbao, le Club Atlético Osasuna (Navarre), le FC Barcelona
et le Real Madrid CF. La loi n’indique pas expressément le nom de ces quatre clubs qui

Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, point 5.
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ont finalement bénéficié de I’exemption. IIs ne se sont pas transformés en société¢ ano-
nyme sportive, alors qu’ils auraient pu le faire.

De par la loi, le traitement fiscal réservé aux clubs sportifs différe du régime fiscal appli-
cable aux sociétés anonymes sportives, qui sont soumises au régime général de 1’impot
sur les sociétés. Les clubs sportifs sont des organismes sans but lucratif, et en tant que
tels, ils bénéficient d’une exonération partielle de 1’imp6t sur les sociétés conformément
a I’article 9, paragraphe 3, point a), de la loi espagnole relative a I’imp6t sur les sociétés.
En conséquence de cette exonération partielle, 1’article 28, paragraphe 2, de la loi rela-
tive a I'impot sur les sociétés dispose que les clubs exonérés, en leur qualité
d’organismes sans but lucratif, acquittent 1’imp6t pour leurs recettes commerciales au
taux réduit de 25 % au lieu du taux général actuel de 30 %. (qui était de 35 % jusqu’en
2006 et de 32,5 % en 2007)°>.

De plus, dans sa décision, la Commission considéra que lesdits clubs devaient étre consi-
dérés comme des entreprises au sens de I’article 107 TFUE, nonobstant le fait qu’ils
constituaient des organismes a but non lucratif. En effet, par exemple, pour la sai-
son 2013/2014, le Real Madrid CF avait percu des recettes de 549 millions d’euros et le
FC Barcelona, de 484 millions d’euros). Ces recettes provenaient de la vente des droits
audiovisuels sportifs, du parrainage, du marchandisage (vente d’articles associés au club,
comme des reproductions des maillots des joueurs) et I’octroi de licences, ainsi que les
recettes percues les jours de match (vente des billets et autres gains générés dans le
stade). De plus, I’Athletic Club Bilbao, qui avait toujours joué en premiere division
espagnole, participait réguliérement a des compétitions internationales, telles que la
Ligue des champions. Le Club Atlético Osasuna avait également joué en premiere divi-
sion espagnole jusqu’a la saison 2012/2013, ou il était descendu en deuxiéme division de
la Ligue de football professionnel espagnole, et avait participé occasionnellement a des
compétitions européennes de clubs professionnels®*.

Fondée sur ce qui précede, la Commission a alors considéré que la différentiation fiscale
introduit par la loi espagnole favorisait de maniére sélective les quatre clubs. En consé-
quence, la Commission était d’avis que les quatre clubs profitaient d’un avantage sous la
forme d’un taux d’imposition préférentiel qui n’était pas justifié par la nature du systéme
fiscal. La différentiation fiscale entre ceux-ci et les autres clubs était en effet la consé-
quence directe de la loi espagnole no 10/1990, qui limite le nombre de bénéficiaires>>.
De plus, la Commission considérait que les différences en matiére de résultats écono-
miques ne pouvaient pas justifier un traitement distinct en ce qui concerne la forme

d’organisation obligatoire qui entrainait une imposition différentiée, et ce dans la mesure

33" Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, points 6 a 8.

Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, point 10.
Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, point 13.
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ou les résultats des entreprises ne constituaient pas un critére objectif inhérent a la lo-
gique de I’impot’®.

Enfin, la Commission considéra que si la promotion du sport pouvait étre un objectif
d’intérét commun au sens de ’article 107, paragraphe 3, point c¢), du traité, justifiant
I’aide d’Etat, dit objectif ne pouvait rentrer en considération puisqu’il était évident que
I’aide générale au sport n’était pas un des objectifs de la mesure fiscale en question,
puisqu’elle soutenait quatre clubs sportifs professionnels individuels®”.

Dans son arrét du 26 février 2019, le Tribunal fit sien le raisonnement de la Commission
au sujet de la sélectivité de la mesure. En effet, la jurisprudence admettait certes que
certaines caractéristiques propres aux entités a but non lucratif, par analogie avec
I’analyse des sociétés coopératives développée dans 1’arrét du 8 septembre 2011, Paint
Graphos e.a. pouvaient étre de nature, le cas échéant, a justifier une mesure de différen-
ciation entre entités a but non lucratif et sociétés commerciales. Cependant, la mesure
litigieuse consistait en réalité en un resserrement, dans le secteur du sport professionnel
espagnol, du champ d’application personnel du régime des entités a but non lucratif.
Autrement dit, la mesure litigieuse ne consistait pas en une mesure de différenciation
entre entités a but non lucratif et sociétés commerciales, mais en une mesure de différen-
ciation, entre clubs sportifs professionnels, dans 1’acceés a la forme juridique d’entité a
but non lucratif et au régime fiscal qui en découle®®. En outre, le Tribunal confirma la
position, non contestée par le Club, de ce que la mesure fiscale litigieuse ne pouvait pas
étre justifiée par la nature ou 1’économie du systéme dans lequel elle s’inscrivait°.

Enfin, le Tribunal valida la conclusion de la Commission selon laquelle, dans la mesure
ou les clubs bénéficiaires du régime d’aides en cause étaient en concurrence avec
d’autres clubs, nationaux et issus d’autres Etats membres, dans les échanges intervenant,
respectivement, sur le marché de transfert des joueurs et sur le marché des droits com-
merciaux tirés de leur participation a des compétitions européennes, les conditions de
distorsion de la concurrence et d’affectation du commerce entre Etats membres devaient
étre considérées comme remplies*’.

36
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Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, point 58.

Décision de la Commission 2016/2391 du 4 juillet 2016, point 86.

Arrét du Tribunal T-679/16, Athletic Club ¢/ Commission, Rec. ECLI:EU:T:2019:112, points 64 et
65.

Arrét du Tribunal T-679/16, Athletic Club ¢/ Commission, Rec. ECLI:EU:T:2019:112, point 70.
Arrét du Tribunal T-679/16, Athletic Club ¢/ Commission, Rec. ECLI:EU:T:2019:112, point 85.

39
40

41



JEROME BURGISSER

B. Analyse de I’arrét Athletic Club ¢. Commission dans le
cadre de I’exonération des entités a but non lucratif dans
le domaine sportif

Rappelons tout d’abord qu’aux termes de 1’article 56 let. g LIFD, sont notamment exoné-
rées de I’'impdt « les personnes morales qui poursuivent des buts de service public ou
d’utilité publique, sur le bénéfice exclusivement et irrévocablement affecté a ces buts ».
Cette disposition contient, comme nous I’avons évoqué, donc deux types
d’exonérations : celles pour les personnes morales qui ont des buts d’utilité publique et
celles qui poursuivent des buts de service public, c’est-a-dire celles qui se rapprochent a
I’exécution des taches de I'Etat*!. Selon la jurisprudence, I’exonération d’une personne
morale sur la base de la disposition précitée suppose la réalisation de trois conditions
générales : a) I’exclusivité de I’utilisation des fonds, b) I’irrévocabilité¢ de 1’affectation
desdits fonds et c) Pactivité effective de I’institution conformément a ses statuts*>.
S’agissant de 1’exonération fondée sur la poursuite de buts d’utilité publique, il est en
outre exigé que la personne morale i) exerce des activités d’intérét général (« Allgemein-
interesse ») ii) en faveur d’un cercle ouvert de destinataires iii) et que I’exercice desdites
activités soit désintéressé (« Uneigenniitzigkeit »)*.

Selon la jurisprudence fédérale, I’activité ainsi exercée par la personne morale doit, pour
étre qualifiée d’intérét général, « apparaitre comme digne d’étre encouragée selon les
conceptions générales de la population »**. En d’autres termes, le critére d’utilité pu-
blique en droit fiscal correspond a une favorisation du bien commun (« Forderung der

dffentlichen Wohlfahrt ») en faveur d’un nombre indéterminé de tiers®.

L’administration fédérale des contributions a exposé son point de vue au sujet de
’article 56 let. g dans une circulaire du 8 juillet 1994. Bien que le Tribunal fédéral ne

41

“ Arrét du Tribunal fédéral 2A.42/2007 du 11 juin 2008, consid. 2.2.

Arrét du Tribunal fédéral 2C_484/2015 du 10 décembre 2015, consid. 5.3 ; arrét du Tribunal fédéral
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soit pas lié par cette circulaire, il a cependant admis qu’il pouvait s’en inspirer*®. Selon
cette circulaire, les activités a caractére caritatif, humanitaire, sanitaire, écologique,
éducatif, scientifique et culturel peuvent étre considérées comme étant d’intérét général
au sens de Darticle 56 let. g LIFD*’. De plus, selon I’ Administration fédérale des contri-
butions, « on jugera l’intérét général d’une activité particuliere selon les conceptions
générales de la population. Les principes d’éthique juridique qu’on trouve dans la cons-
titution fédérale, mais aussi dans la législation et la jurisprudence suisses, constituent

d’autres points de repére trés importants »*.

Sur cette base, la doctrine précise également que sont ainsi considérées comme d’utilité
publique les activités qui permettent une amélioration du bien commun dans les do-
maines caritatifs, de I’assistance publique, humanitaires, de I’amélioration de la santé,
écologiques, la protection de la nature et des animaux, ainsi que dans les domaines scien-
tifiques et culturels®.

A notre sens, le paralléle le plus important a tirer en cas d’exonération hypothétique
partielle ou totale a I’'impdt d’un club de football suisse en lien avec 1’arrét précité du
Tribunal est celui de 1’absence de justification par I’intérét commun qui consiste a pro-
mouvoir le sport, en ce sens que certains clubs nationaux, qui participent a des cham-
pionnats en Suisse et/ou a 1’étranger se retrouvent potentiellement sur le marché de trans-
fert des joueurs et sur le marché des droits commerciaux, certes dans une moindre
mesure que certains clubs européens.

Dés lors, il convient a notre sens d’interpréter, dans le domaine du sport, la formulation
de la circulaire de I’administration fédérale qui fait état d’une « activité particuliere
selon les conceptions générales de la population » en ce sens que pour les clubs sportifs
se trouvant dans un systéme de compétition et de championnat, et tirant potentiellement
des revenus de ces compétitions, ne pourront étre, a notre sens, exonérés de 1’impot en se
basant sur 1’intérét général d’une activité particuliére selon les conceptions générales de
la population.

46 Arrét du Tribunal fédéral 2C_484/2015 du 10 décembre 2015, consid. 5.2 ; arrét du Tribunal fédéral

2C_143/2013 du 16 aohit 2013, consid. 3.3 et 4.2 ; ATF 131 11 1, 11, consid. 4.1.

ADMINISTRATION FEDERALE DES CONTRIBUTIONS, Circulaire n° 12 du 8 juillet 1994, pp. 2-3.
ADMINISTRATION FEDERALE DES CONTRIBUTIONS (note 47), p. 3. Cf., également LOCHER Peter, in :
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer, Teil 1: Art. 49-101, Therwil/Bale
2004, n° 86 ad. art. 56, p. 180 ; REICH Markus, Gemeinniitzigkeit als Steuerbefreiungsgrund, 454 58
465, pp. 492 ss.

LOCHER (note 48), n° 85 ad. art. 56, p. 179 ; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (note 45), Hand-
kommentar zum DBG, n° 64 ad. art. 56, p. 703 ; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (note 45), Kom-
mentar zum Ziircher Steuergesetz, n° 66 ad. § 61, p. 857 ; BLUM Beatrice, in : Kommentar zum Aar-
gauer Steuergesetz, Muri/Berne 2015, n° 35 ad § 14, p. 136.
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Conclusion

Certes, et en 1’état actuel du droit positif, la Suisse n’a pas repris le fameux « acquis
communautaire ». Cela €tant, cette contribution a modestement démontré que le droit
européen peut étre une source d’inspiration pour que les juristes suisses réfléchissent a
leur propre systéme, dans une perspective transnationale. Bien sr, les arréts explicités en
matiere d’ALCP s’imposent quasi naturellement a la Suisse. Mais, ceux en maticre
d’aide d’Etat, méme s’ils ne sont pas directement transposables, peuvent a notre sens
servir d’un rapprochement des pratiques, dans une perspective d’une amélioration de la
justice fiscale.
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Introduction

Le récipiendaire de ces Mélanges s’était intéressé a « L organisation et le fonctionnement
interne de I’ordre judiciaire et des tribunaux »'. La présente étude s’inspire de ladite
contribution. Les considérations développées par le Professeur POLTIER nous ont con-
duits a nous pencher sur la question de 1’« organisation » et « du fonctionnement » du
droit, en partant de sa métaphore la plus connue : la pyramide?. Pyramide qui permet de
mettre en exergue la structure 1égislative, 1’organisation de 1’ordre judiciaire, ainsi que le
fonctionnement juridique. Nous avons donc trois pyramides. Cependant, ces trois pyra-
mides présentent — a les analyser d’un point de vue épistémologique — trois déborde-
ments : du droit sur la loi, du premier juge sur le Tribunal fédéral et du cas sur la loi.
Insomma, un débordement au cube (un débordement?).

Notre présentation se concentre ainsi sur I’approche traditionnelle de la pyramide (),
pour examiner ensuite, de maniére épistémologique ladite vision (II) et en tirer les con-
séquences (IV). S’agissant d’une métaphore, notre contribution va illustrer aussi — bri¢-
vement — des considérations a ce sujet (IV) avant de conclure.

I. La pyramide : vision traditionnelle

La vision traditionnelle de la pyramide peut étre présentée sous trois facettes : au niveau
1égislatif, par la primauté de la loi sur le droit (A), a I’échelon judiciaire via la suprématie
du Tribunal fédéral (B) et enfin selon la logique inhérente au systéme ainsi mis en place,
a savoir la suprématie de la déduction (C). Nous en tirerons enfin des conclusions (D)°.

A. La structure législative : la primauté de la loi sur le droit

La théorie du droit kelsenienne, objective et rationnelle, a I’abri de tout « syncrétisme de
méthode », vise, par « ce postulat de pureté »*, 4 assurer une connaissance du droit dé-

AJP/PJA 2011, pp. 1018-1036.

Sur les métaphores et le droit, cf. notamment : CERUTTI/FRIGERIO, RDS, pp. 449 ss.

Nous garderons cette structure aussi pour les chapitres II et I1I.

« Sans aucun esprit critique, elle [la science du droit traditionnelle] a mélé science du droit d’une
part, psychologie, sociologie, éthique et théorie politique d’autre part. [...] La théorie pure du droit
cherche a éviter un syncrétisme de méthodes qui obscurcit 1’essence propre de la science du droit et
qui rend floues et vagues les bornes qui lui sont assignées par la nature de son objet : le droit. »,
KELSEN, pp. 1-2.

AW N =
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barrassée de toute pollution métaphysique’, soit axiologiquement neutre. I s’ensuit une
vision de 1’ordre juridique hiérarchis¢, linéaire et arborescent, trois caractéres magistra-
lement illustrés par la figure de la pyramide de KELSEN : un sommet unique, une stratifi-
cation lin€aire a partir de la pointe jusqu’a la base et une géométrie symétrique et harmo-
nieuse illustrent 1’articulation des normes dans des rapports de subordinations, les uns
par rapport aux autres, supposés exister dans un sens unique (sans aucune forme de ré-
troaction) créés par une seule et unique source, point de création originel du systéme®.

Cet ordonnancement formel donne un avantage préférentiel a la loi, par opposition a la
jurisprudence et a la coutume de nature éminemment pratique échappant a la rigidité du
Texte. Dans une vision aseptisée du droit, la rationalisation de la volonté inscrite dans le
texte prémunit toute contamination d’une évaluation judiciaire, périlleuse pour une con-
ception juridique qui prend racine dans 1’utopie d’une science du droit.

L’art. 1 CC épouse parfaitement cette conception des sources du droit et illustre, tant par
des considérations juridiques que linguistiques, la primauté de la loi. Celle-ci figure au
début de I’al. 1 — incipit — et elle régit’ toutes les matiéres. Les autres sources®
et droit prétorien — viennent aprés, d défaut, et elles n’ont pas de vie juridique propre’,
mais elles sont instruments du juge. Celui-ci, en effet, prononce selon le droit coutumier

— coutume

ou — a défaut de coutume — selon les régles qu’il établirait s’il avait a faire acte de 1égi-
slateur. Le pouvoir créateur du juge est congu par référence au Législateur. La loi a donc
la primauté. La loi dirige, gouverne, commande. Elle est, pour rester dans 1’étymologie,
la reine.

5 La connaissance du droit positiviste se décline en une théorie du droit soit « une analyse de la struc-
ture du droit qui, libérée de tout jugement de valeur éthico-politique, vise a étre la plus exacte pos-
sible », KELSEN, p. 254.

®  Ost/vaAN DE KERCHOVE, RIEJ, p. 3. Le terme de pyramide est employé par KELSEN comme syno-
nyme de hiérarchie. En effet, d’apres la Théorie pure du droit, un systeme juridique « n’est pas un
complexe de normes en vigueur, les unes a c6té des autres, mais une pyramide ou hiérarchie de
normes qui sont subordonnées les unes aux autres, supérieures ou inférieures », KELSEN, p. 266.

7 Régir, étymologiquement, vient du latin regere (rego, rexi, rectum, regere). D’apres le Gaffiot,
p. 1334, « regere » signifie « diriger, guider, mener » et aussi « diriger, conduire, gouverner » et en-
core « commander, exercer le pouvoir ».

z L’art. 1 CC explicite la théorie des sources.

La loi est le sujet du verbe régir : art. 1 al. 1 CC.
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B. L’ordre judiciaire suisse : la primauté du Tribunal fédéral

Le Tribunal fédéral trone au sommet de la pyramide des autorités judiciaires. Les art. 188
al. 1 Cst. féd. et 1 al. 1 LTF illustre cette situation : le Tribunal fédéral est 1’autorité judi-
ciaire supréme de la Confédération'”.

La LTF ne fournit aucune définition de ladite prétendue suprématie. L’art. 61 LTF précise
que les arréts du Tribunal fédéral acquiérent force de chose jugée le jour ou ils sont pro-
noncés ; tandis que les art. 95 et 105 LTF illustrent que le Tribunal fédéral, sauf établis-
sement manifestement erroné, est li€¢ par les faits arrétés par 1’autorité inférieure. Autre-
ment dit, le Tribunal fédéral ne se préoccupe plus des faits. Il se concentre uniquement
sur le droit.

La suprématie est d’abord liée a la force de chose jugée immédiate. La parole de justice
devient définitive dés qu’elle est prononcée. Le passage de I’ancienne Loi fédérale
d’organisation judiciaire (OJ)'! a I’actuelle LTF concernant les effets des jugements du
Tribunal fédéral peut paraitre cosmétique. D’apres 1’art. 38 OJ les décisions du Tribunal
fédéral passaient'® en force de chose jugée dés qu’elles étaient prononcées, alors que
Iart. 61 LTF dispose que lesdits arréts acquiérent'® force de chose jugée le jour ou ils
sont prononcés. Les versions dans les différentes langues officielles divergent'*.

Or, passer implique « un mouvement de déplacement »'> ou le fait d’« étre accepté »'¢
ou encore « changer d’état »'’. L’acception du mouvement parait inadéquate pour le
Tribunal fédéral, instance aupres de laquelle et apres laquelle le jugement ne passe plus
aucune étape, car il est définitif dés qu’il est prononcé. L'« acceptation » ne nous semble

Art. 188 al. 1 Cst. féd. La terminologie allemande est différente : le Tribunal fédéral est « die oberste
rechtsprechende Behdrde des Bundes » ; la version italienne est identique a celle frangaise : « I/ Tri-
bunale federale e [’autorita giudiziaria suprema della Confederazione ». Cf. aussi: BRENCI,
pp. 420 s.

Loi fédérale d’organisation judiciaire du 16 décembre 1943.

La teneur allemande disposait que « Die Entscheidungen des Bundesgerichtes werden mit der Ausfil-
lung rechtskrdftig », tandis que d’apres le texte italien, « Le sentenze del Tribunale federale acqui-
stano forza di cosa giudicata immediatamente dopo essere state pronunciate », avec une intéressante
emphase sur 'immédiateté, qui n’est pas présente ni dans la version frangaise ni dans celle alle-
mande.

La version allemande prévoit une croissance : « Entscheide des Bundesgerichts erwachsen am Tag
ihrer Ausfdllung in Rechtskraft », alors que la teneur italienne reprend la formulation frangaise de
I’OJ : « Le sentenze del Tribunale federale passano in giudicato il giorno in cui sono pronunciate ».
Sur les différentes formes linguistiques : CERUTTI, pp. 438-440.

Cf. les notes précédentes.

www.larousse.fr ad « passer » (derniére consultation le 8 avril 2019 a 20h30).

www.larousse.fr ad « passer » (derniére consultation le 8 avril 2019 a 20h30).

www.larousse.fr ad « passer » (derniére consultation le 8 avril 2019 a 20h30).
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pas non plus caractéristique des arréts du Tribunal fédéral : ils sont définitifs, point be-
soin d’une quelconque acceptation'®. Plus pertinente nous semble-t-il la signification du
changement d’état : 1a décision, en suspens jusqu’au Tribunal fédéral, se modifie, elle lie
les parties de maniere définitive. Et cela, non plus en tant que simple affaire, mais
comme chose, désormais jugée. La transfiguration est compléte : de récit factuel et con-
sidérants juridiques, la décision devient chose. 11 y a un changement d’état'’.

Acquérir dans notre contexte pourrait signifier « [p]Jrendre une valeur plus importante,
gagner en qualité »*°. La décision, dés qu’elle est prononcée, prend de la valeur. Et cette
valeur lui serait confiée par la position hiérarchique de I’autorité qui I’a prononcée.

En ce qui concerne I’application du droit, il y a un autre ¢lément qui permet de circons-
crire le périmétre de la suprématie : la question juridique de principe. Pour le Tribunal
fédéral le justiciable est confronté a une telle question lorsqu’il est nécessaire, pour ré-
soudre le cas d’espece, de trancher une question juridique qui donne lieu a une incerti-
tude caractérisée, laquelle appelle de maniere pressante un éclaircissement de la part du
Tribunal fédéral, en tant qu’autorité judiciaire supréme chargée de dégager une interpré-
tation uniforme du droit fédéral®'. La suprématie du Tribunal fédéral est telle, car il est
appelé a fournir une interprétation uniforme du droit fédéral. Et ladite interprétation

conduit ensuite & 1’établissement d’une jurisprudence®.

Un dernier point mérite d’étre soulevé : le Tribunal fédéral lui-méme a décidé qu’une
décision de renvoi prise par lui, lie lui-méme et les tribunaux cantonaux??. Ce principe —
dit de I’autorité de ’arrét de renvoi — découle du droit fédéral non écrit**. Conformément
a ce principe, 1’autorité cantonale a laquelle la cause est renvoyée par le Tribunal fédéral
est tenue de fonder sa nouvelle décision sur les considérants de droit adoptés par le Tri-
bunal fédéral. Elle est ainsi liée par ce qui a déja été définitivement tranché par le Tribu-
nal fédéral et par les constatations de fait qui n’ont pas été attaquées devant lui ou 1’ont
6té sans succés® . La motivation de I’arrét de renvoi fixe le cadre du nouvel état de fait

18 Sous réserve d’un éventuel recours a la Cour européenne des droits de I’homme.

19 Cf. aussi : CERUTTI, p. 439.

20 www larousse.fr ad « acquérir » (derniere consultation le 8 avril 2019 a 20 h 43).

21 ATF 135 111 397 consid. 1.2 ; 139 IIT 182 consid. 1.2.

22 Cf. I'art. 188 Cst féd. en allemand qui dispose que « Das Bundesgericht ist die oberste rechtspre-
chende Behorde des Bundes » (cf. sur le sujet : BRENCI, p. 411). En frangais et italien I’adjectif em-
ployé est « judiciaire ».

23 Cf. 143 IV 214 consid. 5.3.3 ; 135 III 334 consid. 2.1. Cf. en dernier : arrét du Tribunal fédéral
6B_256/2019 du 22 mars 2019, consid. 2.1.

24 Cf. 143 IV 214 consid. 5.3.3 ; 135 III 334 consid. 2.1. Cf. en dernier : arrét du Tribunal fédéral

’s 6B_256/2019 du 22 mars 2019, consid. 2.1.

Cf. ATF 131 III 91 consid. 5.2; 104 IV 276 consid. 3d; cf. aussi arrét 6B_1033/2018 du
27 décembre 2018 consid. 2.1
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que celui de la nouvelle motivation juridique®®. Les faits nouveaux ne peuvent étre pris
en considération que sur les points ayant fait I’objet du renvoi, lesquels ne peuvent étre
ni étendus, ni fondés sur une base juridique nouvelle?’. La future — nouvelle — décision
cantonale est préétablie par le passé : 1’autorité cantonale doit appliquer de maniére
mécanique ce qui a été tranché par le Tribunal fédéral.

C. Le raisonnement juridique : la primauté de la déduction
et du syllogisme

Le mode d’inférence pouvant garantir, a suivre la pensée positiviste, la plus grande
scientificit¢ d’un raisonnement, est la déduction, logique qui épouse parfaitement les
revendications scientifiques du positivisme : déterminisme et logique formelle alimentent
les allures de logique rigoureuse rendant honneur a la quéte d’objectivité de la pensée
positiviste.

Il s’ensuit que les dispositions légales s’appliquent*® au cas de maniére syllogistique.
Selon une voie déductive I’état de fait (le cas) est classé sous une catégorie (la loi) : la
subsomption est ainsi une figure qui « participe d’une conception statique et mécanique
des réalités pensées univoques, homogenes » en répondant « parfaitement aux réquisits
du positivisme légaliste, fort marqué de scientisme »*°. Le Tribunal fédéral I’explique :
«un particulier pourra invoquer [...] des régles de droit suffisamment précises pour
s’appliquer comme telles a un cas d’espéce et constituer le fondement d’une décision
concréte, la majeure du syllogisme juridique dont la décision sera la conclusion »°°.
Ainsi, selon une métaphysique statique et univoque du droit, la qualification se réduit a
« une simple opération de classement ou de subsomption »°!, mouvement mécanique et
déductiviste dont la linéarité suit une logique syllogistique.

Dans un enchainement top-down, dont la verticalité rappelle celle de la pyramide, syllo-
gisme et subsomption, régissent la présentation du raisonnement juridique. En définitive,
fruit d’une confusion entre rigueur et logique formelle, 1’inférence déductive et la lo-
gique syllogistique qui pose une majeure, y subsume une mineure et conclu nécessaire-
ment & un résultat contraignant, représentent le gage, aux yeux de la science du droit, de
la « validité scientifique » des raisonnements juridiques.

26
27
28
29
30
31

ATF 135 111 334 consid. 2.

ATF 135 111 334 consid. 2 ; arrét 6B_256/2019 du 22 mars 2019 consid. 2.1.
Telle la note marginale de I’art. 1 CC.

PAPAUX, Qualification, p. 17.

ATF 98 Ib 385 consid. 2a.

PAPAUX, Qualification, pp. 17-18.
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D. Esquisse de conclusion

La pyramide s’érige dans un monde rationnel et mécanique ou la conception du droit est
celle théorisée par HOBBES, DESCARTES et MONTESQUIEU™2. 11 s’agit d’univers juridique

binaire, organisé et décrit selon des dichotomies™.

II. Les débordements : lecture épistémologique

L’esquisse de conclusion évoquée ci-dessus, en réalité, est insatisfaisante. Le droit est
plus riche de ce qu’un strict positivisme (scientiste) voudrait nous laisser croire : le droit,
relevant davantage de 1’art que de la science empirique, révele sa nature de pratique
juridique. Donc le droit « déborde » la structure scientiste. Ces débordements seront
’objet des lignes que suivent, selon la structure jadis présentée.

A. La structure législative : le débordement du droit sur la
loi

Sans chercher a invalider le systéme pyramidal, il semble désormais largement admis par
la doctrine qu’il convient d’en tempérer la rigidité**. Trop abstrait, voire trop simpliste,
ce modele ne peut « rendre compte a lui seul de la complexité toujours croissante de la
réalité juridique »*>. Complexifier le modéle est inévitable pour mieux rendre compte de
la réalit¢ juridique; ainsi la hiérarchie et la linéarité strictes ceédent la place a
I’enchevétrement, la compénétration et la discontinuité alors que I’arborescence « se
dilue, dans la mesure ou la multiplicité des foyers de création du droit ne peut pas tou-

32

BARRAUD, p. 23.
33

« [Cet univers juridique était] un rigoureux systéme binaire d’appartenance et de non- appartenance.
[...] Ami ou ennemi, national ou étranger, fait ou droit, 1égalité ou opportunité, public ou privé, lettre
ou esprit, de lege lata ou de lege ferenda, droit naturel ou droit positif... Tout un univers juridique
s’ordonnangait ainsi autour d’un foisonnement de dichotomies toujours recommencées, jamais en dé-
faut » : OST/VAN DE KERCHOVE, Pyramide, pp. 11-12.

Nombreux auteurs tels que M.-F. RIGAUX, M. VIRALLY, P. AMSELEK, M. TROPER, M. DELMAS-
MARTY, G. TIMSIT, F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, ont longuement et brillamment discuté et expo-
sé les faiblesses et apories du systéme kelsenien.

OST/VAN DE KERCHOVE, Pyramide, p. 9. Selon AMSELEK « la réalité — c’est-a-dire, en 1’espéce, la
réglementation juridique des compétences normatrices — est beaucoup plus complexe, plus enchevé-
trée que le schéma kelsenien ne le laisse paraitre ; les différentes autorités publiques tirent le principe
de leur compétence normatrice de catégories de normes juridiques les plus diverses qui ne
s’articulent nullement, de ce point de vue, selon une échelle continue », AMSELEK, Réflexions, p. 13.

34

35
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jours étre dérivée d’un point unique et souverain »°°. Ainsi, face a la pratique juridique
bien plus complexe et enchevétrée que les blocs kelseniens, 1’ordonnancement pyramidal
se révéle « trop simpliste et peu pragmatique »°’. 11 convient de constater que le droit
déborde sur la loi en révélant la stérilité d’un agencement formel, général et abstrait, par
rapport a la richesse singuliére du droit, praxis échappant a une standardisation mathéma-
tique.

De plus un embarras méthodologique et épistémologique pése au cceur du systéme hié-
rarchique de KELSEN : la fiction jusnaturaliste de la Grundnorm postulée®® au sommet de
la pyramide comme norme fondamentale®®. La justification ultime de la pureté de la
hiérarchie des normes puise sa validité dans la logique transcendantale de cette « hypo-
thése indémontrable »*°, postulat nécessaire afin de garantir la cohérence de I’édifice :
«en vigueur comme par enchantement »*'. Ce paradoxe géométrique embrouille
I’architecture de la pyramide en compromettant la rationalité de la solution : la pyramide
kelsenienne finit par marcher sur la téte*?.

B. L’ordre judiciaire : le débordement du premier juge sur le
Tribunal fédéral

Le Tribunal fédéral applique le droit, il ne s’occupe plus — sauf exception — des faits de
I’affaire. La Haute Cour est liée, en principe, par 1’établissement des faits opéré par
Iautorité cantonale inférieure®. S’occuper des faits signifie travailler sur le terrain et,
métaphoriquement, étre en bas. Il est tout a fait compréhensible que ’autorité judiciaire
supréme ne fouille pas — sauf exception — dans le sombre.

Cette activité est réservée aux juges cantonaux, mais pas a tous. En droit civil*, chaque
partie doit énoncer de maniére concréte tous les éléments de fait nécessaires pour qu’au

36 Ost/van de Kerchove, Pyramide, p. 10.

37 BARRAUD, p. 47.

38 Elle ne peut pas &tre posée par une autorité, vu qu’il n’existe aucune norme supérieure : elle ne peut
qu’étre supposée. De plus, Grund en allemand signifie « sol», «raison» (https://en.pons.com/
translate?q=Grund&l=defr&in=ac_de&lf=de&qnac=Grund, dernier acces le 29 avril 2019 a 18 h 30).

¥ fondamental[e] » signifie tout d’abord « qui sert de base », et ensuite « qui a un caractere essentiel,
déterminant, par rapport a d’autres choses» (https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/
fondamental/34472?q=fondamental#34419, dernier accés le 29 avril 2019 a 18 h 33). Le choix de
KELSEN est donc doublement imprécis.

40 BARRAUD, p. 41.

4l AMSELEK, Hiérarchie, p. 570.

42 BARRAUD, p. 44.

:z Art. 95 et 105 LTF.

Nous ne présentons que le droit civil, car en droit public, administratif notamment, le sujet est traité
dans les différentes lois cantonales. Cependant, force est de constater que la procédure administrative
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stade de I’appréciation juridique, ces éléments par hypothése admis ou prouvés, le juge
saisi puisse accueillir les moyens d’action ou de défense de cette partie au regard des
dispositions 1égales ou des principes juridiques pertinents*’.

Sous I’empire de la maxime des débats*® la personne de I’alléguant importe peu,
puisqu’il suffit que les faits fassent partie du cadre du procés pour que le juge puisse en
tenir compte*’. Par contre, les choses changent avec la maxime inquisitoire, qui est de
deux types : sociale*® et absolue®. Lorsque la procédure reléve de la premiére maxime,
la responsabilité pour I’établissement des faits est partagée entre le juge et les parties™ :
le juge de premicre instance ne doit pas instruire d’office le litige, il doit interroger les
parties et les informer de leur devoir de collaborer a établir les faits et fournir les
preuves, le cas échéant, le juge doit inviter les parties & compléter leurs moyens®'.
D’aprés la maxime inquisitoire absolue (illimitée), le juge établit les faits d’office et il
peut dés lors ordonner des mesures probatoires et compléter 1’état de fait qui lui a été

présenté>?.

Plus intéressantes encore sont les considérations que le Tribunal fédéral a exposées con-
cernant 1’appel. L’instance d’appel dispose d’un plein pouvoir d’examen de la cause en
fait et en droit>>. Cependant, I’art. 317 al. 1 CPC limite la possibilité pour les parties de
faire valoir des faits nouveaux (nova) en procédure d’appel : les parties doivent invoquer
tous les faits lors de la procédure de premiére instance. Le but de I’appel n’est pas de
permettre aux parties de refaire un nouveau procés de maniére compléte, a I’image de la
procédure de premiére instance, parce que la procédure d’appel vise avant tout a contro-
ler 1a décision de premiére instance et porte ainsi sur les éléments concrets du jugement
de premiére instance que la partie appelante conteste®®. A noter que les conditions de

est marquée par la maxime inquisitoire (Cf. notamment : arrét du Tribunal fédéral 2C_842/2014 du
17 février 2015, consid. 6.2.) : d’apres laquelle, les autorités compétentes doivent prendre en considé-
ration d’office I’ensemble des pie¢ces pertinentes qui ont été versées au dossier. Elle ne dispense pas
pour autant les parties de collaborer a 1’établissement des faits. En I’absence de collaboration de la
partie concernée par de tels faits et d’éléments probants au dossier, I’autorit¢ qui met fin a
I’instruction du dossier en retenant qu’un fait ne peut étre considéré comme établi, ne tombe ni dans
I’arbitraire ni ne viole ’art. 8 CC relatif au fardeau de la preuve (Cf. ATF 140 I 285 consid. 6.3.1
pp. 298 s. et les références citées).

Cf. sur les fardeaux de 1’allégation et de la contestation : ATF 144 111 519.

Art. 55 al. 1 CPC.

ATF 143 111 1 consid. 4.1.

Art. 247 al. 2 let. a CPC.

Art. 296 CPC.

BOHNET/JEANNIN, pp. 241 ss.

ATF 141 1II 569 consid. 2.3.

ATF 138 III 625 consid. 2.2.2.

ATF 138 111 374 consid. 4.3.1.

ATF 142 111 413 consid. 2.2.2.

45
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I’article 317 al. 1 CPC sont applicables méme lorsque la cause est soumise a la maxime
inquisitoire sociale®®. Par contre, lorsque le tribunal établit les faits d’office, les parties
peuvent présenter des nova en appel méme si les conditions de 1’art. 317 al. 1 CPC ne

sont pas réunies®.

Certes, le Tribunal fédéral ne se concentre que sur le droit. Cependant, recourir au Tribu-
nal fédéral signifie — entre autres®’ — respecter des exigences de motivation®®. Le Tribu-
nal fédéral n’examine en principe que les griefs soulevés ; il n’étudie pas, comme le
ferait un juge de premiére instance, toutes les questions juridiques qui pourraient se
poser, mais uniquement celles qui sont soulevées devant lui>. Cela signifie que le prin-
cipe de I’application du droit d’office est en effet limité dans la procédure devant le
Tribunal fédéral®. Conséquence de son réle hiérarchique et autopoiétique, le Tribunal
fédéral ne se concentre que sur ce qui lui est soumis. Il n’examine qu’une partie unique-
ment de I’affaire.

C. Le raisonnement juridique : le débordement du cas sur la
loi (de I’abduction sur la déduction)

La catégorisation, ou qualification, désigne le processus®! cherchant & classer, un cas
« sous » une loi : « nerf du raisonnement juridique »°? il s’agit de 1’opération qui permet
le passage du particulier au général. En effet, la loi exprime un genre soit une conception
générale et abstraite d’une catégorie alors que le cas représente le type singulier et con-
cret tiré d’un réel spécifique.

Un saut qualitatif sépare donc le cas de la loi dont la commensurabilité doit étre ¢labo-
rée®. Linadéquation de I’inférence déductive se révéle : la qualification ne peut se faire
selon les ressorts de 1’univocité, soit par le biais d’une simple subsomption, participant
d’une logique formelle binaire. La construction de commensurabilité entre le cas et la loi,
se fait selon 1’abduction, « mode d’inférence principal dans toute démarche de catégori-

55
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ATF 142 111 413 consid. 2.2.2.

ATF 144 111 349 consid. 4.2.1.

Cette contribution n’aborde pas les questions liées a la valeur litigieuse et a la notion de question
juridique de principe. Sur ces derniers, cf. notamment la these de M. Alessandro BRENCI, citée en bi-
bliographie.

Art. 42 al. 2 LTF.

ATF 142 111 364 consid. 2.4.

ATF 140 III 86 consid. 2.

A noter que le terme « qualification » (tout comme « interprétation ») désigne simultanément le
processus et le résultat de ce méme processus.

RIGAUX, p. 51.

PAPAUX, Qualification, « Partie I ».

58
59
60
61

62
63

54



La prétendue pyramide ou le débordement’

sation »%*. L’identique, du ressors du nécessaire, céde la place a la similitude, du ressors
de I’analogie et de la vraisemblance®, en adéquation avec I’opération de qualification
juridique, emprunte d’hésitation épistémologique et de tatonnements®®. Ainsi, le juge-
ment d’analogie, « une pesée respective des ressemblances et des différences »°7, se

trouve au cceur de la qualification juridique.

D. Conclusion intermédiaire

En sommes, la pratique déborde sur la théorie, la complexité de la praxis, plus riche que
le logos théorique ne répond pas a la linéarité voulue par la représentation pyramidale :
de métaphore la pyramide devient symbole, les liens avec la réalité juridique relevant
davantage du symbolique que de I’analogie.

La logique formelle a I’ceuvre dans un contexte univoque nie 1’¢laboration de la com-
mensurabilité entre cas et loi : une homogénéité absolue régne et le jugement est congu
« comme D’application logique d’une loi préexistante a un fait prouvé »®8. Ainsi le dé-
bordement se lie dans un « excés » de la pratique sur la théorie : la praxis dépasse le
logos.

III. La pyramide et les débordements : les conséquences

A. La structure législative : le juge n’est pas la bouche de la
loi

Si la déduction cede la place a 1’abduction, le role du syllogisme ne peut qu’étre res-
treint®. 11 s’ensuit que le juge ne peut se borner a la constatation de la subsomption. La

% L abduction est une « démarche logique (au sens large) hypothétique (essai/erreur) consistant, face a

un résultat (¢ fait») surprenant, a inventer ou découvrir simultanément une regle et un cas, de telle
sorte que si le résultat est bien un cas de la regle, alors il ne présente plus rien de surprenant : il est
apprivoisé », PAPAUX, Qualification, « Glossaire ».

PAPAUX, Qualification, p. 262.

L’ontologie juridique sera choisie, littéralement dite par le juge (iuris dictio), mettant un terme a
I’hésitation : la chose jugée, le fait arrété, la preuve rapportée sont les fruits d’un jugement.

RICOEUR Paul, cité par PAPAUX, Qualification, p. 9, op. cit.

FRYDMAN, pp. 161 ss. L’auteur nous rappelle que « I’application d’une loi & un cas [...] n’est pas
d’ordre scientifique. [Elle implique] une opération de médiation spécifique entre le général et le par-
ticulier, qui comporte une part irréductible d’incertitude », p. 171.

Cf. ci-dessous, III C.
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commensurabilité entre cas et loi devant étre construite, il revient au juge d’évaluer,

d’interpréter, soit de juger I’exercice de la loi au cas’’.

En d’autres termes, c’est I’évaluation du juge qui permet, en arrétant la qualification
juridique du fait, de franchir le saut qualitatif séparant le cas, singulier et concret, de la
loi, générale et abstraite. La loi n’est plus la reine, elle devient un outil — comme un autre
— de ce travail interprétatif.

Ainsi rendre justice in casu, soit évaluer la qualification du cas, questionne 1’utopie d’un
logos théorique a I’origine d’un « centralisme textuel propre a la tradition romano-
canonique ou [...] laicisé qui s’esquisse dans la théorie du jusnaturalisme rationnel »’".
Ce n’est pas dans la loi, attracteur par sa finalité et non pas par sa structure’?, théorie
générale et abstraite, que le droit prend forme, mais par le biais de la qualification juri-
dique, in fine consacrée par la décision judiciaire. Le droit est dit par le juge, dont le
jugement en consacre, littéralement arréte, la dimension ontologique.

B. L’ordre judiciaire : la jurisprudence est rendue par la
premiére instance

D’aprés ce que nous avons constaté auparavant, seul le premier juge a une vision com-
plete du dossier. Le Tribunal fédéral — au sommet de la pyramide — a une vision double-
ment limitée de I’affaire : d’un c6té, il est li¢ par les faits établis par les autorités précé-
dentes et, de I’autre, il n’examine — il entre en matiére’> — que les griefs invoqués par le
recourant. A savoir, il n’évalue qu’une partie seulement du cas.

Qu’en est-il alors de la « jurisprudence » qu’il est censé rendre ?

La jurisprudence — ensemble des décisions judiciaires’*, « namentlich des Bundesge-
richts »’> — figure parmi les sources — formelles au sens large — du droit, évoquée a

70" Contrairement aux habitus de langage empruntés par les juristes, la loi n’est pas simplement appli-

quée au cas : elle est exercée dans le cas, PAPAUX, Qualification.

LENOBLE/OST, p. 26.

PAPAUX, Qualification, chap. 1.

En 2018, sur les 8040 décisions rendues par le Tribunal fédéral, 2972 recours ont été déclarées
irrecevables (= 36,96 %), 264 ont été radiées, 3630 rejeté et 1169 admis (et admis partiellement) :
Rapport de gestion du Tribunal fédéral 2018, p. 18 (https://www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/
pdf/Publikationen/GB/BGer/ft/BGer-BGer-GB18_f.pdf).

STEINAUER, n° 104 et 436 ; GAUCH, Gedanken, p. 14.

GAUCH, Gedanken, p. 14. La jurisprudence du Tribunal fédéral est devenue, aprés 2000, bivalente.
En effet, la distinction entre les arréts rendus accessibles sur internet et ceux publiés au recueil offi-
ciel en papier (ATF) conduit & donner plus de prestige & ces derniers : GAUCH, RDS, pp. 226 ss. A ce
propos, cf. aussi I’ATF 134 III 534 consid. 3.2 d’aprés lequel sous 1’angle de la responsabilité du
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Iart. 1 al. 3 CC’°. Etant une source formelle au sens large’’, le juge n’a pas 1’obligation
de suivre la jurisprudence antérieure’®, méme si elle s’impose au Tribunal fédéral lui-
méme et les tribunaux cantonaux la suivent, parfois en maniére acritique’’. Le Tribunal
fédéral se réfere régulierement a ses propres jugements, sans pour autant manifester un
respect absolu de ses précédents®’. Les revirements de jurisprudence sont possibles®!.
Concernant la jurisprudence cantonale, un auteur considére que les cantons autres que
celui de I’autorité duquel les décisions émanent la cite — et parfois uniquement de ma-
niére sélective — alors que le Tribunal fédéral s’en inspire rarement®”. La primauté —
selon la conception suisse — est ainsi donnée a 1’activité du Tribunal fédéral.

Cependant, 1’origine du mot revient a une célebre phrase d’ULPIEN : « [uris prudentia est
divinarum atque humanorum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia »%3. ULPIEN s’est
inspiré de CICERON®, ce qui conduit & proposer une traduction quelque peu différente de
celle traditionnelle : « en se référant au droit®, la prudence est I’ensemble de la connais-
sance de la nature des dieux et des hommes et, par conséquent, la prise de conscience du

mandataire, la publication au Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral détermine, en régle géné-
rale, le moment a partir duquel un avocat devrait avoir connaissance d’une nouvelle jurisprudence.
GAUCH, Gedanken, p. 14 retient que la jurisprudence, méme celle du Tribunal fédéral, qui doit étre
suivie est celle qui est « bewdhrt[e] », tandis que pour STEINAUER, n° 452, c’est le tribunal lui-méme
qui doit « déterminer si la pratique qu’il constate fait véritablement autorité ».

Art 1 al. 3 CC : 11 [le juge] s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence. Une
recherche sur le site internet du Tribunal fédéral concernant les arréts publiés aux ATF depuis 1954
avec les mots « art. 1 al. 3 CC » et « jurisprudence » donne un seul résultat (consultation du 25 avril
2019, 6 h 08) : ATF 110 II 24, qui se réfeére a I’art. 1 al. 3 CC a la fin, avec la phrase « La solution
adoptée s’inspire de la réglementation de I’art. 57 LCA, de I’art. 822 CC, de I’art. 804 CC, comme
aussi de I’art. 24 LEX, ainsi que de la jurisprudence de I’arrét publi¢ aux ATF 53 11 463 ss (art. 1 al. 3
CC) ». La recherche avec les termes « Art. 1 Abs. 3 ZGB » + « Rechtsprechung » donne deux résul-
tats (consultation du 25 avril 2019, 6 h 11) : ATF 125 III 277 (consid. 2a : « Dabei ist bewdhrter
Lehre und Rechtsprechung zu folgen (Art. 1 Abs. 3 ZGB) » et 129 V 345 (consid. 4.1: « Es folgt dabei
bewdhrter Lehre und Uberlieferung (Art. 1 Abs. 3 ZGB) »). En italien il n’y a aucune entrée exacte
concernant les deux termes recherchés (consultation du 25 avril 2019, 6 h 14).

Pour GAUCH, p. 11, la jurisprudence est un « Hilfsmittel ».

CHAPPUIS/PERRIN, p. 331. Et cela nonobstant une version plus « contraignante » en allemand (« Es
[Das Gericht] folgt dabei bewdhrter Lehre und Uberlieferung ») et en italien (« Egli [il giudice] si
attiene alla dottrina ed alla giurisprudenza piu autorevoli ») de I’art. 1 al. 3 CC.

GAUCH, Gedanken, p. 14. Intéressante la citation reprise par GAUCH, recht, p. 95, du juge de la Cour
supréme américaine JACKSON : « We are not final because we are infallibe, but we are infallible only
because we are final ».

Chappuis/Perrin, p. 331.

CHAPPUIS/PERRIN, p. 331. Cf. en dernier : ATF 145 III 8 (du 18 septembre 2018).

GAUCH, Gedanken, p. 14.

D. 1, 1, 10, 2. La définition est reprise telle quelle dans les Institutes de JUSTINIEN (I. 1, 1, 1).

Cf. I’analyse détaillée de FALCONE, pp. 43 ss.

Génitif de relation : FALCONE, n° 8.
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juste, qui doit étre recherché, et de I'injuste, qui doit étre évité »%. Dans ce passage
ULPIEN n’a pas voulu indiquer la science juridique, mais la vertu qui consiste a prendre
en considération le juste et ’injuste, deux valeurs entre lesquels le (iuris-) prudens doit
opérer un choix herméneutique®’. La iuris prudentia pourrait étre ainsi I’art de séparer,
¢’est-a-dire de distinguer le droit du non-droit®®.

Compte tenu de ce que nous avons vu auparavant, la vision d’ULPIEN nous parait mieux
délimiter la notion de jurisprudence. Il s’agit d’un travail de connaissance du monde — et
donc des faits —, de vérification de différentes hypothéses, fondées sur les faits — abduc-
tion — par un lecteur habilité. Toutes ces prérogatives se retrouvent chez le juge de pre-
miére instance.

C. Le raisonnement juridique : il n’y a pas de syllogisme

Comme présenté ci-dessus, le raisonnement juridique ne peut se construire du nécessaire
au nécessaire, selon un mouvement vertical (fop down).

Contrairement a la pensée positiviste, il convient d’admettre que la déduction ne dispose
que d’un role ancillaire dans « I’¢élaboration de la décision judiciaire et que celle-ci se
fonde davantage sur une « argumentation » dont la force de conviction plus ou moins
grande a pour objet de susciter I’adhésion d’un juge dont le pouvoir d’appréciation est,
dans des limites variables, inévitable®.

Le raisonnement syllogistique ne dispose que d’une portée trés limitée en droit, ce der-
nier ne pouvant « se réduire a un raisonnement valide » °. En effet, subsomption et syl-
logisme ne font que présenter le raisonnement juridique sans expliguer comment la
catégorisation s opére’ .

Le raisonnement juridique ne peut donc étre réduit au syllogisme, volet « esthétique »
destiné a la présentation du raisonnement juridique par opposition a 1’effectuation. Le
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FALCONE, n° 8.

FALCONE, n° 8. Cf. aussi : PAPAUX, Sources, p. 221.

GUIMARAES TABORDA, p. 161.

VAN DE KERCHOVE, p. 423.

MATHIEU, p. 3.

Il conviendrait également de dénoncer la nature tautologique de 1’opération de subsomption dont le
reméde n’a qu’une portée théorique : « pour que le jugement énongant la qualification résiste au vice
logique d’incongruité, il faut qu’il établisse une exacte adéquation entre les concepts du sujet — la si-
tuation de vie — [le cas singulier et concret] et ceux du prédicat — I’hypothése de la régle pertinente [la
loi générale et abstraite] », RIGAUX, p. 51.
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paradigme présentation’®, soit la mise en forme du raisonnement sous forme de syllo-
gisme se distingue du paradigme effectuation®®, soit « la démarche effective du juriste,

tissée de tatonnements et de choix, d’appréciations et de jugements de valeur »**.

En définitive, le processus de qualification et d’interprétation au cceur du raisonnement
juridique, ne peut étre restitué¢ par la stérilit¢ formelle du syllogisme. La logique a
I’ceuvre au cours du raisonnement juridique reléve de la logique indiciaire, construction
selon des essais-erreurs, des hésitations et des choix (phase d’effectuation), présentée,
une foi le raisonnement achevé, sous forme de syllogisme (phase présentation).

D. Conclusion

La conception du droit, prétendument science et comme telle « théologie qui
s’ignore »°°, de pyramidale devient réseau, une multitude de sommets se substitue a
I’unique pointe pyramidale unique et la linéarité de la structure hiérarchique devient une
trame composée de différents ¢léments reliés par des liaisons assurant leur intercon-

nexion et leur interaction®.

IV. Conclusions... en réalité une ouverture : métaphores
et mathématiques

La pyramide est une métaphore, et comme telle elle peut — doit — étre analysée, méme
d’un point de vue épistémologique (A). Mais notre contribution a aussi mis en évidence
un « débordement® » : il sied donc de s’arréter — briévement — sur les puissances (B).

A. La pyramide

Le mot « pyramide » semble venir du grec piir, feu’’. Cette étymologie parait confirmée
par les auteurs anciens. PLATON voyait dans le tétra¢dre régulier (en forme de pyramide)

92 . . Lo . - . .
« Qui concerne la mise en forme a posteriori, suivant les idéaux logiciens (complétude, cohérence,

clarté), souvent dans la figure du syllogisme et a fin de justification, de la démarche intellectuelle ef-
fectivement suivie. S’oppose a Effectuation », PAPAUX, Qualification, « Glossaire », op. cit.

«Qui concerne la démarche intellectuelle réelle, concrete, effective, par opposition a la Présenta-
tion », PAPAUX, Qualification, « Glossaire ».

PAPAUX, Qualification, p. 18.

Duruy, p. 97.

OST/VAN DE KERCHOVE, Pyramide.

LANG, p. 551.
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le symbole du feu”®. PLUTARQUE trouve aussi une similitude entre la forme pyramidale et
le feu”®. On retrouve cette méme idée, au IVe siecle apres J.-C., chez AMMIEN
MARCELLIN'®’. Cependant, I’origine étymologique de « pyramide » pourrait étre aussi
celle de puros, blé, froment'?".

Feu et blé. Le feu se développe. En haut, il ne reste plus que la pointe, qui se détache,
s’en va. Le feu brile en bas, au centre. Le feu transfigure'® : du bois il ne reste plus
rien. Le blé, par contre, germe, bourgeonne'®. Deux origines étymologiques fort diffé-
rentes, qui pourraient étre prises pour expliquer la différente conception du jugement. A
tort. Selon nous, les deux visions se rejoignent. Le feu — I’arrét fédéral, au sommet —
détruit, transfigure, la décision du premier juge ; mais attention, 1’intervention sommitale
est évanescente, le cceur du feu est le bas, le bois, les choses concrétes, ’activité du
premier juge ; d’apres le blé, c’est le premier juge qui fait bourgeonner un jugement du
terrain, des faits, des pragmata.

La mythologie pourrait aussi fournir d’autres pistes de réflexion. Le feu en est étroite-
ment li¢. PROMETHEE I’a volé aux dieux pour le donner aux hommes. Découvert, il a été
séverement puni. Les dieux — le Tribunal fédéral — ont été les victimes du vol au profit
des hommes — les juges de premiére instance.

Etymologie et mythologie — méme si prise de manicre trés sommaire — semble nous
conforter dans notre raisonnement. L’origine du droit vient des pragmata, des réalités
concrétes, qui sont analysées de maniére non déductive.

Nous avons aussi la géométrie. Le solide pyramidal le plus parfait est celui avec une base
triangulaire : un tétraédre régulier. Celui-ci est I'un des cing « solides de PLATON »!'%4.
Mais le constat qu’une « pyramide parfaite » est un tétraédre a d’autres implications. Le
volume — la capacité — de ladite pyramide se calcule d’aprés la formule ¥ = \2/124°, ou

98 PLATON, Timée, 56b : « Admettons donc que conformément a la droite raison et conformément a

I’explication vraisemblable que nous proposons, la figure solide de la pyramide est 1’élément de base
et le germe du feu ».

« La pyramide, par ses arétes, qui sont gréles et prolongées, et par ses angles aigus, représente
I’activité du feu et le mouvement » : PLUTARQUE, Sur les sanctuaires dont les oracles ont cessé, 34.
AMMIANUS MARCELLINUS, Liber XXII, 15, 28 s. (Pyramides ad miracula septem provectae, quarum
diuturnas surgendi difficultates scriptor Herodotus docet, ultra omnem omnino altitudinem, quae

99

100

humana manu confici potest, erectae sunt turres, ab imo latissimae in summitates acutissimas desi-
nentes. 29 Quae figura apud geometras ideo sic appellatur quod ad ignis speciem, T00 mopog, ut nos
dicimus, extenuatur in conum,).

LANG, p. 551.

Cf. ci-dessous apres la note 13.

Cf. ci-dessous vers la note 12 : les jugements sont des objets vivants.

Les autres sont le cube, I’octaédre, le dodécaédre et 1’icosaedre.
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«a» est la longueur d’une aréte'®®, alors qu’habituellement, le volume des autres pyra-

mides se calcule d’aprés la formule V=1/3Bh, ou « B » est 1’aire de la base et « h» la
hauteur de la pyramide'®®. L’aspect intéressant — pour cette contribution — est le lien
entre le volume du tétra¢dre et la puissance au cube, pour taire le fait de la présence, dans
une conception fondée sur la rigueur de la forme consacrée par KELSEN — comme nous
I’avons montré —, d’un nombre irrationnel (V2)'%7. La rigueur kélsenienne est tenue en
échec par les mathématiques.

La pyramide a d’autres effets « mathématiques » : existent, en effets, des nombres pyra-
midaux, mais aussi — plus précisément — des nombres tétraédriques'®®. 11 s’agit de
nombres qui peuvent étre présentés graphiquement comme des pyramides de couches
triangulaireslog. Les premiers nombres tétraédriques sont 1, 4, 10, 20, 35 etc. 10,

Les nombres tétraédriques ont des particularités intéressantes : le seul nombre tétraé-
drique qui est, au méme temps, un cube parfait est le 1. 1 est le seul nombre tétraé¢drique
qui soit aussi un nombre pyramidal''!. Et, encore, 1 est le seul nombre tétraédrique qui

est également un nombre de MERSENNE' 2,

Concentrons-nous briévement sur un autre nombre tétraédrique : le 10. Le 10 est impor-
tant car il est la somme des premiers trois nombres premiers (2, 3 et 5), il s’agit d’un
nombre triangulaire — il est la somme des premicres quatre chiffres (1, 2, 3 et 4) —et il est
un nombre tétraédrique — il est la somme des trois premiers nombres triangulaires (1, 3 et

105 pormulaires et tables, p. 48.

196 o rmulaires et tables, p. 47.

107 STEWART, pp. 201 ss. Cf. CERUTTI/FRIGERIO, RDS, pp. 472 s. pour la présence du méme nombre

irrationnel dans d’autres conceptions métaphoriques en droit.

Nous allons présenter les nombres tétraédriques, car — comme nous avons vu — le tétra¢dre est une

pyramide avec 4 faces égales.

ODIFREDDI, pp. 140 s.

1o ODIFREDDI, p. 141.

i BEUKERS/TOP (1988) cités in : https://oeis.org/A000292 (dernier acces le 14 avril 2019 a 14 h 13).

12 MAKOWKI, p. 20. Les nombres de MERSENNE ont la forme suivante : 2"-1 : STEWART, p. 374. Les
nombres de MERSENNE servent a découvrir grands nombres premiers : le 7 décembre 2018, le
« Great Internet Mersenne Prime Search » a annoncé que LAROCHE et al. ont découvert le plus grand
nombre premier (282°%%3 _— 1), qui a 24 862 048 chiffres : https://www.mersenne.org/report
milestones/ (dernier acces le 14 avril 2019 a 15 h 24). Cf. aussi : https://primes.utm.edu/mersenne/
(dernier acces le 14 avril 2019 a 15 h 26).
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6)''3. Pour les pythagoriciens, le 10 — étant la somme des quatre premiéres chiffres —
Gtait appelé tetrakys, et il était sacré! ',

La pyramide serait ainsi un mode¢le irrationnel, mais symbolique. Irrationnel dans sa
conception épistémologique courante, mais néanmoins sacrée, car symbole d’une simpli-
cité pédagogique.

B. La puissance au cube

Le cube d’un numéro s’obtient en multipliant le numéro pour soi-méme et le résultat
ainsi obtenu pour le numéro original. Ainsi, le cube de 3 est 3x3x3=27''3. L’analyse des
cubes a donné naissance a plus de 300 ans d’études et de recherches. Le tout a débuté
vers 1630 avec Pierre DE FERMAT — avocat et mathématicien''® — qui a énoncé son théo-
réme d’apres lequel il n’existe pas de nombres entiers strictement positifs x, y et z tels
que : X"+ y" = 7", dés que n est un entier strictement supérieur 4 2''7. Le théoréme a été

démontré en 1995 par Andrew WiLEs '3

De plus, la résolution de 1’équation de troisiéme degré'!' requiert I’utilisation de nombre
complexes'?’, a savoir nombre qui sont la somme d’une partie réelle et d’une partie
imaginaire, selon la formule a+bi'!.

La puissance au cube est célebre pour un chiffre, qui est trés symbolique : 153. 153 est le
nombre de poissons que Jésus a péchés lors de sa péche miraculeuse'?%. D’un point de
vue mathématique — et des puissances au cube — 153 et le nombre le plus petit parmi les
quatre qui peuvent étre écrits comme somme des cubes de ses chiffres: 13+53+33

13 ODIFREDDI, pp. 221 et 224. Il y a uniquement trois autres nombres triangulaires et tétraédriques : 120,

1540 et 7140 : ODIFREDDI, p. 224 ; STEWART, p. 141.

ODIFREDDI, pp. 221 et 224 ; STEWART, pp. 139 s. Le 10 symbolisait I’union des quatre éléments (air,
eau, terre et feu) ainsi que les quatre composantes de 1’espace (point, ligne, plan et solide) :
ODIFREDDI, pp. 221 et 224 ; STEWART, pp. 139 s.

STEWART, p. 116.

MAHONEY, p. 16.

STEWART, p. 117.

ODIFREDDI, p. 306 ; STEWART, p. 119.

De la formule : ax>+bx’+cx+d=0.

ODIFREDDI, p. 122.

«a» et « by sont des nombres réels, alors que i est le nombre imaginaire (i*=-1, ou i=\/—1) LOLLI,
pp. 67 ss ; STEWART, p. 170. Cf. aussi : Formulaires et tables, pp. 13 s.

Evangile de JEAN, XXI, 11. La symbolique mathématique continue, car 153 est la somme aussi de 32
+ 122, a savoir 3 la trinité et 12 les apdtres : ODIFREDDI, p. 267.
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(=1+125+27)'23. Le lien avec le cube est donné aussi par le fait qu’une approximation du
résultat de *Vx est donnée par 265/, 4.

Le cube de nos débordements met en évidence la complexité du travail juridique et judi-
ciaire, gardant cependant la forte symbolique trinitaire — du 3 —: trois instances judi-
ciaires, au sommet desquelles trone le Tribunal fédéral. La présence de i — nombre ima-
ginaire — témoigne aussi de la créativité'> du juge, qui est toutefois encadrée!?. Ce qui
revient, encore une fois, a confirmer nos conclusions liées aux trois débordements.

Conclusion

Nous avons ouvert notre contribution en évoquant les questions de 1’organisation et du
fonctionnement du droit, en partant de leur métaphore la plus connue : la pyramide.
Celle-ci nous a permis de mettre en exergue la structure législative, I’organisation de
I’ordre judiciaire, ainsi que le fonctionnement juridique. L’analyse épistémologique, la
bréve présentation étymologique et le survol mathématique ont confirmé 1’existence d’un
débordement® : du droit sur la loi, du premier juge sur le Tribunal fédéral et de
I’abduction sur la déduction. Figure centrale, le juge de premiére instance qui, par la
connaissance du monde — il établit les faits —, par un travail inventif, mais encadré, rend
justice, ne se content pas de simplement dire le droit.
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Introduction

The problem of improper use of double taxation conventions (DTAs) involving conduit
companies has been identified by the work of the OECD and the UN at a rather early
stage of tax treaty policy. In Switzerland, this problem has traditionally captured serious
attention, in particular with respect to outbound dividends distributed by Swiss compa-
nies to non-residents' which, absent limitations imposed by DTAs, may be subject to a
35 % withholding tax. In fact, Switzerland’s policy in this area dates back from 1962
when an Anti-Abuse Decree was adopted to protect the country’s partners from treaty
shopping situations. In essence, the decree states that a tax treaty relief is claimed abu-
sively where, in effect, such relief accrues to persons not entitled to the benefits of the
applicable DTAZ. Interestingly, the Swiss Supreme Court upheld the constitutionality of
this Decree for two main reasons. First, the Decree was regarded as being directly rooted
in DTAs concluded by Switzerland. Secondly, and from a substantive standpoint, the
Federal Tribunal considered that the prevention of treaty shopping was an inherent ex-
pectation of Switzerland’s treaty partners in line with the object and purpose of DTAs".
The principles introduced by the Decree were indeed accepted at the time by all treaty
partners of Switzerland* and may be regarded as illustrating an inherent prohibition of
abuse flowing from a proper interpretation of DTAs’. In fact, the reasoning followed by
this judgment was upheld more than 35 years later when in the famous A Holding ApS

Art. 4 of the Swiss Federal Withholding Tax Law of 13 October 1965 (RS 642.21).
Art. 2 1962 Anti-Abuse Decree.

Federal Tribunal decision of 22 November 1968, in: ATF/ 94 1 659.

GANI, Limitation des bénéfices, p. 42-43.

See 2011 UN Commentary, para. 53 ad art. 1.
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case®, the Federal Tribunal confirmed formally in 2005 that DTAs were subject to an
inherent anti-abuse rule rooted in their proper interpretation in good faith pursuant to the
customary rules embodied in the Vienna Convention on the Law of Treaties (VCLT)’.

From a policy perspective, tax treaty abuse is considered as inappropriate for two main
reasons. First, tax treaty benefits negotiated between the contracting states are extended
to persons resident in a third country in a way unintended by these jurisdictions.® A bilat-
eral international agreement thus becomes de facto a treaty with the world.” As a result,
the principle of reciprocity is breached and the balance of the DTA disturbed Second, the
state of residence of the ultimate income beneficiary has little incentive to enter into a tax
treaty with the source country, because its residents can indirectly receive tax treaty
benefits from the source state without the need for the country of residence to provide
reciprocal benefits.'°

In 1977, a dedicated section relating to the improper use of DTAs was finally included in
the OECD Commentary to art. 1 OECD MC. In the 1977 OECD MC itself, a beneficial
ownership limitation was included in the dividends,'" interest'? and royalties'* articles.
Technically, this limitation operates as a condition in order to limit the taxing right of the
state of source to the relevant treaty rate on these items. For example, art. 10(2) OECD
MC (dividends) provides that: “dividends paid by a company which is a resident of a
Contracting State may also be taxed in that State according to the laws of that State, but
if the beneficial owner of the dividends is a resident of the other Contracting State, the
tax so charged shall not exceed”."* In Switzerland, like in other jurisdictions, the benefi-
cial ownership gradually became a key response to treaty shopping situations involving
interposed conduit companies'>. This being said, the systematic insertion of beneficial
ownership in the dividends, interest and royalties articles of the OECD MC makes it
unclear as to whether this requirement is a mere condition to access tax treaty benefits or
a specific anti-anti avoidance rule.

A Holding ApS v Federal Tax Administration, 8 ITLR 536.

Art. 26 and 31 VCLT.

OECD, Conduit Report, N 7.

DOERNBERG/VAN RAAD, p. 172.

OECD, Conduit Report, N 7.

Art. 10(2) OECD MC.

Art. 11(2) OECD MC.

Art. 12 OECD MC.

See also art. 11(2) (interest) OECD MC: “However, interest arising in a Contracting State may also
be taxed in that State according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the interest is a
resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed 10 per cent of the gross
amount of the interest. The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement
settle the mode of application of this limitation”.

See below I/E/3.
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Further, over the years, what, in essence, constitutes a conduit company remained con-
troversial, particularly for multinational groups organizing their operations through a
holding, licensing or a financial company. Recently, the topic also captured attention
within the internal market with two landmark decisions rendered by the Court of Justice
of the European Union (CJEU).'® In her Opinion on these cases, Advocate General
Kokott perfectly summarizes the tension with which any multinational group is faced
when arranging its flows of income: “The key question that arises here is how far a
multinational group can go when configuring corporate structures to reduce final liabil-
ity for withholding tax [...] within the Group”.!” This observation is of course complete-
ly relevant in tax treaty policy.

The 1977 commentaries were ambiguous on this point. On the one hand, the commen-
taries to these articles simply stated that: “the limitation of tax in the State of source is
not available when an intermediary, such as an agent or nominee, is interposed between
the beneficiary and the payer, unless the beneficial owner is a resident of the other Con-
tracting State”.'® On the other hand, the 1977 commentaries established a clear link
between beneficial ownership and the improper use of DTAs providing that: “Some of
these situations are dealt with in the Convention, e.g. by the introduction of the concept
of ‘beneficial owner’ (in Articles 10, 11 and 12)”.'° While the 1977 commentaries were
thus rather concise, they nevertheless paved the way for future work. It is fair to say that
the main milestones of this work were the 1986 Conduit Report, the 1992, 2003 and, in
relation to the beneficial ownership limitation specifically, the 2014 update of the com-
mentaries.

Over the years, however, what, in essence, constitutes a conduit company remained
controversial, particularly for multinational groups organizing their operations through a
holding, licensing or a financial company. Recently, the topic also captured attention
within the internal market with two landmark decisions rendered by the Court of Justice
of the European Union (CJEU).?® These cases involved the denial of the benefits provid-
ed by the Parent-Subsidiary and Interest and Royalty Directives to various conduit struc-
tures (hereafter: the PSD and IRD cases). In her Opinion on these cases, Advocate Gen-
eral Kokott perfectly summarizes the tension with which any multinational group is
faced when arranging its flows of income: “The key question that arises here is how far
a multinational group can go when configuring corporate structures to reduce final

CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases; CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16
(joined cases).

Case C-117/16, Skatteministeriet v Y Denmark Aps [2019], Opinion of AG Kokott, para 3.

1977 OECD Commentary para. 12 ad art. 10; para. 8 ad art. 11; para. 4 ad art. 12.

1977 OECD Commentary, para. 10 ad art. 1.

CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases; CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16
(joined cases).
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liability for withholding tax [...] within the Group”.*' This observation is also complete-
ly relevant in a tax treaty context.

Further to the adoption of the 1986 Conduit Report and 2003 update of the commen-
taries, it is fair to say that the beneficial ownership limitation gradually became the pri-
mary response to treaty abuse involving conduit structures. During this period, there was
in particular a significant increase in relevant court decisions around the globe. The
decisions often made reference to the 1986 Conduit Report and/or the 2003 commen-
taries with several courts accepting their application to DTAs concluded before these
OECD materials. Some prominent scholars have shown that beneficial ownership was
historically not intended to address the conduit company problem but, rather, to deal with
technical difficulties stemming from the interposition of agents and nominees in the state
of residence. However, when it comes to the interpretation of beneficial ownership under
the rules of the VCLT, a restriction of the beneficial ownership limitation to agents and
nominees seems to be difficult to derive from the ordinary meaning of this term — also
understood in its context, object and purpose>? — which is rather open-ended. Moreover,
since the 1986 Conduit Report the OECD clearly went in the opposite direction stating
that: “a conduit company can normally not be regarded as the beneficial owner if,
though the formal owner of certain assets, it has very narrow powers which render it a
mere fiduciary or an administrator acting on account of the interested parties (most
likely the shareholders of the conduit company)”.*> It is remarkable that this passage,
which was formally included in the OECD Commentary in 2003* remained consistently
unchanged up to its most recent update in 2017.%° In particular, the changes introduced in
the commentaries in 2014, arguably designed to convey a more legal interpretation of
beneficial ownership, did not affect the commentaries on this point.?®

This being said, the application of the beneficial ownership limitation continues to raise
difficulties in treaty practice for a number of reasons, in particular the two following
ones. First, beneficial ownership is not capable of addressing all components of the con-
duit problem. Secondly, beneficial ownership only applies to dividends, interest and
royalties and even if it were to be included in other distributive rules such as capital
gains®’ it would it be conceptually inappropriate to deal with the form of tax treaty not
involving the channelling of item of income to non-residents. Thirdly, as several court
decisions around the globe have shown, and indirectly the latest judgments of the CJEU

21
22
23
24
25
26
27

Case C-117/16 Skatteministeriet v Y Denmark Aps [2019], Opinion of AG Kokott, para 3.
Art. 31(1) VCLT.

OECD, Conduit Report, N 14.

2003 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 10.

2017 OECD Commentary, para. 12.3 ad art. 10.

2014 OECD Commentary, para. 12.3 ad art. 10.

Art. 13 OECD MC.
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in the PSD and IRD cases, the interaction of beneficial ownership with general anti-
avoidance rules remains extremely controversial. In particular, what happens if an entity
established in the state of residence fails the pass the beneficial ownership test but, on the
facts and circumstances of the case, it appears that there is no intention to abuse the DTA
at stake? Here, of course the order of application of beneficial ownership matters. If
beneficial ownership is considered as a mere condition to access tax treaty benefits and is
applied first then tax treaty benefits should be denied even if there is no abuse. The ques-
tion of course is then whether this makes sense from a policy point of view. Moreover, as
we shall see, courts are not always consistent on this matter. Finally, and along the same
lines, what if a conduit entity established in the state of residence is not the beneficial
owner but that the latter is a person established in a third state with which the state of
source has concluded a DTA, are the benefits provided by this agreement alternatively
automatically available? In these instances, the OECD commentaries provide that the
“limitation of tax in the state of source remains available when an intermediary [...] is
interposed between the beneficiary and the payer but the beneficial owner is a resident of
the other contracting state”.*® While the text of the OECD MC was even amended in
1995 and 2014 to make this point clearer, some courts, at least from a procedural stand-
point, do not understand the commentaries to mean that alternative tax treaty benefits
would be automatically available.

In our opinion, the foregoing difficulties — at least several of them — are likely to be
exacerbated with the introduction of a Principal Purposes Test (PPT)* and a new pream-
ble in the 2017 OECD MC further to the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Initiative (BEPS). It is indeed remarkable that the beneficial ownership limitation was
kept into the OECD MC and the commentaries stemming from the 1986 Conduit Report
remained unchanged®® while, at the same time, the PPT is clearly intended to deal with
the conduit problem in a holistic fashion.?! The articulation between the two tests and,
more importantly in practice, whether they may lead to a different outcome thus becomes
relevant. The question of the relation between beneficial ownership and the new pream-
ble to the MC also arises. This preamble provides indeed that DTAs should not create
opportunities for non-taxation or reduced taxation “including through treaty-shopping
arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this Convention for the indirect
benefit of residents of third countries”.3* Interestingly, as we shall see, the 2017 com-
mentaries mainly consider the effect of this preamble on the interpretation of the PPT. By
contrast, little or no consideration has been paid to the possible impact of this preamble

28
29
30
31
32

2017 OECD Commentary, para. 12.7 ad art. 10.
Art. 29(9) 2017 OECD MC.

2017 OECD Commentary, para. 12.3 ad art. 10.
2017 OECD Commentary, para. 187 ad art. 29.
Preamble to the 2017 OECD MC.
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on other tax treaty terms and provisions, in particular the beneficial ownership limitation.
It is therefore an opened question whether the new preamble could affect — namely ex-
pand — the meaning of beneficial ownership and, as a result, complicate further the delin-
eation between the application of this limitation and the PPT in conduit cases.

In light of the foregoing latest developments, the author finds it appropriate to return to
the issue of beneficial ownership in the present volume dedicated to Professor Etienne
PoLTIER with whom we had in particular the pleasure of debating, over the years, the
problem of application of tax treaty shopping in light in particular of Switzerland’s case
law.

The aim of the present contribution is to assess whether the beneficial ownership limita-
tion is still necessary in post-BEPS tax treaty policy. For this purpose, our discussion will
be articulated into two main sections, the analysis of the beneficial ownership limitation
before (2) and after (3) BEPS.

I. Beneficial ownership as a response to conduit
companies cases in pre-BEPS treaty policy

A. Conduit companies cases and improper use of DTAs

The 1977 OECD Commentary to art. 1 MC states first of all that: “/...], the extension of
the network of double taxation conventions still reinforces the impact of such manoeu-
vres by making it possible, using artificial legal constructions, to benefit both from the
tax advantages available under domestic laws and the tax relief provided for in double
taxation conventions”.>* Paragraph 9 of this commentary then goes on to provide that:
“This would be the case, for example, if a person (whether or not a resident of a Con-
tracting State), acts through a legal entity created in a State essentially to obtain treaty
benefits that would not be available directly”** The combined reading of these two
passages of the commentaries confirms that a conduit company may in essence be de-
scribed as an “artificial legal construction”.>® Therefore, the notion of “legal entity” in
paragraph 9 of the commentaries should not be read beyond artificial legal constructions.
It is remarkable that the OECD Commentary remained unchanged on this point until its

33
34

1977 OECD Commentary, para. 8 ad Art. 1.

1977 OECD Commentary, para. 9 ad Art. 1. In the same vein, in 1987 United Nations Ad Hoc Group
of Experts, N 8 also favoured the same definition: “The term ‘abuse of tax treaties’ may be defined
loosely as the use of-tax treaties by persons the treaties were not designed to benefit, in order to de-
rive benefits the treaties were not designed to give them”.

3 DE BROE, Prevention of Abuse, p. 321.
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2017 update which no longer makes reference to the notion of artificial legal construc-
tion. The possible impact of this change under post-BEPS tax treaty policy will be ad-
dressed in the second part of this contribution.

In 1986, the OECD Conduit Report built on the 1977 commentaries and further illustrat-
ed the notion of conduit company by drawing a distinction between so-called “direct
conduit” and “stepping-stone” structure.>® A direct conduit situation occurs where, in
essence, the income received by an entity interposed in the state of residence is immedi-
ately and (almost) entirely distributed in the form of dividends®’ to persons not entitled
to (identical) tax treaty benefits.>® By contrast, stepping stone structures refer to cases in
which the entity interposed in the state of residence is under the obligation to pass on the
treaty favoured income it receives to a non-resident through deductible expenses®® (man-
agement fees, interest, royalties, etc.) eroding its taxable basis and usually giving rise to
no withholding tax.*> A classic example of stepping stone strategies is a back-to-back
arrangement involving two mirror loans and corresponding interest payments.*!

36 OECD, Conduit Report, p. 2 N 2. For a detailed discussion of these notions, see in particular VAN

WEEGHEL, Improper Use of Tax Treaties, p. 119 et seq.; DE BROE, Prevention of Abuse, p. 5 et seq.
These dividends would typically not be subject to a domestic withholding tax in the state of residence
of the intermediary entity.

See OECD, Conduit Report, N 4, pp. 2-3: “4 company resident of State A receives dividends, interest
or royalties from State B. Under the tax treaty between States A and B, the company claims that it is
Sfully or partially exempted from the withholding taxes of State B. The company is wholly owned by a
resident of a third State not entitled to the benefit of the treaty between States A and B. It has been
created with a view to taking advantage of this treaty’s benefits and for this purpose the assets and
rights giving rise to the dividends, interest or royalties were transferred to it. The income is tax-
exempt in State A, e.g. in the case of dividends, by virtue of a parent-subsidiary regime provided for
under the domestic laws of State A, or in the convention between States A and B”. See thereupon DE
BROE, Prevention of Abuse, p. 14 et seq.

OECD, Conduit Report, N 6, p. 3: “The situation is the same [ ...]. However, the company resident of

37

38

39

State A is fully subject to tax in that country. It pays high interest, commissions, service fees and
similar expenses to a second related ‘conduit company’ set up in State D. These payments are de-
ductible in State A and tax-exempt in State D where the company enjoys a special tax regime”.
OECD, Conduit Report, N 5; DANON, Bénéficiaire effectif, p. 38 et seq.

OECD, Conduit Report, N 4. See also OECD, Conduit Report, N 5d, example 4: “4 tax haven com-
pany plans to invest funds as a loan in a high tax State A. The funds are channelled through a com-
pany set up for this purpose in a high tax State B. This company receives interest from State 4 at a
rate of, say, 12 per cent and pays interest to the tax haven company at a rate of 11.5 per cent. State A
levies a withholding tax on interest which is reduced to nil under the convention between States A

40
41

and B. State B does not levy withholding tax on interest under domestic law. In such a case the tax
haven company benefits from a treaty between the high tax States A and B though it is subject to tax
in the latter State only to an insignificant degree (i.e. paying a normal tax only on the marginal
0.5 per cent of the interest)”.
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In our opinion, the notion of “artificial legal construction” under the 1977 OECD
Commentaries is materially very similar to the concept of “wholly artificial arrange-
ment” developed by the CJEU in the framework of abuse rights within the internal mar-
ket. Therefore, the PSD*? and IRD cases*’ decided by the CJEU to which we shall revert
on several occasions, may also in our view provide useful guidance as regards the char-
acterization of an artificial conduit company for tax treaty purposes. The CJEU held,
very much in line with the 1986 OECD Conduit Report, that an indicator of the existence
of a direct conduit arrangement was the fact that the interposed entity receives dividends
which “very soon after their receipt” are passed on to its shareholders.** A similar con-
clusion was drawn by the CJEU in relation to a stepping structure involving a classical
back-to-back loan: “The fact that a company acts as a conduit company may be estab-
lished where its sole activity is the receipt of interest and its transmission to the benefi-
cial owner or to other conduit companies”.*> More generally, for both direct conduit and
stepping stone structures other indicators include the “absence of actual economic activi-
ty” which must “in the light of the specific features of the economic activity in question,
be inferred from an analysis of all the relevant factors relating, in particular, to the man-
agement of the company, to its balance sheet, to the structure of its costs and to expendi-
ture actually incurred, to the staff that it employs and to the premises and equipment that
it has.”"*® In these instances, the intermediary company of a group is no longer a regular
holding company which, as the CJEU has held in the Deister case, cannot per se be
regarded as an artificial arrangement.*’

This being said, there is often some confusion as what to are really the decisive elements
to be taken into consideration for the purposes of assessing whether an intermediary
company is to be regarded as an artificial conduit in the context of dividends, interest and
royalties. To some extent, the CJEU maintains this confusion in the foregoing guidance.
This is because some criteria mentioned by the Court could be interpreted as pointing to
the degree of nexus that an intermediary entity has with a state (for example the refer-
ences to the availability of premises and equipment*®) while others by contrast refer to
the manner in which the entity derives its income and passes it on to related entities in

42 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases).

43 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases).

44 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 101.

45 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 131.

46 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 104; CJEU, 26 February 2019,
Case C-115/16 (joined cases), para. 131.

47 CJEU, 20 December 2017, Cases C-504/16 and C-613/16 (Joined cases), para 73: “The fact that the
economic activity of a non-resident parent company consists in the management of its subsidiaries’
assets or that the income of that company results only from such management cannot per se indicate

" the existence of a wholly artificial arrangement which does not reflect economic reality”.

CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 104.
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the group (for example the reference to the fact that the dividends are passed on very
soon after their receipt*’ and indications of an artificial arrangement may also be consti-
tuted by the various contracts existing between the companies involved in the financial
transactions at issue, giving rise to intragroup flows of funds).>* In our opinion, in order
to determine whether an intermediary entity is to be regarded as an artificial conduit
company in relation to dividends, interest and royalties, the key question to address is not
its nexus with a given state but rather to what extent it receives the relevant item of in-
come in an artificial fashion.>' Therefore, a large financial company having a significant
presence in a state (personnel, premises etc.) may, depending on the facts and circum-
stances, still act as a conduit with respect to some income streams which it artificially
receives and transfers (for example on the basis of an artificial back-to-back loan). Con-
versely, a holding company having a very limited organizational structure is not neces-
sary a conduit company to the extent the facts reveal that, for instance, the redistribution
to its shareholders of the dividends it receives from its subsidiaries is not part of an arti-
ficial arrangement but rather the genuine expression of its corporate existence and a
dividend policy consistent with its interests.

Usually, a conduit company is incorporated by residents of a third country not having
concluded any DTA with the state of source (or a DTA providing for equivalent benefits).
However, treaty abuse may also involve residents of a contracting state. The 1977 OECD
Commentary indeed makes it very clear that treaty shopping occurs where a person
“whether or not a resident of a Contracting State”, acts through a legal entity created in
a State essentially to obtain treaty benefits that would not be available directly.*? In fact,
treaty shopping involving residents of a contracting state may in certain instances be
regarded as a more severe form of abuse. This is the case in so-called “round-tripping”
structures in which income arising in one contracting state is artificially shifted to an
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CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 101.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 132.

In a similar vein, from an EU law perspective, DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases,
sec. 4.1. rightly note that: “as the objectives of the PSD or IRD are not the same as those underlying
the TFEU freedom of establishment for which economic substance in the State of secondary estab-
lishment is required, the fact that the interposed company carries on a considerable economic activi-
ty and has commercial substance does by no means shield it off from a claim that it abuses the IRD if
e.g. a back-to-back loan is routed through that company. The same goes a fortiori where a company
is interposed on a large scale in such financial conduit arrangements and uses staff, premises and
equipment for that activity”.

1977 OECD Commentary, para. 9 ad Art. 1. In Starr International Co Inc v United States of America;
United States of America v Starr International Co Inc, 20 ITLR 94, 116, the US Court, specifically
referring to this passage of the 1977 OECD Commentary, confirmed for example “treaty shopping
does frequently involve the participation of a third-country resident, but it needs not. Rather, its es-
sential characteristic is treaty abuse—manipulating on-paper residency for the purpose of obtaining
treaty benefits”.
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entity interposed in the other contracting state and then transferred back to resident in-
vestors of the first contracting state. In these instances, the state granting treaty benefits
is in a worse position: the revenue losses borne by this state are not even compensated by
a genuine increase in foreign direct investment.*

B. Delineation between conduit companies cases and other
forms of treaty abuse

Strictly speaking, the problem of improper use of DTAs caused by the interposition of a
conduit company in the state of residence should be distinguished from tax treaty shop-
ping associated to an abusive restructuring. Here, a restructuring takes place in order to
cause the application of the relevant tax treaty or of a more favourable treaty provision
(rule shopping).>* The problem does thus not lie in the way in which income is trans-
ferred to a non-resident through a conduit company. Rather, at issue are the circumstanc-
es surrounding the restructuring (typically the timing and/or sequence of events) that
may appear awkward and hence abusive.

A first example are cases in which a resident of a third country transfers its shareholding
in a company in the state of source (State S) to an entity in the state of residence (State
R) with a view to claim the benefits of the S-R treaty (i.e. a more favourable residual
rate) on subsequent dividend distribution. The existence of a potential abuse typically
arises if a dividend consisting in the retained earnings generated before the transfer is
distributed shortly after the latter (or even more so in the case of a liquidating distribu-
tion). In Switzerland, for example, this fact pattern is tackled by the so-called “old re-
serves theory”, which in a treaty context essentially leads to the application of the (treaty

33 While some jurisdictions have approached treaty shopping rather liberally when it involves foreign

investors (Union of India and another v Azadi Bachao Andolan and another 6 ITLR 233) there is by
contrast a consensus that treaty shopping aiming at achieving “round-tripping” represents the most
blatant form of treaty abuse. In Vodafone International Holdings BV v Union of India and another,
para. 68, 14 ITLR 431, 451, the Indian Supreme Court considered for example that: “if a structure
[...] for circular trading or round tripping then such transactions, though having a legal form,
should be discarded by applying the test of fiscal nullity”. See also Re Verdannet, 20 ITLR 832, 872
in which the reporting Judge rightly noted “the primary function of these treaties, beyond this imme-
diate purpose, is to facilitate international economic exchanges [...]. It is, therefore, part of their
very logic that they be read as not intending to apply to taxpayers who artificially create the condi-
tions of foreignness allowing them to claim, according to a literal interpretation, the benefit of their
clauses”.

On this distinction see in particular DANON, distinction entre évasion fiscale, “treaty” et “rule shop-
ping”, particularly p. 133 et seq. and 145 et seq.
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residual) withholding tax rate on the reserves generated before the share transfer.> A
variation of this example is the case in which a taxpayer (for instance an individual)
entitled to the 15 % portfolio rate of article 10(2)(b) of the S-R treaty contributes his
shareholding to a company resident of State R in order to obtain the 5 % (or even 0 %)
rate of article 10(2)(a) of the same treaty on subsequent dividend (liquidating) distribu-
tions. This second variation is described as a “rule shopping” because the question is
whether the benefit of a more favourable distributive should be regarded as abusive.>®
From the perspective of the DTA’s operation, the problem lies here in the fact that in the
foregoing examples, treaty benefits may not be denied on the basis of wording of art. 10
OECD MC. Under this distributive rule, the situation prevailing at the time of payment
of the dividends is indeed solely decisive.’’ Hence, a so-called “compartmentalization”
approach consisting in granting treaty benefits only with respect to earnings generated
after the cross-border or domestic restructuring is not possible.

Of course, in real life cases involving treaty shopping associated to dividends, interest
and royalties the existence of a conduit structure may well be combined with an abusive
restructuring. In the first example mentioned above assume for instance that, after the
share transfer, a liquidating distribution is made to a conduit company in the state of
residence which, in turn, immediately makes a dividend distribution to its non-resident
shareholders or is being liquidated.

This being said, as we shall now see, this delineation is relevant when considering the
relation between the beneficial ownership limitation and conduit structures.

C. Relation between beneficial ownership and conduit
companies cases

As mentioned by Baker, it is pretty clear that the beneficial ownership limitation was
introduced to counter treaty shopping by the channelling of the relevant income through
a resident of a state with a suitably attractive treaty provision.”® Conceptually, however,
the beneficial ownership limitation, if at all, is only capable of addressing the conduit
problem stricto sensu. That is, the way in which the treaty protected income transits

33 Federal Administrative Court Judgments of 23 March 2010, A-2744/2008, RF 2010, 652 et seq. and

31 August 2016, A-5692/2015; see also with further references on the Swiss administrative practice
DANON/OBRIST, La théorie des “anciennes réserves”, p. 621 et seq.; DANON, distinction entre éva-
sion fiscale, “treaty” et “rule shopping”, p. 136 et seq.; OESTERHELT, Altreservenpraxis, p. 99 et seq.
See thereupon DANON, distinction entre évasion fiscale, “treaty” et “rule shopping”, p. 145.

As regards the temporal scope of distributive rules in general, see in particular SCHUCH, Die Zeit, in
particular p. 217 et seq.

BAKER, Beneficial Ownership: After Indofood, p. 15.
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through a conduit company established in the state of residence. By contrast, tax treaty
abuse associated with steps taken to establish the conduit in that state or to transfer a
shareholding to it prior to a dividend distribution is outside the scope of beneficial own-
ership. Therefore, the denial of treaty benefits on account of these steps needs to be
founded on a specific (SAAR) or general (GAAR) treaty anti-abuse provision, such as
the PPT. As shown, an important difference between the beneficial ownership limitation
and the PPT, therefore, is that the latter is potentially applicable to the entire fact pattern
involving a conduit structure. The inability of the beneficial ownership limitation to deal
with the conduit company problem in a holistic and uniform manner will be one of the
reasons leading us to question its usefulness after the introduction of a PPT rule in post-
BEPS tax treaty policy.

Another difference, finally, is that beneficial ownership only applies to the dividends,
interest and royalties. Hence, an abusive restructuring designed, for instance, to take
advantage of art. 13(5) OECD MC (capital gains) upon a subsequent sale of shares is
thus any rate not covered by the beneficial ownership limitation. Further, this limitation
which focuses on the transfer of a flow of income by the recipient would at any rate be
conceptually inappropriate to deal with abuse involving capital gains.’’ In the field of
capital gains, for instance in relation to art. 13(5) OECD MC which allocates exclusive
taxing rights to the state of residence of the alienator, a relevant indicator of tax treaty
abuse is rather the (short) temporal connection between the transfer of a shareholding to
a resident, respectively the ownership of the shares, and their alienation.

D. Nature of beneficial ownership

Turning to the nature of beneficial ownership, the well-known interpretative question
that must be settled is whether this term should receive an autonomous meaning or if it
may be defined by the state applying the treaty (i.e. the source state) according to its
internal law. In other words, the issue is whether this is a case in which “the context
otherwise requires” as prescribed by art. 3(2) OECD MC.

This being said, it is widely accepted that beneficial ownership is a term which the con-
text requires to define autonomously®® and, therefore, on the basis of art. 31 VCLT. The

3 See BAKER, Possible Extension of the Beneficial Ownership Concept (UN note), N 55.

See among others DU TOIT, Beneficial Ownership, p.178; VAN WEEGHEL, Improper use of Tax
Treaties, p. 68; VOGEL in Vogel/Lehner, N 15 ad vor Art. 10-12; DANON in Danon ef al., N 97 ad
art. 1; DANON, Thesis, p. 330; DANON, Bénéficiaire effectif, p. 40; KEMMEREN, Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions, Preface to Articles 10 to 12, N 25 and, recently, AVERY JONES, GTTC
ad Interpretation (2018), sec. 5.1.2.4.2.2: “The term ‘beneficial owner’ is used extensively in UK and
Australian domestic legislation and case law has given it a meaning that is not necessarily appropri-
ate to tax treaties, for example, there are cases where there is no beneficial owner. This is a term the
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same conclusion was reached at several annual Congresses of the International Fiscal
Association (IFA), notably in 1998°! and in 1999.%? This position is in particular found-
ed on the fact that countries’ domestic laws do not offer a precise and suitable meaning
of beneficial ownership.%® This position is also consistent with the need to avoid a treaty
override through domestic law.®* The 2003 and 2014 updates of the OECD Commentary
subsequently clarified this position noting respectively that: “The term ‘beneficial own-
er’ is not used in a narrow technical sense, rather, it should be understood in its context
and in light of the object and purposes of the Convention, including avoiding double
taxation and the prevention of fiscal evasion and avoidance”®® and that beneficial own-
ership: “was intended to be interpreted in this context and not to refer to any technical
meaning that it could have had under the domestic law of a specific country (in fact,
when it was added to the paragraph, the term did not have a precise meaning in the law
of many countries)”.%

Interestingly, in the preparatory work relating to the 2014 update of the commentaries,
reference to domestic law for the purposes of defining beneficial ownership was rejected

purpose of which indicates that a common interpretation should be given that would not be achieved
by using domestic law in one of the states and a general meaning in the other; a common meaning
should be used in both states”.

IFA, The concept of beneficial ownership in tax treaties (1998), pp. 15-33. See for example LUTHI,
p. 21 “I will speak as the Swiss delegate to the OECD |[...]. I share the concerns expressed [...] that
beneficial ownership should be a treaty concept (emphasis added). The use of Art. 3(2) and the ap-

61

plication of given rules in this field of domestic law could in my view undermine treaty solutions and
could lead to some kind of treaty override. I think that since one grants benefits by way of a treaty,
one should also say under what circumstances such benefits will be denied and this should not be
done based on domestic law but on treaty provisions [...]. We should be quite clear to say that it is
not up to domestic law to decide who is entitled to treaty benefits [...] .

See the proceeds of the discussions summarized in OLIVER et al., Beneficial Ownership, p. 310 et
seq., notably p. 314 et seq.

VOGEL 1997, N 8 ad art. 10-12.

See generally OECD, Treaty Override Report, N 9: “the general rule of interpretation should be
based on the terms of the treaty in their context. This corresponds to the approach taken in Article 3,
paragraph 2, of the OECD Model Convention where the context of the treaty takes precedence over
an interpretation derived from national laws. Interpretation should thus aim at a coordinated appli-
cation in both States in order to avoid double taxation”; VOGEL 1997, Introduction, N 74: “/...] the
mandate to interpret a tax treaty in light of its object and purpose (Art. 31 (1) VCLT leads to the re-
quirement that states should seek the treaty interpretation which is most likely to be accepted in both
contracting states (the goal of ‘common interpretation’)”.

2003 OECD Commentary, para. 12 ad art. 10.

2014 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 10.

62

63
64

65
66

80



The beneficial ownership requirement

even in cases in which such reference could possibly provide for a meaning consistent
with the OECD commentaries.5’

As we shall see, numerous decisions around the globe have followed the same reasoning
either explicitly or implicitly by referring to OECD materials, notably the commentaries
and the 1986 OECD Conduit Report.%® In particular, as noted by the UK Court of Appeal
in the famous /ndofood case: “the term ‘beneficial owner’ is to be given an international

fiscal meaning not derived from the domestic laws of contracting states”.%°

There is little doubt in our mind that conferring an autonomous and contextual treaty
meaning to beneficial ownership is the only defendable position.

E. Meaning of beneficial ownership

Because beneficial ownership is a term that must receive a contextual definition such
meaning must thus be solely be derived from the interpretative process governed by
art. 31 et seq. VCLT. We begin with some preliminary considerations under art. 31 VCLT
(2.5.1) and then contrast these considerations with the meaning of beneficial ownership
under the OECD commentaries and reports (2.5.2), tax treaty practice (2.5.3) and also
consider as a short excursus the meaning given by the CJEU to beneficial ownership in
the IRD and PSD cases (2.5.4). We then move to the scholarly debate between the legal
and substance-oriented interpretation (2.5.5) which we try to reconcile (2.5.6).

7 In its discussion draft of April 2011, the OECD had initially envisaged that domestic law could be

given some relevance to the extent it did not conflict with the treaty meaning of beneficial ownership,
see OECD Discussion Draft, April 2011, p. 8 draft Commentary ad art. 12.1 in fine: “/...] This does
not mean, however, that the domestic law meaning of ‘beneficial owner’ is automatically irrelevant
for the interpretation of that term in the context of the Article: that domestic law meaning is applica-
ble to the extent that it is consistent with the general guidance included in this Commentary”. This
latter approach was however strongly rejected so that this phrase was never included in the commen-
taries, OECD Model Tax Convention: Revised Proposals Concerning the Meaning of “Beneficial
Owner” in Articles 10, 11 and 12, para. 2-4: “4 number of comments supported the suggestion that
‘beneficial owner’ should have an autonomous treaty meaning [ ...J. Whilst the majority of comments
supported the conclusion that an autonomous meaning should be given to the term ‘beneficial own-
er’, a number of commentators objected to the last sentence of the paragraph dealing with the do-
mestic law meaning of that term. It was noted that this sentence appeared to contradict the conclu-
sion that an autonomous meaning should be preferred [...]. Based on the guidance in existing
paragraph 12 and the majority of the comments received on this issue, the Working Party concluded
that the interpretation reflected in the proposed paragraph was the correct one but that the last sen-
tence of the paragraph was potentially confusing and should therefore be deleted”.
MARTIN JIMENEZ, beneficial ownership p. 50.
Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, para. 42, 8§ ITLR
653, 674.
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1. Some preliminary considerations under art. 31 VCLT

According to art. 31(1) VCLT: “A4 treaty shall be interpreted in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in
the light of its object and purpose”. 1t is settled that art. 31(1) VCLT expresses the pri-
macy of the textual approach in the interpretative process.’® It consequently follows that
the ordinary meaning of terms used by a treaty is deemed to reflect the intentions of its
parties.”! At the same time, by requiring treaty terms to be interpreted in their “context”,
art. 31(1) VCLT seeks to avoid a pure grammatical and isolated interpretation.”” There-
fore, the meaning of a term such as beneficial ownership can only be determined by
taking into consideration the entire article in which this term appears, the rest of the
treaty’” including its preamble.’*

As we have already argued the literal interpretation undoubtedly supports the argument
that beneficial ownership is a test which focuses on ownership attributes.”> Accordingly,
it follows that, subject to the requirements laid down by art. 4 OECD MC (treaty resi-
dence), the nature of the recipient’s objective connection with the state of residence is
immaterial for the purpose of the beneficial ownership requirement. Whether, for exam-
ple, the recipient of the income carries on a commercial activity, is a stock listed compa-
ny or simply a pure passive holding company, is of no importance. From this perspective,
the beneficial ownership requirement is conceptually different than limitations on bene-
fits provisions, for example an “active business test”. These tests attempt to detect abuse
by scrutinizing the connections existing with the state of residence. Beneficial owner-
ship, on the other hand, looks at the intensity of the ownership attributes of the recipient
of the income. A definition of beneficial ownership implying a substance (personnel,
offices etc) requirement, is thus not compatible with the literal interpretation of this term.
Rather, these elements may only be taken into consideration for purposes of establishing
the ability of the recipient to own the treaty protected income within the meaning of the
beneficial ownership limitation. Similarly, the tax status of the recipient (ordinary taxa-
tion, objective or subjective exemption) is equally not relevant.

Secondly, since art. 10(1) and 11(1) OECD MC already require that dividends and inter-
ests be “paid to” a resident of the other contracting state the contextual interpretation
under art. 31(1) VCLT suggests that the ownership attributes with which beneficial own-
ership is concerned do not just relate to the fiscal attribution of these items to a recipient.
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ENGELEN, Interpretation of Tax Treaties, p. 426; VOGEL 1997, Introduction, N 84.
Vienna Convention Commentary, N 11, p. 220.

VILLIGER ad art. 31 VCLT (2009), para. 10.

VILLIGER ad art. 31 VCLT (2009), para. 10.

Art. 31(2) VCLT.

DANON, Bénéficiaire effectif, p. 40.
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Otherwise, beneficial ownership would have no scope of its own compared to this “paid
to” requirement,’® a result which would not be compatible with the principle of effec-
tiveness’’ governing the interpretative process under the VCLT.

Thirdly, the OECD MC refers to “beneficial owner” and not to the “ultimate beneficial
owner” of the income. Accordingly, equating beneficial ownership to a look through
approach is erroneous. Rather, in a group structure, it is perfectly conceivable for an
intermediary holding company to satisfy the beneficial ownership requirement. Moreo-
ver, the OECD MC refers to the beneficial owner of an item of income. Whether, there-
fore, the recipient of the income is also the owner of the underlying asset is not decisive.

It is fair to say that the foregoing conclusions are reflected in the OECD Commentary (in
particular since its 2014 update) and, to some extent, in leading decisions around the
globe.

This being said, the context under art. 31 VCLT also includes the preamble of the trea-
ty.”® The question is therefore to what extent the meaning of beneficial ownership could
be influenced by the preamble of the treaty. Since 2003, the OECD Commentary goes in
this direction stating that beneficial ownership “should be understood in its context, [...]
in light of the object and purposes of the Convention, including double taxation and the
prevention of fiscal evasion and avoidance”.”® At the same time, however, one could
argue that on this point, the OECD Commentary is stating the obvious: any treaty term
should be interpreted in its context and taking into account its object and purpose. In fact,
in pre-BEPS tax treaty policy, the issue was never really addressed thoroughly. However,
as discussed in the second part of this contribution, the problem becomes more relevant
under the 2017 OECD MC whose preamble now provides that the elimination of interna-
tional double taxation should not create opportunities for non-taxation or reduced taxa-
tion “including through treaty-shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provid-
ed in this Convention for the indirect benefit of residents of third countries”. We revert to
these issues in the second part of this contribution.

Finally, since it is settled that beneficial ownership was introduced into the OECD MC to
deal, at least to some extent, with certain treaty shopping situations, a question also aris-
ing is whether the intention of the taxpayer to abuse the relevant DTA should be taken
into consideration in the beneficial ownership analysis. There is obviously no support for
this reasoning if the beneficial ownership limitation is properly construed in accordance

76 Art. 12 OECD MC (royalties), by contrast, does not clearly distinguish between the issue of fiscal
attribution and beneficial ownership since it only refers to “royalties [...] beneficially owned by a
resident of the other Contracting state”.

77 DORR ad art. 31 VCLT (2018), para. 52 (6).

;z Art. 31(2) VCLT.

2003 OECD Commentary, para. 12 ad art. 10.
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with art. 31 VCLT. At the same time, the distinction between beneficial ownership and
the prohibition of abuse has sometimes proven to be difficult to make in tax treaty prac-
tice as illustrated in France by the Bank of Scotland case.®® In the UK further to the
Indofood case,®' a subjective element (“main purpose test”) was even built into the
beneficial ownership limitation by HMRC but in order to switch it off in the absence of
abuse.®? Therefore, the question of whether the beneficial ownership limitation is a mere
technical condition to access tax treaty benefits or a specific anti-abuse rule (with a sub-
jective element) remains controversial. The recent decisions of the CJEU in the PSD and
IRD cases, although dealing with directive shopping, have also fuelled the discussion
regarding the relation between beneficial ownership and the prohibition of abuse.®*

2. Meaning under the OECD commentaries: the main
milestones

a) The 1977 Commentary

As already mentioned, the 1977 OECD Commentary contained very little information as
to the interpretation of the beneficial ownership requirement. The commentaries to art.
10 (dividends), 11 (interest) and 12 (royalties) OECD MC simply provided that: “the
limitation of tax in the State of source is not available when an intermediary, such as an
agent or nominee, is interposed between the beneficiary and the payer, unless the benefi-
cial owner is a resident of the other Contracting State”®* There was however also a
reference to beneficial ownership in the commentaries to art. 1 relating to cases of im-
proper use of DTAs. According to paragraph 10 of these commentaries: “Some of these
situations are dealt with in the Convention, e.g. by the introduction of the concept of
“beneficial owner” (in Articles 10, 11 and 12)”.%

The conciseness of the 1977 OECD Commentary led to some uncertainty as regards the
meaning and scope of the beneficial ownership limitation. On the one hand, these com-
mentaries only expressly excluded agents and nominees from tax treaty benefits. On the
other hand, the reference to “such as”%® an agent or a nominee suggested that the limita-
tion also applied to other intermediaries of the same kind. A few commentators have
supported the idea that the commentaries were in fact exhaustive and that beneficial

80 Ministre de I’Economie, des Finances et de I’Industrie v Société Bank of Scotland, 9 ITLR 683, 711.
81 Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, 8 ITLR 653.

82 See below.

83 See below.

8 1977 OECD Commentary para. 12 ad art. 10; para. 8 ad art. 11; para. 4 ad art. 12.

:Z 1977 OECD Commentary, para. 10 ad art. 1.

1977 OECD Commentary para. 12 ad art. 10; para. 8 ad art. 11; para. 4 ad art. 12.
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ownership was only meant to exclude agents and nominees.®” However, a vast majority
of scholars have argued that the reference to agents and nominees was merely intended
to be illustrative and that, at least in certain circumstances, the beneficial ownership
limitation also applied to conduit companies.®®

We have subscribed to this analysis. The idea that the beneficial ownership limitation
could only target agents and nominees is simply based on a strict reading of the 1977
OECD Commentary requiring one to omit reading the words “such as” an agent or
nominee. Further and in any event, this position becomes very difficult to defend if the
ordinary meaning of beneficial ownership in its context® is simply considered. The
ordinary meaning of beneficial owner, which focuses on ownership attributes from a
general perspective, does not support an exclusion limited to formal agents and nomi-
nees.”’ Moreover, the contextual interpretation of beneficial owner in its nexus with
other treaty limitations (in particular the “paid fo” requirement contained in art. 10 and
11 OECD MC), also confirms this analysis.

For these reasons an overwhelming majority of commentators’' have submitted that the
beneficial ownership limitation applies, as a matter of principle, to conduit companies.
Therefore, these scholars view the findings of the 1986 OECD Conduit Report, which
are presented below, as simply clarifying the interpretation of beneficial ownership under
the 1977 OECD Commentary.”> Over the years, as we shall see, the debate has rather

87 OLIVER et al., p. 324; VAN WEEGHEL, Improper Use of Tax Treaties, pp. 116-117.

In his doctoral thesis dedicated to beneficial ownership DU TOIT for example argues that by using the
wording “such as an agent or nominee” the 1977 OECD Commentary’s reference to “agent or nom-
inee” is just meant to be illustrative (DU TOIT, Beneficial Ownership, thesis, p. 216). In the same
vein, DE BROE observes that: “Had they wished to restrict the denial of treaty benefits to agents and
nominees, the drafters of the OECD MC could have used those words explicitly in the OECD MC or
they could have said it expressly in the Commentary. The fact that the 1977 Commentary uses the
terms ‘such as an agent or nominee’ suggests the opposite” (DE BROE, Prevention of Abuse,
pp. 682-683). See also the Commissaire du Gouvernement in the Bank of Scotland case decided by
the French Conseil d’Etat: “The commentaries of the OECD do not exclude any forms of intermedi-
ary but cite in particular agents and nominees” Commissaire du Gouvernement, Mr. Frangois Sen-
ers, Ministre de I’Economie, des Finances et de 1’Industrie v Société Bank of Scotland, 9 ITLR 683,
711. See also in the same vein COLLIER, Beneficial ownership, pp. 690-691.

Art. 31 VCLT.

DE BROE, Prevention of Abuse, pp. 682-683 (68).

DE BROE, Prevention of Abuse, p. 720; DU TOIT, Beneficial Ownership, p. 217; COLLIER, Beneficial
ownership, pp. 690-691; PIL, Beneficial Ownership, p. 355.

DU TOIT notes that this Report: “merely explains certain aspects surrounding beneficial ownership. It

89
90
91

92

does not provide any information that did not already apply to beneficial ownership in 1977 (DU
ToIT, Beneficial Ownership, p. 217), while DE BROE believes that: “the 2003 Commentary is almost
identical to the 1986 Conduit Companies Report and such Report was intended to clarify the ‘open
end’ definition of ‘beneficial owner’ used in the 1977 Commentary” (DE BROE, Prevention of Abuse,
p. 720, footnote N 1111).
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concentrated on whether the beneficial limitation should be applied to conduit companies
cases on the basis of a substance over form or legal interpretation. In other words, as
Baker puts it, the question is: “how artificial must the conduit arrangement have been
for the benefit of the treaty to be denied?”.%>

b) The 1986 Conduit Report and 2003 Commentary

On 27 November 1986 the OECD Council adopted the Conduit Report which incorpo-
rated important considerations on the beneficial ownership limitation. The Report makes
it clear that it built on the 1977 commentaries on improper use of DTAs.”* The guidance
on beneficial ownership is contained in section II.B dealing with anti-avoidance provi-
sions of the report which reads as follows: “Articles 10 to 12 of the OECD Model deny
the limitation of tax in the State of source on dividends, interest and royalties if the con-
duit company is not its ‘beneficial owner’. Thus, the limitation is not available when,
economically, it would benefit a person not entitled to it who interposed the conduit
company as an intermediary between himself and the payer of the income (para-
graphs 12, 8 and 4 of the Commentary to Articles 10, 11 and 12 respectively). The Com-
mentaries mention the case of a nominee or agent. The provisions would, however, apply
also to other cases where a person enters into contracts or takes over obligations under
which he has a similar function to those of a nominee or an agent. Thus, a conduit com-
pany can normally not be regarded as the beneficial owner if, though the formal owner
of certain assets, it has very narrow powers which render it a mere fiduciary or an ad-
ministrator acting on account of the interested parties (most likely the shareholders of

the conduit company) » 93

The findings of the Conduit Report were then included in the 2003 update of the OECD
Commentary: “/...] It would be equally inconsistent with the object and purpose of the
Convention for the State of source to grant relief or exemption where a resident of a
Contracting State, otherwise than through an agency or nominee relationship, simply
acts as a conduit for another person who in fact receives the benefit of the income con-
cerned. For these reasons, the report from the Committee on Fiscal Affairs entitled
‘Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies’ concludes that a
conduit company cannot normally be regarded as the beneficial owner if, though the
formal owner, it has, as a practical matter, very narrow powers which render it, in rela-

93

o4 BAKER, Beneficial Ownership: After Indofood, pp. 15-16.

OECD Conduit Report, N 1: “In its Commentary on Article 1 of the 1977 OECD Model Convention,
the Committee on Fiscal Affairs expressed its concern about improper use of tax conventions (see
paragraph 9) by a person (whether or not a resident of a Contracting State), acting through a legal
entity created in a State with the main or sole purpose of obtaining treaty benefits which would not
be available directly to such person”.

95 OECD, Conduit Report, N 14.
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tion to the income concerned, a mere fiduciary or administrator acting on account of the

interested parties””®

The Conduit Report and 2003 Commentary have confirmed that the beneficial ownership
limitation is capable of being used to deny treaty benefits to conduit companies, at least
in certain instances. In fact, in a number of jurisdictions courts have referred to the Con-
duit Report and/or the 2003 Commentary (on several occasions even in cases involving
DTAs concluded before these OECD materials) when considering the application of the
beneficial ownership limitation to conduit entities. The Conduit Report and 2003 Com-
mentary have also been understood as endorsing an economic or at least a substance over
form meaning of beneficial ownership.®” It is true that the reference made to a conduit
entity having “very narrow powers” could suggest a strict legal interpretation. However,
the Conduit Report also states that the beneficial ownership limitation is not available
when: “when economically”, it would benefit a person not entitled to it who interposed
the conduit company as an intermediary between himself and the payer of the income.”®
In the same vein, the 2003 commentaries indicate that a conduit company may not be
regarded as the beneficial owner where it simply acts as a conduit for another person
“who in fact” receives the benefit and the conduit company has “as a practical matter”,
very narrow powers.” The use of these expressions emphasizes the relevance of the
substance over form analysis.'®® Moreover, in 1998 the OECD Report on Harmful Tax
Practices, although not primarily dealing with the problem of improper use of tax trea-
ties, provides that: “Another example involves denying companies with no real economic
function treaty benefits because these companies are not considered as beneficial owner
of certain income formally attributed to them”.'°" The reference to “real economic func-
tion” seems again to be a plea in favour of a substance over form approach analysis.

c) The 2014 Commentary

Further to the adoption of the Conduit Report and the 2003 OECD Commentary, it is fair
to say that the beneficial ownership limitation increasingly became the primary response
to conduit structures in treaty practice.

2003 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 10.

See among others WARD, Treaty Benefits, pp. 17-18.

OECD, Conduit Report, para. 14, p. 8.

2003 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 10.

190 While these two expressions are not expressly used by the 1986 OECD Conduit Report, the 2003
Commentary here however merely transposes the findings of this report. This is in particular evi-
denced by the fact that these expressions are used when a direct reference to the 1986 OECD Conduit
Report is made.

101" 1998 OECD Report on Harmful Tax Practices, para. 119.
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Yet, the OECD still felt that beneficial ownership needed further clarification which
ultimately lead to important changes introduced in the 2014 update of the Commentaries.
These changes did not consist in a revision of the 2003 commentaries but rather in addi-
tional paragraphs intended to clarify the meaning of beneficial ownership. Therefore, the
passages of the 2003 update remained unchanged with the commentaries continuing to
state that: “a conduit company cannot normally be regarded as the beneficial owner if,
though the formal owner, it has, as a practical matter, very narrow powers which render
it, in relation to the income concerned, a mere fiduciary or administrator acting on ac-
count of the interested parties”.""> The same was true as regards the need to understand
beneficial ownership “in its context, [...] in light of the object and purposes of the Con-
vention, including double taxation and the prevention of fiscal evasion and avoidance”.
At the same time, the 2014 Commentary also took stock of the consolidation introduced
in the 2003 Commentary as regards the possibility to deal with tax treaty abuse with
other general or specific anti-avoidance rules.!> Moreover, the 2014 usefully clarified
that the beneficial owner should not be confused with the ultimate owner of a legal per-
son or arrangement'** and that the limitation is concerned with the beneficial ownership
of the dividends, interest and royalties and not with the ownership of the assets produc-
ing these items.'%

This being said, the most important changes came with the introduction of new para-
graphs stating that in order for beneficial ownership to be denied, the recipient’s right to
use and enjoy had to be “constrained by a contractual or legal obligation to pass on the
payment received to another person”.'*® Therefore, “where the recipient of a dividend
does have the right to use and enjoy the dividend unconstrained by a contractual or legal
obligation to pass on the payment received to another person, the recipient is the ‘bene-

102 9014 OECD Commentary, para. 12.3 ad art. 10.

103 9014 OECD Commentary, para. 12.5 ad art. 10: “whilst the concept of ‘beneficial owner’ deals with
some forms of tax avoidance (i.e. those involving the interposition of a recipient who is obliged to
pass on the dividend to someone else), it does not deal with other cases of treaty shopping and must
not, therefore, be considered as restricting in any way the application of other approaches to ad-
dressing such cases”. The 2003 Commentary had indeed consolidated the idea that treaty benefits
could be denied on the basis of domestic anti-abuse or by relying on an implied prohibition of abuse
provided that this was in accordance with a so-called main purpose test taking the form of a guiding
principle.

104 9014 OECD Commentary, para. 12.6 ad art. 10: “it would be inappropriate, in the context of that
Article, to consider a meaning developed in order to refer to the individuals who exercise ‘ultimate
effective control over a legal person or arrangement’”.

105 2014 OECD Commentary, para. 12.6 ad art. 10: “the term ‘beneficial owner’ is intended to address
difficulties arising from the use of the words ‘paid to’ in relation to dividends rather than difficulties
related to the ownership of the shares of the company paying these dividends”.

106 5014 OECD Commentary, para. 12.4 ad art. 10.

88



The beneficial ownership requirement

ficial owner’ of that dividend”.'"” At the same time, however, the 2014 commentaries
state that such obligation: “may also be found to exist on the basis of facts and circum-
stances showing that, in substance, the recipient clearly does not have the right to use
and enjoy the dividend unconstrained by a contractual or legal obligation to pass on the
payment received to another person”.'%® The reference to “facts and circumstances” and
“in substance” used by the commentaries in this passage could suggest that the OECD
has, at least not completely, ruled out the possibility to assess beneficial ownership on
the basis of a substance over form interpretation. Another possible and reasonable inter-
pretation, by contrast, would be to consider that the facts may here serve as a tool to
prove the existence of an unwritten but nevertheless legal or contractual obligation.'?
Under this analysis, beneficial ownership would be subject to a legal interpretation but
also considering what could be described as “legal substance”. In other words, benefi-
cial ownership could be denied to a conduit company where, for instance, the facts reveal
that this entity is transferring the income it receives pursuant to an implied agency
agreement and/or that it is a sham.!'” Nevertheless, the question of whether the
2014 OECD Commentary should be understood in this fashion remains controversial.

3. Comparative analysis under Swiss and international tax
treaty case law

The debate between a substance over form or legal interpretation of beneficial ownership
has also resonated in tax treaty practice. It is however fair to say that a majority of courts
around the globe have embraced a substance over form interpretation of beneficial own-
ership''! (2.5.3.1). The Canadian Prévost and Velcro cases are the most well-known

107 9014 OECD Commentary, para. 12.4 ad art. 10.

108 2014 OECD Commentary, para. 12.4 ad art. 10.
10 . In the same vein, KEMMEREN, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Preface to Articles 10
to 12, N 11; WEIDMANN, Swiss Swaps Case, p. 231.

110 See below.

"1 11 a doctoral thesis dedicated to beneficial ownership and which has inter alia surveyed the interpre-

tation given to the treaty limitation of beneficial ownership around the globe, MEINDL-RINGLER,
Beneficial Ownership, pp. 288-289 concludes that: “there have been a lot of court and administrative
decisions on beneficial ownership using a number of different approaches to the concept. Although
two countries (Belgium and India) apply a very formalistic approach to beneficial ownership by fo-
cusing basically on the legal owner, this is not the prevalent view. There are quite a few countries
that use beneficial ownership as a broad anti-avoidance rule [...]. The substance-over-form doctrine
is applied in a number of countries [...]. By now, beneficial ownership is rarely used as a (pure) at-
tribution-of-income rule; rather the trend seems to go towards understanding beneficial ownership in
the forwarding sense (like in the OECD Commentary) or even as a broader anti-avoidance provi-
sion”. In the same vein, MARTIN JIMENEZ, beneficial ownership, p. 51 observes that: “It is interest-
ing that most of the judgements studied (with the important exception of Prévost) adopted an eco-
nomic/substance-over-form approach to decide who the beneficial owner of income is”.
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exceptions to this trend (2.5.3.2). The findings of the CJEU in the PSD and IRD cases
which we shall discuss as a short excursus — although based on the prohibition of abuse
within the internal market — seem also to implicitly favour a meaning of beneficial own-
ership based on a substance over form or even economic interpretation (2.5.4).

a) Substance over form approach under Swiss case law

An early illustration of the substance over form interpretation of beneficial ownership
may be found in the Re ¥ SA case''? decided on 28 February 2001 by the former Swiss
Federal Commission of Appeal for Taxation.''> Re V S4 was the first case in which a
Swiss Court was given the opportunity to thoroughly analyze the beneficial ownership
limitation. The case, which involved the Switzerland-Luxembourg DTA, concerned a
corporation, V SA, which had been incorporated in Luxembourg in January 1995 by two
companies resident in the United Kingdom and the Isle of Man. After its incorporation, V
SA acquired the entire share capital of a wholly owned Swiss subsidiary from a US resi-
dent individual. The purchase price, which amounted to CHF 2,000,000, was financed up
to 96.35 % by a loan granted by its UK shareholder. At the end of December 1995, the
participation in I SA represented 99.94 % of its assets. V SA received dividends from its
Swiss subsidiary I SA which were transferred to its non-resident shareholders in the form
of deductible interest expenses paid on the loan.

The essential question that needed to be settled by the court was whether V SA could be
regarded as the “beneficiary” of the dividend within the meaning of art. 10(2)(b) of the
DTA.!"* However, the court found that the term “beneficiary” could be equated to “ben-
eficial owner”.''> Following closely the steps prescribed by the VCLT the court than
began to consider the ordinary meaning''® of the term “beneficiary”, thereby implicitly
favouring an international fiscal meaning of this term and excluding a lex fori characteri-
zation. The court held that a beneficiary is a person having the possibility to really enjoy
the benefit it derives and not merely someone transferring this benefit to a third party.'!”

12 Re V' SA, 4 ITLR 191.

13 Subsequently replaced by the Federal Administrative Court.

This provision did indeed not expressly refer to beneficial owner but used the term “beneficiary”

(“bénéficiaire”).

Moreover, in any event, the Court also held that the beneficial ownership requirement is implicit in

every tax treaty.

6 Art. 31 (1) VCLT.

17 Re v SA, 4 ITLR 191, 209: “A beneficiary is the person who receives a benefit, an advantage, etc.
(Petit Larousse illustré (Paris 1996). The beneficiary is thus the person who can actually benefit
from a payment, and not one who receives it subject to an obligation to transfer it to a third person.
Thus, a company which transferred to a third person dividends received without being able actually
to dispose of them cannot be considered as the ‘beneficiary’. The notion of ‘beneficiary’ envisages,
therefore, according to the ordinary meaning to be attributed to this term, one who effectively re-
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Hence, a company transferring the dividends it receives to a third party without having
the possibility to dispose of the latter (“sans pouvoir en disposer réellement”’) should not
be regarded as a “beneficiary” in a treaty context. The court concluded that the ordinary
meaning of the term “beneficiary” was very much in line with the interpretation con-
veyed by the 1986 OECD Conduit Report. The court finally turned to the object and
purpose' ' of the DTA to confirm the foregoing analysis. On this point, it held that the
term “beneficiary” should be construed in a way which prevents non-residents from

obtaining the benefits of a DTA by interposing a conduit company in a contracting state.

Based on this reasoning, the court ruled that V SA, which was transferring virtually all
its Swiss source dividends to non-residents in the form of deductible interest expenses
was a mere conduit company and, for this reason, could not be regarded as the benefi-
ciary (beneficial owner) under the Switzerland-Luxembourg DTA.

Switzerland’s case law on beneficial ownership was subsequently further consolidated
with the famous Swaps case decided by the Federal Supreme Court in 2015,'"” whose
findings were then confirmed on numerous occasions.'?’ However, this case law has
refined the interpretation favoured in the Re V' SA case on two important elements. First
of all, the beneficial ownership limitation is now considered by Swiss courts as mere a
condition to access tax treaty benefits and, for this reason, should not be confused with a
general anti-avoidance rule that incorporates both an objective and a subjective ele-
ment.'?! For this reason, beneficial ownership is construed in an objective manner. It
consequently follows that in order to determine whether the recipient of income qualifies
as the beneficial owner the intention and motives to select a particular arrangement or
structure are irrelevant. In the same vein, the fact that a transfer of shares to a resident of
a contracting state does not lead to a more favourable residual treaty rate than that initial-
ly applicable in the state of source has also been found to be irrelevant for the purpose of

ceives a payment and can dispose of it. This definition overlaps with that of the ‘effective beneficiary
[beneficial owner]’ which envisages the person who profits economically from income, and does not
apply to conduit companies placed as intermediaries between the payer of income and the person
who ultimately receives it (OECD Report on Double Taxation Conventions and the Use of Conduit
Companies [hereafter referred to as ‘the Conduit Companies Report’], Paris 1987, ch 14, let B) .
Art. 31 (1) VCLT.

Re Swiss Swaps Case I/A, 18 ITLR 138; for a recent discussion of this case at an international level,
see DANON, Tax Treaty Disputes in Switzerland, p. 654 et seq.; WEIDMANN, Swiss Swaps case,
pp. 621 et seq.

Federal Supreme Court decision of 5 May 2015, 2C_895/2012 (SMI Index future); Federal Supreme
Court decision of 2 October 2015, 2C_383/2013 (single stock futures); Federal Supreme Court deci-
sion of 22 Nov. 2015, 2C_752/2014 (preferred equity certificates); Federal Supreme Court decision
of 5 April 2017, 2C_964/2016.

Federal Administrative Court decision of 26 August 2016, A-2902/2014, para. 4.3.3 (partially con-
firmed by Federal Supreme Court decision of 5 April 2017, 2C_964/2016.
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the beneficial ownership analysis'2> Nevertheless, in some decisions a purpose-oriented
analysis has been conducted against the taxpayer to confirm the absence of beneficial
ownership. We shall revert to this point below.'>* Finally, and perhaps more importantly,
this case law confirms and further enhances the substance over form interpretation of
beneficial ownership developed in the V'S4 case. That is, for the Federal Supreme Court,
beneficial ownership should be examined from the perspective of economic control and
focuses on the criterion of interdependence between income and the obligation to trans-
fer such income to non-residents on the basis of a legal arrangement or, more importantly
in practice, simply factual circumstances. The Supreme Court generally considers that
economic control fails to exist where, on the basis of a legal or factual obligation, all or
even just an essential portion of the treaty protected income is being transferred to non-
residents.'?* With others we have argued that this reasoning is not in line with the mean-
ing of beneficial ownership conveyed by the 2014 OECD Commentary. Under this case
law, the existence of an obligation to transfer the income received may stem from a legal
arrangement or simply from the facts. Under the 2014 Commentaries, it is arguable that
the facts may only serve as a tool to prove the existence of an unwritten legal or contrac-
tual obligation. This definition embodies a subtle but important difference if compared
with a pure substance-over-form approach of beneficial ownership such as that which is
currently favoured under Swiss case law. That is, under this case law, the existence of an
obligation to transfer the income received may stem from a legal arrangement or simply
from the facts. Under the 2014 Commentaries, by contrast, the facts may only serve as a
tool to prove the existence of a legal or contractual obligation. Whether this is really how
the reference to “facts and circumstances” and “in substance” used by the 2014 com-
mentaries should be understood is however not entirely clear.

A recent decision rendered in 2018 by the Federal Administrative Court in relation to a
conduit structure, which is an incarnation of this case law and is currently pending before
the Swiss Supreme Court, also deserves attention.'>> The case concerned a company
incorporated in Ireland which was the sole shareholder of a Swiss subsidiary. The Irish
company had been acquired through a loan granted by the grandparent company of the
group. The question that needed to be settled by the court was whether the Irish company

122 CH: FAT, 20 Dec. 2016, A-1426/2011, 5.3.2.3.

3 For example, in a case decided in 2014, the FAT held that, where the interposition of an entity in the
state of residence is regarded as abusive, there is a presumption that such entity may not be regarded
as the beneficial owner (CH: FAT, 25 June 2014, A-4693/2013 (partially confirmed by CH: FT,
3 Dec. 2015, 2C_753/2014) and A-4689/2013 (partially confirmed by CH: FT, 27 Nov. 2015,
2C_752/2014), para. 8.4.). In a recent judgment, the FAT even referred to a purpose alien to treaty
benefits, namely the objective to benefit from a favourable regime in Luxembourg (FAT judgment of
20 Dec. 2016, supra n. 26, at para. 5.2.2.3).

124 Re Swiss Swaps Case /A, para. 5.2.4, 18 ITLR 138, 180.
125 A AG v Federal Tax Administration, 20 ITLR 625.
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could be regarded as the beneficial owner of a Swiss source dividend stemming from
non-recurrent profits under art. 15(1) of the former 2005 Swiss-EU Savings Agreement
and, therefore, be entitled to a full refund of the Swiss withholding.126 On the facts, the
Irish company and the grandparent company of the group shared the same registered
address in Dublin.'?” Moreover, the board of directors of both companies was, to a large
extent, composed of the same persons.'?® For the reasons, the court considered that the
grandparent company as the loan provider and the controlling shareholder was thus
ultimately able to determine not only the timing but also the size of dividend payments.
In other words, the Irish company’s receipt of dividend income as an intermediary com-
pany was fully dependent on the Grandparent Company as the controlling company.
Therefore, the Federal Administrative Court arrived at the conclusion that the Irish com-
pany was not the beneficial owner of the Swiss source dividends.'?® The relation estab-
lished by the court between on the one hand beneficial ownership and, on the other hand,
the composition of board of directors in a group is an important practical question to
which we shall revert when trying to reconciling the substance over form and legal inter-
pretation of beneficial ownership.

b) Substance over form approach under foreign case law

In France, the Conseil d’Etat also endorsed a substance over form approach in the Bank
of Scotland case."*° Unlike the Swiss Federal Supreme Court, the French Court estab-
lished by contrast a clear connection between beneficial ownership and the reservation of
abuse (“fraude a la loi”’). We revert to this case when discussing the relation between
beneficial ownership and the notion of abuse.

In the United Kingdom, the findings of the Court of Appeal in the Indofood case, decided
in 2006,"3! were equally based on a substance over form interpretation of beneficial
ownership. The case concerned the public issuance of an interest-bearing note by the
Mauritius subsidiary of an Indonesian resident company, Indofood. The company wanted

126 The Savings Agreement entered into force on 1 July 2005. This agreement was renamed as of

1 January 2017, with a protocol dated 27 May 2015, and partially altered (Amending Protocol of
27 May 2015 to the Agreement between Switzerland and the European Community providing for
measures equivalent to those laid down in EC Council Directive 2003/48 on taxation of savings in-
come in the form of interest payments, AS 2016 5003; Agreement between the Swiss Confederation
and the European Union on the automatic exchange of financial account information to improve in-
ternational tax compliance [hereafter EU-AIA, SR 0.641.926.81]), see A AG v Federal Tax Admin-
istration, 20 ITLR 625, 648-649.

A AG v Federal Tax Administration, 20 ITLR 625.

8 A AG v Federal Tax Administration, 20 ITLR 625, 654-655.

o A AG v Federal Tax Administration, 20 ITLR 625, 655.

130 Ministre de I’Economie, des Finances et de I’Industrie v Société Bank of Scotland, 9 ITLR 683.

131 Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, 8 ITLR 653.
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to proceed with the issuance but in order to avoid Indonesian withholding tax on interest
payments, the note was formally issued by a Mauritius company. The proceeds of the
issuance were then lent under the same terms and conditions to the Indonesian company
which acted as parent guarantor. Under this structure, the sums were thus paid by the
parent guarantor to a special purpose vehicle (SPV). Shortly after, the same amount
would finally be paid to the UK agent of the noteholders. Yet, Indonesia announced its
intention to terminate its DTA with Mauritius. Therefore, in accordance with the agree-
ment, the issuer had contemplated an early redemption of the note.

The connection of this case with UK Courts was unexpected. However, under the agree-
ment, the UK Courts were required to determine whether the redemption of the notes
could be avoided by taking a “reasonable measure” aiming at reducing the Indonesian
withholding tax through the interposition of an SPV in another treaty jurisdiction. For
this reason, the Court of Appeal had to examine whether a Dutch SPV, subject to the
same terms and conditions than the Mauritius company, could satisfy the beneficial
ownership requirement under these circumstances.

The UK Court of Appeal began its analysis by restating the fact that beneficial ownership
had been introduced into the 1977 OECD MC in order to prevent treaty shopping: “The
requirement that the recipient of the dividends be the ‘beneficial owner’ (the French
version of the Model uses: bénéficiaire effectif — both language versions of the Model are
equally authoritative) was added when the text of the Model was revised in 1977, and
was added to prevent abuse in the form of treaty-shopping”.'** Secondly, relying on the
OECD Commentary and on the opinion of Baker, the Court confirmed that beneficial
ownership is a term which ought to receive an “international fiscal meaning”.">> Thirdly
and perhaps most important, the court held that beneficial ownership was to be assessed
on the basis of the “substance of the matter”.!>* Following this reasoning, the Court
arrived at the conclusion that the SPV could not be the beneficial owner as it could not
“derive any direct benefit from the interest payable by its Parent Guarantor”. Indeed,
under the agreements, the SPV would be “bound to pay on the Principal Agent that
which it receives from the Parent Guarantor”. In other words, the SPV was simply re-
garded as an administrator of the income received.'3’

132 1ndofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, para. 34, 8 ITLR
653, 671.

3 Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, para. 42, 8 ITLR
653, 674.

* Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, para. 44, 8 ITLR
653, 675.

3 Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, para. 44, 8 ITLR
653, 675: “In both commercial and practical terms the Issuer is, and Newco would be, bound to pay
on to the Principal Paying Agent that which it receives from the Parent Guarantor. This is recog-
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The subsequent reading of the Indofood case by HMRC is also interesting as, in essence,
it states that the international fiscal meaning of beneficial ownership only applies in the
case of abuse. This is yet another example of the intimate link which courts and tax
authorities may choose to establish between the beneficial ownership limitation and the
prohibition of abuse. We revert to HMRC’s interpretation below.

Finally, another example of economic interpretation of beneficial ownership may also be
found in the Spanish Real Madrid cases decided in 2006 and 2007."*® The cases, which
involved the soccer club Real Madrid, concern the payments of royalties to Hungarian
entities. Since these entities would in turn transfer almost the full income received to
other entities based in the Netherlands or Cyprus, the question to be settled was whether
the Hungarian entities could be regarded as the beneficial owners of the Spanish source
royalties under the Spain-Hungary DTA. Moreover, the use of Hungarian entities had a
clear goal: the tax treaty between Hungary and Spain was a well-known exit route for
royalties, since, at that time, it was (together with the tax treaty with Bulgaria) the only
tax treaty in the Spanish treaty network with no withholding tax for royalties at

SOuI'CC.137

The Spanish Court ruled that the Hungarian entities were not the beneficial owners of the
royalties, in essence for the following reasons. First of all, the court also confirmed that
beneficial ownership is a term that ought to receive an international fiscal meaning.
Secondly, the court understood beneficial ownership as a wide anti-avoidance rule aim-
ing at tackling treaty shopping. Further, for the court the 1986 OECD Conduit Report
confirms that beneficial ownership must be looked at from an economic perspective.
Based on this analysis, the Court concluded that since the Hungarian entities received
and immediately paid royalties out to Netherlands or Cypriot companies, they did not

nised by what we were told actually happens now as recorded in paragraph 13 above. The Parent
Guarantor is bound to ensure that such an arrangement continues lest it is required to pay again un-
der its guarantee to the noteholders contained in the Trust Deed. In practical terms it is impossible to
conceive of any circumstances in which either the Issuer or Newco could derive any ‘direct benefit’
from the interest payable by the Parent Guarantor except by funding its liability to the Principal Pay-
ing Agent or Issuer respectively. Such an exception can hardly be described as the ‘full privilege’
needed to qualify as the beneficial owner, rather the position of the Issuer and Newco equates to that
of an ‘administrator of the income’”.

AN, 18 July 2006, JUR\2006\204307, JUR\2007\8915 and JUR\2007\16549, AN, 10 Nov. 2006,
JUR\2006\284679, AN, 20 July 2006, JUR\2007\16526, AN, 13 Nov. 2006, JUR\2006\284618 and
AN, 26 Mar. 2007, JUR\2007\101877 quoted by MARTIN JIMENEZ, Beneficial Ownership as a Broad
Anti-Avoidance Provision, p. 128 et seq.

We are relying here on the factual description by MARTIN JIMENEZ, Beneficial Ownership as a Broad
Anti-Avoidance Provision, pp. 128-129.
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have any control over the income and, therefore, were not the beneficial owners of the
income they had derived.'*8

Among many others, decisions favouring a similar interpretation have also been reported
in Austria'*® and Denmark.'4?

c) Legal interpretation: the Canadian Prévost and Velcro cases

The Prévost and Velcro cases which are discussed hereunder are of course the most em-
blematic examples of the legal interpretation of beneficial ownership.

aa) Prévost

In the Prévost case, the Canadian Tax court'* and the Federal court of appeal'** ruled
that a Dutch holding company (“PH B.V.”) was the beneficial owner of dividends paid
by its Canadian subsidiary (Prévost Car) despite the fact that these profits were immedi-
ately distributed to its Swedish (Volvo, 51 %) and UK (Henlys, 49 %) shareholders. This
distribution policy stemmed from a sharcholders’ agreement.'** PHB.V. had no employ-
ees in the Netherlands and its registered office was in the premises of a local trust com-
pany. Moreover, its participation in Prévost Car was its sole investment.'** The board of
directors of PHB.V was composed of the directors of Prévost. These directors frequently
discussed PHB.V.’s affairs, including future declarations and payments of dividends.'*’
At some point in time, the board of directors of PHB.V. had executed a power of attorney
in favour of a trust company to allow it to transact business on a limited scale on behalf

138 11 the absence of an English translation of these cases, I am relying here on the findings of the Court

as they are summarized by MARTIN JIMENEZ, Beneficial Ownership as a Broad Anti-Avoidance Pro-
vision, pp. 130-131.

N AG v Regional Tax Office for Upper Austria, 2 ITLR 884.

See for example Decision of 22 December 2010, Case 09-00064 / SKM No. 2011.57, Tax Treaty
Case Law IBFD (Summary) and Decision of 25 May 2011, Case 09-03189 / SKM No. 2011.485, Tax
Treaty Case Law IBFD (Summary) concerning the 1996 Denmark-Sweden DTA.

Prévost Car Inc v R, 10 ITLR 736.

Prévost Car Inc v R, 11 ITLR 757.

Prévost Car Inc v R, para. 12, 10 ITLR 736, 742. The shareholders’s agreement provided inter alia
that: “not less than 80 percent of the profits of the appellant and PHB.V. and their subsidiaries, if
any, (together called the ‘Corporate Group’) were to be distributed to the shareholders. The distribu-
tion of the profits was subject to the Corporate Group having sufficient financial resources to meet

139
140

141
142
143

its normal and foreseeable working capital requirements at the time of payment unless the share-
holders otherwise agreed. Amounts were to be distributed by way of dividend, return of capital or
loan. The distribution for a fiscal year was to be declared and paid to shareholders ‘as soon as prac-
ticable’ after the end of the fiscal year”.

Prévost Car Inc v R, para. 25, 10 ITLR 736, 745.

Prévost Car Inc v R, para. 12, 10 ITLR 736, 742.
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of PHB.V.'*® It appears from the facts that this power of attorney was designed to allow
the trust company to arrange for the execution of payment orders in respect of interim
dividend payments decided by PHBV in favour of its sharcholders.'*’

Justice Rip held that for the purpose of the Canada-Netherlands DTA: “/...] the ‘benefi-
cial owner’ of dividends is the person who receives the dividends for his or her own use
and enjoyment and assumes the risk and control of the dividend he or she received. The
person who is beneficial owner of the dividend is the person who enjoys and assumes all
the attributes of ownership. In short the dividend is for the owner's own benefit and this
person is not accountable to anyone for how he or she deals with the dividend income”.
As a result, “Where an agency or mandate exists or the property is in the name of a
nominee, one looks to find on whose behalf the agent or mandatory is acting or for
whom the nominee has lent his or her name”.*® Like the current OECD commen-
taries,'*’ it was also emphasized that beneficial ownership should be distinguished from
ultimate beneficial ownership.'>® Piercing the corporate veil remains however exception-
ally possible where it is established that: “the corporation is a conduit for another per-
son and has absolutely no discretion as to the use or application of funds put through it
as conduit, or has agreed to act on someone else’s behalf pursuant to that person’s in-
structions without any right to do other than what that person instructs it, for example, a

stockbroker who is the registered owner of the shares it holds for clients”.">!

In the present instance, however, Justice Rip found that the Dutch holding company was
the beneficial owner of the Canadian source dividends. First of all, there was “no evi-
dence that the dividends from Prévost were ab initio destined for Volvo and Henlys with
PHB.V. as a funnel of flowing dividends from Prévost. There was no predetermined or
automatic flow of funds to Volvo and Henlys even though Henlys’ representatives were

146 Prévost Car Inc v R, para. 24, 10 ITLR 736, 745.

147 Prévost Car Inc v R, para. 24, 10 ITLR 736, 742.

148 Prévost Car Inc v R, para. 100, 10 ITLR 736, 767; Prévost Car Inc v R, para. 13, 11 ITLR 757, 767-
768.

2014 OECD Commentary, para. 12.6 ad art. 10: “it would be inappropriate, in the context of that
Article, to consider a meaning developed in order to refer to the individuals who exercise ‘ultimate’
effective control over a legal person or arrangement”.

Prévost Car Inc v R, para. 100, 10 ITLR 736, 767; Prévost Car Inc v R, para. 13, 11 ITLR 757, 767-
768: “When the Supreme Court in Jodrey stated that the ‘beneficial owner’ is one who can ‘ultimate-
Iy’ exercise the rights of ownership in the property, I am confident that the Court did not mean, in us-
ing the word ‘ultimately’, to strip away the corporate veil so that the shareholders of a corporation
are the beneficial owners of its assets, including income earned by the corporation. The word ‘ulti-
mately’ refers to the recipient of the dividend who is the true owner of the dividend, a person who
could do with the dividend what he or she desires. It is the true owner of property who is the benefi-
cial owner of the property”.

Prévost Car Inc v R, para. 100, 10 ITLR 736, 767; Prévost Car Inc v R, para. 13, 11 ITLR 757, 767-
768.
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trying to expedite the process”.'>* Secondly, the Shareholders’ Agreement on which the
dividend policy was founded was not binding on the Dutch entity.'>* Finally, PHB.V had
full enjoyment and control over the dividends received and could use these dividends as
it wishes. !>

As a result, both the Canadian Tax court and the Federal court of appeal ruled in favour
of the taxpayer and considered that the Dutch holding company was the beneficial owner
of the Canadian source dividends and, for this reason, was entitled to tax treaty benefits.

bb) Velcro

The reasoning followed in Prévost was subsequently applied in the Velcro case which
involved a royalty structure with base eroding payments. In this case, beneficial owner-
ship was also upheld even though a company established in the Netherlands was under
the obligation to transfer approximately 90 % of the royalties received to a company
based in the Netherlands Antilles. The court focused in particular on the fact that the
royalties were commingled with other funds of the Dutch entity: “There was no pre-
determined flow of funds. What there is a contractual obligation by VHBV to pay to
VIBV a certain amount of monies within a specified time frame. These monies are not
necessarily identified as specific monies, they may be identified as a percentage of a
certain amount received by VHBYV from VCI, but there is no automated flow of specific
monies because of the discretion of VHBV with respect to the use of these monies”.'>>
Further, the court also relied on the fact that: “it is not 100 % of the royalties amount that
are paid to VIBV but only approximately 90 %. The other 10 % is subject to the discre-

tionary use, enjoyment, and control of VHBV".1%%

cc) Critical thoughts

The Prevost and Velcro cases were undoubtedly decided on the basis of a legal interpre-
tation of beneficial ownership. This being said, as a number of commentators have point-
ed out, several factual and legal uncertainties continue to surround these decisions which

152 Prévost Car Inc v R, para. 102, 10 ITLR 736, 768.

153 prevost Car Inc v R, para. 104, 10 ITLR 736, 768: “I cannot find any obligation in law requiring
PHB.V. to pay dividends to its shareholders on a basis determined by the Shareholders’ Agreement.
When PHB.V. decides to pay dividends it must pay the dividends in accordance with Dutch law”.

34 prévost Car Inc v R, para. 105, 10 ITLR 736, 769: “the monies represented by the dividend continue
to be property of, and is owned solely by, PHB.V. The dividends are an asset of PHB.V. and are
available to its creditors, if any. No other person other than PHB.V. has an interest in the dividends
received from Prévost. PHB.V. can use the dividends as it wishes and is not accountable to its share-
holders except by virtue of the laws of the Netherlands”.

33 Velcro Canada Inc v R, para. 45, 14 ITLR 613, 633.

156 Velcro Canada Inc v R, para. 43, 14 ITLR 613.
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undermine their outcome and their relevance as appropriately reflecting the international
fiscal meaning of beneficial ownership.

Turning first to the Prévost case, the reasoning followed by the court could at first sight
suggest that practically any holding company redistributing its profits to its shareholders
qualifies as the beneficial owner. In our opinion, this is not how the decision of the court
should be understood. Rather, the court reserved the presence of a conduit arrangement
where the distributing company has “absolutely no discretion as to the use or applica-
tion of funds """ and there is “a predetermined or automatic flow of funds.!>® Presuma-
bly, in accordance with the legal interpretation of beneficial ownership, this could be
case if, for instance, the corporate interests of the conduit entity are ignored and its ap-
parent right to own, enjoy and make use of its income is akin to a sham arrangement.
From this perspective, some elements of the facts could have deserved further considera-
tion for the purpose of establishing the legal reality of the arrangements put in place. The
facts submitted to the court indeed suggest that, in some instances, amounts had been
transferred by the holding company without a proper resolution by its directors.'>’
Moreover, in the documentation provided to its banker, PHB.V had declared that the
shares of its Canadian subsidiary were beneficially owned by its Swedish and UK share-
holders. For the court, this was “at least sloppy maintenance of corporate records but
also could be an indication of something more significant. Minutes of a meeting of
shareholders of Prévost held on May 9, 2002 however do state that the shareholder of
Prévost is PHB.V .10

The second element which may have driven the findings of the Court in Prévost relates
to the specific Canadian tax treaty policy background when the case was decided. During
the fiscal years concerned, the DTA concluded between Canada and the Netherlands
provided, in line with the OECD MC, for a 5 % residual tax rate on dividends. By con-
trast, under the tax treaties concluded with the states of residence of PHB.V, Sweden and
the United Kingdom, the withholding tax rate on dividends was only reduced to respec-
tively 10 % and 15 %.'¢! While the interposition of an entity in the Netherlands had thus
clearly increased possible tax treaty benefits, Canadian tax treaty policy was at the time

157 Prévost Car Inc v R, para. 100, 10 ITLR 736, 767; Prévost Car Inc v R, para. 13, 11 ITLR 757, 767.

158 Prévost Car Inc v R, para. 102, 10 ITLR 736, 768.

159 prevost Car Inc v R, para. 100, 10 ITLR 736, 744: “On February 27, 1996 Mr. Brian Chivers, Fi-
nance Director of Henlys, wrote to Volvo stressing the importance that Volvo and Henlys agree to a
regular dividend stream before the next directors meeting of Prévost. Henlys was always pressing for
quick payment of dividends since it required money to service the loan it undertook to finance its
purchase of Prévost or, more accurately, its purchase of PHB.V. In one instance 35,684,523 was
transferred to Henlys on fax instructions by Mr. Chivers without a resolution of the managing direc-
tors of PHB.V. having been signed” .

160 Prévost Car Inc v R, para. 16, 10 ITLR 736, 742.

161 ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 43.
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in a transitional phase with the DTAs with Sweden and the United Kingdom being rene-
gotiated. An exchange of emails between senior officials of Canada Revenue Agency and
Finance Canada, reproduced by Ward in a research report prepared for the Advisory
Panel on Canada’s System of International Taxation, provides a useful insight in this
respect. One of these emails mentions for example that: “Given that we were negotiating
with Sweden and UK at this time and our apparent willingness to provide the 5 percent
rate as a matter of policy in any new treaty, I think it will be difficult for a court to smell
the nastiness of this scheme by two multinationals resident in treaty countries, to avail

themselves of the policy rate”.'%*

For this reason, some Canadian leading scholars have concluded that the decision in
Prévost makes sense in “policy and practical terms”.'®> Therefore, one may at least
wonder whether the outcome of the case would have been different had, for example,
PHB.V been instead owned by two offshore shareholders with which Canada had not
concluded any DTA.

The question is legitimate as the reasoning in the Velcro case, completely based on the
Prévost reasoning, has been heavily criticized by leading Canadian scholarly writing.
Arnold observes for example that relying on the fact that treaty protected income is:
“commingled with other funds” to uphold beneficial ownership is inconsistent with what
the OECD Commentaries says about “a conduit company not being the beneficial owner
‘if, though the formal owner, it has, as a practical matter, very narrow powers which
render it, in relation to the income concerned, a mere fiduciary or administrator acting
on account of the interested parties’. On the facts, VHBV was contractually obligated to
pay to VIBV the amount of the royalties received from Velcro Canada (net of Canadian
withholding tax) within 30 days. VHBV had the discretionary use, control and risk of the
royalties received for 30 days, subject to the obligation to pay the same amount to VIBV.
Therefore, there appears to be a strong argument that VHBV had ‘very narrow powers’
with respect to the royalties received”.'** Secondly, the idea that the Dutch holding
received 100 % of the royalties and only paid out a corresponding amount of 90 % ap-
pears to have been based on a misunderstanding of the facts by the Court. Indeed, given
that a 10 % withholding tax had been levied on the Canadian source royalties, only 90 %
of these royalties was available to be paid out by the Dutch entity. Therefore, contrary to
what the court found, the Dutch company did not have discretionary use of 10 % of the
royalties and in fact paid out the entire amount. Seen in this fashion, “the arrangement

162 WARD, Treaty Benefits, p. 47, Attachment B.
63 ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 43.
164 ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 47.
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looks like an artificial conduit arrangement”.'®® Therefore, Arnold concludes that: “al-
[ 166

though the decision is clearly wrong in my opinion, the government did not appea
Finally and more fundamentally, the problem with Prévost and Velcro is the fact that it is
very doubtful whether the reasoning adopted in these cases was really founded on the
international fiscal meaning of beneficial ownership, as conveyed by the OECD com-
mentaries and 1986 Conduit Report. The Canadian Tax Court and Federal Court of Ap-
peal certainly referred to the 1977 OECD Commentary and, in line with the position
defended in the present opinion, confirmed that the OECD 1986 Conduit Report and
2003 update of the Commentary were only clarifying the original meaning of beneficial
ownership.'®’

At the same time, however, it is unclear whether the Court really relied on these mater-
ials for the purpose of arriving at its decision. In his report to the Canadian Advisory
Panel Ward notes that: “In fact, in Prévost Car, the Tax Court of Canada did not apply
this expanded explanation of the term ‘beneficial owner’ even though it referred exten-
sively to the Conduit Companies Report and the recent commentaries [...] the apparent
reluctance of the court to adopt the narrower interpretation of beneficial owner arising
out of the Conduit Companies Report and now in the commentary on Article 10 of the
OECD Model which would have required a substance-over-form or an economic ap-
proach to be taken to determine the facts”.'*® In other words, according to Ward a prop-
er application of OECD principles would have required the court to apply instead “a
substance-over-form or an economic approach” which was not the case as the Court
applied instead a legal interpretation.

In fact, the following passage of the Prévost clearly indicates that a Canadian meaning of
beneficial ownership was at least predominantly favoured: “I am being asked to deter-
mine what the words ‘beneficial owner’ and ‘bénéficiare effectif”’(and the Dutch equiva-
lent) mean in Article 10(2) of the Tax Treaty. Article 3(2) of the Tax Treaty requires me to

165 ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 47.

6 ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 48.
87 prévost Car Inc v R, para. 96, 10 ITLR 736, 765: “The Commentary for Article 10(2) of the Model
Convention explains that one should look behind ‘agents and nominees’ to determine who is the ben-

1

eficial owner. Also, a ‘conduit’ company is not a beneficial owner. In these three examples, the per-
son the agent, nominee and conduit company never has any attribute of ownership of the dividend.
The ‘beneficial owner’ is another person” and 742: “I therefore reach the conclusion, that for the
purposes of interpreting the Tax Treaty, the OECD Conduit Companies Report (in 1986) as well as
the OECD 2003 Amendments to the 1977 Commentary are a helpful complement to the earlier
Commentaries, insofar as they are eliciting, rather than contradicting, views previously expressed.
Needless to say, the Commentaries apply to both the English text of the Model Convention (‘benefi-
cial owner’) and to the French text (‘bénéficiaire effectif’)”.
168 WARD, Treaty Benefits, pp. 17-18.
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look to a domestic solution in interpreting ‘beneficial owner’. The OECD Commentaries

on the 1977 Model Convention with respect to Article 10(2) are also relevant”.'®°

In the end, therefore, it seems that Prévost and Velcro were decided on the basis of the
Canadian law meaning of beneficial ownership. As mentioned by Arnold: “Although in
both the Prévost Car and Velcro cases the Tax Court did not deal explicitly with the
question of which countrys meaning of beneficial owner should apply, the Court clearly
applied the meaning under Canadian law [...]. However, the application of the domestic-
law meaning of the country in which the payer is resident is not self-evident [...]. In
addition, the recent OECD proposals to revise the Commentary dealing with beneficial
ownership suggest that the ‘beneficial owner’ should have an autonomous treaty mean-

ing rather than a domestic law meaning”.""°

Therefore, the Prévost and Velcro decisions do not in our opinion appropriately reflect
the international and autonomous fiscal meaning of beneficial ownership conveyed by
the 1977 OECD Commentary and the 1986 Conduit Report.

4. Meaning of beneficial ownership in the CJEU judgments on
directive shopping

As indicated, it is not the purpose of the present contribution to discuss the meaning of
beneficial ownership given by the CJEU its recently decided cases on directive shop-
ping.!”! However, as a short excursus, we wish to make a few observations which may
be useful from a tax treaty perspective.

First of all, it is remarkable that in its judgement relating to the IRD case, the CJEU
favoured an economic interpretation of beneficial ownership. Of course, this conclusion
was also supported by the text of the directive.!”?> The CJEU concludes based on a read-
ing of the directive in different languages that: “the use of those various expressions
underscores that the term ‘beneficial owner’ concerns not a formally identified recipient
but rather the entity which benefits economically from the interest received and accord-
ingly has the power freely to determine the use to which it is put”."’> However, accord-
ing to the Court, on this point the directive “draws upon Article 11 of the OECD 1996

169 Prévost Car Inc v R, para. 95, 10 ITLR 736, 765.
170 ARNOLD, Beneficial Ownership, pp. 48-49.
171 CIJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases); CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16
(joined cases).
2 DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 5.4.1. See art. 1(4) IRD: “4 company of a
Member State shall be treated as the beneficial owner of interest or royalties only if it receives those
payments for its own benefit and not as an intermediary, such as an agent, trustee or authorised sig-

natory, for some other person”.

173 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 89.
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Model Tax Convention and pursues the same objective”’* and “it is clear from the

development [...] of the OECD Model Tax Convention and the commentaries relating
thereto that the concept of ‘beneficial owner’ excludes conduit companies and must be
understood not in a narrow technical sense but as having a meaning that enables double

taxation to be avoided and tax evasion and avoidance to be prevented”.""

Secondly, in both the IRD and PSD cases, the OECD Commentary on beneficial owner-
ship — more specifically the language of its 2014 update — although not mentioned ex-
pressly resonates again when the Court attempts to provide indicators of what constitutes
an abusive artificial conduit arrangement. These implicit references to beneficial owner-
ship fuel the controversial relation between this limitation and the general prohibition of
abuse as discussed below. However, the way in which the CJEU refers implicitly to the
2014 OECD Commentary casts further doubts on its exact meaning when it comes to the
existence of a legal or factual obligation to transfer the treaty protected income. The
Court indeed notes that: “such indications are capable of being constituted not only by a
contractual or legal obligation of the company receiving interest to pass it on to a third
party but also by the fact that, ‘in substance’ [...] without being bound by such a con-
tractual or legal obligation, does not have the right to use and enjoy those sums”.\7® It
has been observed that this statement goes beyond the 2014 OECD Commentary a rea-
sonable reading of which suggests that the facts may only be used to prove the existence
of a legal obligation.!”” As shown, however, the problem lies in the fact that the 2014
OECD Commentary is not perfectly clear on this point.

In sum, therefore, the CJEU’s findings, although not directly dealing with tax treaty law,
add up to the current trend of construing beneficial ownership in tax treaty practice on
the basis of a substance over form approach while, at the same time, fuelling the contro-
versy as regards the exact meaning of beneficial ownership under the 2014 OECD
Commentary.

5. Debate on legal versus substance-oriented interpretation

In scholarly writing there is also a corresponding discussion as regards the way in which
beneficial ownership should be tested at the level of the conduit company.

Some authors argue that the question should be settled from a legal perspective.!’® For
instance, du Toit has argued that a conduit company is not the beneficial owner only

174 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 90.

175 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 92.

176 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 132.

177 CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019, pp. 498-499; DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership
cases, sec. 5.4.1.

178 See for example DE BROE, Prevention of Abuse, p. 723; DU TOIT, Beneficial Ownership, p. 228.
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where it has a legal or contractual obligation to pay the specific income it receives.!”’ By
contrast, several other commentators'®® hold the view that the existence of beneficial
ownership should be determined on the basis of a substance over form approach. VOGEL
has consistently maintained that: “the old dispute of form versus substance should be
decided in favor of substance”.'8! This interpretation is in particular supported by the
meaning of the French term “effectif”” used in the French version of the OECD MC
(“bénéficiaire effectif”).'s* Accordingly, “the fetters that exclude beneficial ownership
may be legal or merely factual (effectif)”.'®> VOGEL regards economic control as the
most important attribute to ascertain beneficial ownership. Accordingly, for this com-
mentator the beneficial owner is the person: “/...] who is firee to decide (1) whether or
not the capital or other assets should be used or made available for use by others or (2)
on how the yields therefrom should be used or (3) both”.'%*

We have expressed our view on the meaning of beneficial ownership in several publica-
tions.'> In our opinion, beneficial ownership focuses exclusively on the intensity of the
ownership attributes enjoyed by the recipient of the income. The literal meaning of the
term “effectif” used in the French version of the OECD MC reveals indeed, as VOGEL
has argued, that beneficial ownership should be tested on the basis of a substance over
form analysis. We have therefore submitted that in a tax treaty context the beneficial
owner refers to the person who legally, economically or factually has the power to con-
trol the attribution of the income.!® In essence, the core element of this definition is the
actual control of the recipient over the income received and the effective ability to freely
decide on whether such income is to be transferred to a third person. Under this analysis

179 by ToIT, Beneficial Ownership, p. 228.

180 See for example others VOGEL 1997, p. 562, n° 9; KEMMEREN, Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, Preface to Articles 10 to 12, N 47; BAUMGARTNER, Das Konzept des beneficial owner,
p. 136; HELMINEM, GTTC ad Article 11 (2018), sec 6.1.1.

VOGEL 1997, p. 562, n° 8.

VOGEL 1997, p. 562, n° 10.

VOGEL 1997, p. 562, n° 10.

VOGEL 1997, p. 562, n° 9; BAUMGARTNER, Das Konzept des beneficial owner, p. 410 equally sup-
ports the substance over form analysis. For this author, a conduit company may not be regarded as
the beneficial owner if, not only from a legal but also a factual perspective, it is under the obligation
to forward the income it receives to another person. For such an obligation to exist, there must be a
legal or factual interdependence between the income received and paid out by entity
(BAUMGARTNER, Das Konzept des beneficial owner, p. 410). Such factual interdependence exists
where, for example, a conduit company distributes all the income it receives without taking into con-
sideration its own interest in terms of strategy as well as liquidity and investment planning
(BAUMGARTNER, Das Konzept des beneficial owner, p. 136).

See among others, DANON, le concept de bénéficiaire effectif, pp. 38-55; DANON, Thesis, pp. 326-
347.

186 DANON, Thesis, p. 340.
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an entity will not be regarded as the beneficial owner only where, from an economic
standpoint, its position is comparable to that of an agent or nominee. The references
made by the OECD 1986 Conduit Report and 2003 commentaries to income “economi-
cally” benefiting to a person'®’ or to a person “who in fact” receives the benefit while
the conduit company has “as a practical matter”, very narrow powers, *° confirms this
interpretation. By contrast, it is unclear whether, and if so to what extent, the 2014
OECD Commentary has actually reversed this interpretation. These commentaries state
indeed that beneficial ownership may also be denied where the intermediary is subject to
an obligation which is: “found to exist on the basis of facts and circumstances showing
that, in substance, the recipient clearly does not have the right to use and enjoy the divi-
dend unconstrained by a contractual or legal obligation to pass on the payment received
to another person”.'%® As discussed, it is debatable whether the OECD intended to nar-
row the discussion to the existence of unwritten legal obligations stemming from the
facts or whether the foregoing passage is an incarnation of a substance over form analy-
sis. When implicitly referring to the 2014 OECD Commentary, the CJEU in its recent
decisions on directive shopping, as shown, continue to fuel this controversy.

6. Reconciling common denominator: legal substance

In light of the foregoing considerations, an important question arising is whether the
legal and substance over form interpretations of beneficial ownership are so far apart that
they are likely to produce fundamental different results in cases involving conduit struc-
tures. This conclusion could prima facie be reached if one compares the outcome in
Prévost with the majority of cases in which courts have favoured a more economic inter-
pretation of beneficial ownership. In our opinion, this perception should be nuanced
assuming of course that what constitutes a legal interpretation of beneficial ownership is
properly applied. A legal interpretation of beneficial ownership does indeed not exclude
an analysis based on legal substance. In fact, none of the commentators who argue in
favour of a legal interpretation consider that the existence of a formal or written obliga-
tion is a prerequisite to deny beneficial ownership.'*® Rather, a conduit company should
equally not be regarded as the beneficial owner where the facts reveal that the income it
receives is subject to an implied contractual obligation (typically an agency agree-
ment).'”! As observed by du Toit: “It was concluded that a formal agency agreement is
not prerequisite for exclusion from beneficial ownership. All other persons, who may be
called by many different names who act in a similar representative capacity and whose

187

188 OECD, Conduit Report, para. 14, p. 8.

2003 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 10.
189 2014 OECD Commentary, para. 12.4 ad art. 10.
% bu ToIT, Beneficial Ownership, p. 229.
191" As observed by DU TOIT, Beneficial Ownership, p. 229.
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weight of ownership attributes held less than that of another person (the beneficial
owners) are excluded. Even though the application of the ownership attributes test does
not, in the first place, involve an investigation as to whether an agency or other repre-
sentative relationship is present, it follows that if it can be proven that such relationship
does exist, it is conclusive evidence that such person is not a beneficial owner”."*? In the
same vein, the legal interpretation also implies that beneficial ownership should be de-
nied if the conduit entity has no right to dispose of the income, assets or claims but is
compelled to follow the instructions of its creditor/shareholder,'®* irrespective of its own
corporate interests and the arrangement in place is a sham. In these instances, the conduit
entity would then be regarded as an agent or nominee.'**

This being said, when dealing with conduit cases — particularly in the framework of the
beneficial ownership limitation - courts rarely seriously investigate the existence of a
sham (or simulation) despite the fact that these notions are common to the legal systems
of most OECD member states and that their application in a tax treaty context is uncon-
troversial as it relates to the establishment of the facts. An exception is which this point
was addressed more clearly was the Argentinean Molinos case.'”> The case involved an
intermediary holding company simply redistributing all of its income. The Court held:
“Although the present case is not in any manner a fiduciary one, the parties here behave
in a similar way to actors in the [fiduciary context], leaving aside all type of fiduciary
property or separated property, which is evident, since [this case] is not about the incor-
poration of a trust. Thus, once the dividends were received by the intermediary (Hold-
ing), this latter transferred the dividends to the parent [Molinos Argentina], which we
assimilate to the ‘settlor’, and now we also must consider as ‘beneficial owner’ of such
dividends”."*® JIMENEZ also draws a similar link with the sham and simulations excep-
tions: “If one steps back for a moment and thinks about the outcome of the cases [...], it
is difficult to conclude that the Hungarian companies in the Spanish cases,"”’ Luxco in
the Swiss V SA'® or the intermediate Mauritian/Netherlands company in Indofood"®® are
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DU ToITt, Beneficial Ownership, p. 229.

DE BROE, Prevention of Abuse, p. 723.

DE BROE, Prevention of Abuse, p. 723.

Molinos Rio de la Plata SA v Revenue Service, 16 ITLR 616, 672.

Molinos Rio de la Plata SA v Revenue Service, 16 ITLR 616, 672.

Referring to the so-called “Real Madrid cases” AN, 18 July 2006, JUR\2006\204307,
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seq.

Referring to Re V SA, 4 ITLR 191.
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more than agents or nominees from a legal (not economic) point of view. No ‘economic’
or ‘substance over form’ analysis is needed to reach this conclusion, since a recharacter-
ization of the legal relations or the analysis inherent to simulation cases is enough to
conclude that what the parties are saying (income can be attributed to the ‘intermedi-
ary’) is different from what they in fact do (there is an agency—administration relation-

ship rather than a legal entitlement of the intermediary to the income) 2%

If one now returns to the facts of the cases decided by the CJEU, Advocate General
Kokott made the following interesting observations: “Y Cyprus has no staff and appar-
ently no office premises of its own either. As a result, the company does not incur costs
for either staff or premises. Also, the remuneration paid to the members of the manage-
ment board suggests little activity on their part. Furthermore, asset management activi-
ties clearly generated no income of its own for the company. This all appears to be arti-
ficial. A natural person would have ceased trading long ago under such
circumstances”.**" Further “If a validly incorporated company does not even have tan-
gible and human resources at its disposal on site to achieve its object (in this case treas-
ury activities) on its own, there would certainly be cause to see it as an arrangement that
does not reflect economic reality. This applies in particular if it is structurally unable to
generate income of its own that would enable it to do so*°* and “a legal entity that is
passive to the point that any conceivable involvement in transactions is, at most, via third
parties and that develops no business of its own from which its own income and costs

result is a wholly artificial arrangement” *%>

The features of the conduit entities in these recent cases were remarkably similar those of
A Holding ApS in the leading case decided by the Swiss Supreme Court in 2005*%* to
which we shall also revert in the course of our analysis. In these instances, it is submitted
that the existence of a sham (simulation) with respect to either the existence of the con-
duit company itself and/or the artificial ownership of the treaty protected income it de-
rives is plausible. In the affirmative, the analysis of beneficial ownership on the basis of
a genuine substance (economic) over form approach or in legal substance converge.

F. Relation between beneficial ownership and abuse of rights

‘We now explore another issue namely the relation between beneficial ownership and the
notion of abuse. We shall see that several configurations have emerged in tax treaty

200 JIMENEZ, beneficial ownership, pp. 51-52.

201 case C-117/16 Skatteministeriet v Y Denmark Aps [2019], Opinion of AG Kokott, para. 54.
202 case C-117/16 Skatteministeriet v Y Denmark Aps [2019], Opinion of AG Kokott, para. 56.
203 Case C-117/16 Skatteministeriet v Y Denmark Aps [2019], Opinion of AG Kokott, para. 57.
204 5 Holding ApS v Federal Tax Administration, 8 ITLR 536.
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practice which thus add to the uncertainty surrounding the application of the beneficial
ownership limitation. In some instances, courts have neglected the beneficial ownership
limitation to settle a particular conduit situation on the basis of a prohibition of abuse
analysis while, on the facts, it was apparent that the relevant entity was equally not the
beneficial owner (1). In other instances, by contrast, the notion of abuse was simply built
into the beneficial ownership limitation, either to further expand the scope of beneficial
ownership or, by contrast, to exclude its application in the absence of abuse (2).

1. Neglecting beneficial ownership for a prohibition of abuse
analysis
a) General Observations

An overwhelming majority of commentators,”* including the present author’®® have
supported the idea that tax treaties are subject to an implied prohibition of abuse. In
essence, this position is based on art. 26 and/or 31 VCLT. VOGEL was one of the first

205 WARD, Abuse of Tax Treaties, p. 180: “in light of the fact that the International Court of Justice has
already given recognition to the principle of abuse of rights in interpreting treaties generally, that
Article 23 of the Vienna Convention requires parties to a treaty to perform the treaties in good faith,
that the principle of abuse of rights has been incorporated into the Convention of the Law of the Sea
and, more specifically in a tax context, that anti-abuse principles have developed judicially or been
enacted by statute in a great number of countries (albeit with some differences in the frequency of
application and in the formulation of the rules and in the labels applied to them), one can say that an
anti-abuse rule in taxation matters is one of the general legal principles recognized by civilized na-
tions. From this one may argue that a general anti-abuse doctrine should be recognized by tax ad-
ministrations and courts generally in interpreting and applying tax treaties”; PROKISCH in
Vogel/Lehner, N 117 ad art. 1; ENGELEN, On Values and Norms, p. 36: “in my opinion, it would in-
deed be unreasonable and unfair in certain situations if contracting States could require each other
to perform the treaty also in cases where the conditions laid down for obtaining the benefits from the
treaty are created by means of wholly artificial arrangements only set up for the purpose of avoiding
tax, and the granting of these benefits would be against the object and purpose of the treaty. [...]
[T]he principle of good faith, which is codified in Articles 26 and 31(1) of the Vienna Convention,
provides a sound legal basis for the application of the doctrine of fraus pacti [...] . [I]t would not be
necessary, in my opinion, that support for this is found either in the text of the treaty or in the expla-
nations of the parties”’; DE BROE, Prevention of Abuse, pp. 374-375; VOGEL/RUST, Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions, Introduction, N 57, Annex C ad art. 1: “4 Contracting State is not
obliged to grant treaty benefits in an abusive situation. According to Article 26 VCLT, a treaty has to
be performed ‘in good faith’ by the Contracting Parties. Article 31 (1) VCLT states that a treaty has
to ‘be interpreted in good faith’ and ‘in the light of its object and purpose’. As a consequence, treaty
benefits may be denied although — according to a literal interpretation — the transaction would fall
within the ambit of a treaty provision. A substance over form principle should be regarded as inher-
ent in tax treaties”.

206 DANON in Danon et al., N 144 ad art. 1. Contra: VAN WEEGHEL, Improper Use of Tax Treaties,
pp. 116-117.
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scholars to express this view.?’” According VOGEL treaty law itself embodies a “sub-
stance over form” principle. Therefore, whether two contracting states have adopted a
general prohibition of abuse and, in the affirmative, what constitutes abuse under domes-
tic law is by itself not relevant.?%®

While they recognize that tax treaties are subject to an implied prohibition of abuse, most
commentators are however of the opinion that the notion of abuse should be defined
restrictively.’’” ENGELEN has argued that a breach of the implied prohibition of abuse
requires a wholly artificial arrangement which defeats the principal purpose of the appli-
cable DTA (i.e. promoting the free movement of goods, persons, services and capital by
avoiding international double taxation is frustrated).>!® The notion of wholly artificial is
inspired by the settled case law of the CJEU in particular the Cadbury Schweppes case®!!
and subsequent decisions based on the same principles. According to the ECJ, “in order
to find that there is such an arrangement there must be, in addition to a subjective ele-
ment consisting in the intention to obtain a tax advantage, objective circumstances show-
ing that, despite formal observance of the conditions laid down by Community law, the
objective pursued by freedom of establishment [...] has not been achieved”*'? Further,
for the ECJ: “This element of artificiality would typically materialize in the case of a
‘letterbox’ or ‘front’ subsidiary”*'> DE BROE follows a similar reasoning. DTAs should
be construed in accordance with art. 31 VLCT to give effect to their object and purpose
i.e. the development of international trade, business and investment.>'* Accordingly: “a
taxpayer does not pursue such objective if he enters into a transaction which does not or
only very marginally contributes to the development of such international activity but
which is only or predominantly motivated by the desire to derive treaty benefits” '3

297 yoGEL 1991, Introduction, N 121.

208 vogEL 1991, Introduction, N 122: “It might be assumed that the ‘threshold’ for application of
anti-avoidance rules to DTCs - i.e. for assumption of ‘abuse’, for determining legal consequenc-
es according to the substance of an entity or transaction instead of to its form - should be derived
from the domestic law of the States concerned. In other words, it might be suggested that ‘sub-
stance’ instead of ‘form’ should apply under the treaty always when (but only when) both con-
tracting States consider it to be applicable under domestic law [ ...]. This, however, would imply
that contracting States would be forced to take into account very different ‘thresholds’ in apply-
ing their various DTCs. The harmonization of treaty law accomplished by using MCs in the past
few decades would thus be counteracted by a re-nationalization of treaty application through the
various anti-avoidance standards [...]".

? VOGEL 1991, Introduction, N 123.

210 ENGELEN, On Values and Norms, p. 36.

211 CJEU 12 September 2006, Case C-196/04.

212 CJEU 12 September 2006, Case C-196/04, para. 64.

213 CJEU 12 September 2006, Case C-196/04, para. 64.

214 pg BROE, Prevention of Abuse, pp. 374-375.

215 DE BROE, Prevention of Abuse, p. 375.
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However, DE BROE submits that a taxpayer only abuses a tax treaty if his “sole or pre-
dominant motive” to structure a transaction in a particular fashion is to avail himself of
the benefits provided for by the treaty and the granting of those benefits in such circum-
stances would frustrate the object and purpose of the provision of which the taxpayer
seeks advantage.?!'®

Since 1992, the OECD commentaries have also evolved in the same direction recogniz-
ing that substance over form principles are inherent to DTAs. At the time, this position
was considered to reflect the view of the majority of member countries.?!” Moreover, the
1992 OECD Commentary shows that an inherent substance over form approach to coun-
ter abusive situations may also be derived directly from a contextual interpretation of a
particular treaty provision.”'® In 2003, this position was further consolidated by the
OECD Commentary. The 2003 commentaries confirm indeed that that substance over
form approaches may be applied to DTAs,?!” whether these principles are rooted in
domestic law??° or result from a correct interpretation of the applicable DTA pursuant to
art. 31 VCLT. As regards this latter case, the commentaries state that: “These States,
however, then consider that a proper construction of tax conventions allows them to
disregard abusive transactions, such as those entered into with the view to obtaining
unintended benefits under the provisions of these conventions. This interpretation results
from the object and purpose of tax conventions as well as the obligation to interpret them

216 DE BROE, Prevention of Abuse, p. 375.

217 1992 OECD Commentary, para. 24 ad art. 1: “The main problem seems to be whether or not general
principles such as ‘substance-over-form’ are inherent in treaty provisions, i.e. whether they can be
applied in any case, or only to the extent they are expressly mentioned in bilateral conventions. The
dissenting view argues that to give domestic rules precedence over treaty rules as to who, for tax
purposes, is regarded as the recipient of the income shifted to a base company, would erode the pro-
tection of taxpayers against double taxation (e.g. where by applying these rules, base company in-
come is taxed in the country of the shareholders even though there is no permanent establishment of
the base company there). However, it is the view of the wide majority that such rules, and the under-
lying principles, do not have to be confirmed in the text of the convention to be applicable”.

At that time, new commentaries were for instance introduced in relation to treaty abuse involving
“international hiring-out of labour”. Paragraph 8 of the 1992 commentaries to art. 15 OECD MC
(employment income) provide in this respect that international hiring-out of labor has given rise to
numerous cases of abuse and “fo prevent such abuse, in situations of this type, the term ‘employer’
should be interpreted in the context of paragraph 2. [...] In this context, substance should prevail
over form, i.e. each case should be examined to see whether the functions of employer were exercised
mainly by the intermediary or by the user” (1992 OECD Commentary, para. 8 ad art. 15. See also
WARD, Abuse of Tax Treaties, p. 177, footnote 12 noting that: “express support for the application
of the ‘substance-over-form’ principle to cases of treaty abuse is mentioned in para. 8 of the Com-
mentary to Article 15 of the 1992 OECD Model”.

2003 OECD Commentary, para. 22 et seq. ad art. 1.

2003 OECD Commentary, para. 9.2 ad art. 1.
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in good faith (see Article 31 of the Vienna Convention on the Law of Treaties”.**' Both
approaches should however comply with a so-called “guiding principle” according to
which “the benefits of a double taxation convention should not be available where a
main purpose for entering into certain transactions or arrangements was to secure a
more favourable tax position and obtaining that more favourable treatment in these
circumstances would be contrary to the object and purpose of the relevant provi-
sions”*?? Under this guiding principle, therefore, tax treaty benefits may be denied
where subjective (“a main purpose”) and objective (“more favourable treatment con-
trary to the object and purpose of the relevant provisions”’) requirements are satisfied.
There is a discussion in scholarly writing as to whether “main purpose test” reflects an
implied prohibition of abuse. Some commentators have indeed argued that a “sole or
predominant” test would be more appropriate. As it well known, the guiding principle
inspired the PPT which will be discussed. Unlike the 2017 commentaries to the PTT,?*?
the 2003 OECD Commentary do not however describe how the guiding principle (or
domestic anti-avoidance rules complying with it) could specifically apply to conduit
cases.

With the exception the findings of the Tax Court of Canada in the MIL (Investments) SA
case,”?* several court decisions around the globe have also endorsed the idea that DTAs
are subject to an implied prohibition of abuse. This was the case for instance in the

Yanko-Weiss Holdings case®® decided in 2007 the District Court of Tel Aviv.

b) The Swiss A Holding ApS case

This being said, the decision which best illustrates the application of the implied prohibi-
tion of abuse to a conduit case is certainly the 4 Holding ApS case decided by the Swiss
Federal Supreme Court in 2005.22® This case concerned a Danish holding company (4
Holding ApS) which was wholly owned by a company in Guernsey (C Ltd), the latter
being in turn controlled by a Bermuda shareholder (D Ltd). In 1999, 4 Holding ApS
acquired the share capital of a Swiss subsidiary (W SA) which represented its only asset.

221

22 2003 OECD Commentary, para. 9.3 ad art. 1.

2003 OECD Commentary, para. 9.5 ad art. 1.

223 5017 OECD Commentary, para. 187 ad art. 29.

24 MIL (Investments) SA v Canada, 9 ITLR 29, 52: “In particular, in light of the OECD commentary
and the decision by Canada and Luxembourg not to include an explicit reference to anti-avoidance
rules in their carefully negotiated treaty, I find there is no ambiguity in the treaty permitting it to be
construed as containing an inherent anti-abuse rule. Simply put, the ‘ordinary meaning’ of the treaty
allowing the appellant to claim the exemption must be respected”. See also Tax Court of Canada and
Federal Court of Appeal, 9 ITLR 1111. For a critical discussion of this case, see among others DUFF,
Responses to Treaty Shopping, pp. 93-94; ARNOLD, Beneficial Ownership, p. 49.

Yanko-Weiss Holdings 1 (1996) Ltd v Holon Assessing Office, 10 ITLR 524.

A Holding ApS v Federal Tax Administration, 8 ITLR 536.
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The director and ultimate shareholder of these entities was also a resident of Bermuda. 4
Holding ApS did not have any premises or any personnel of its own. This was in particu-
lar evidenced by the fact that 4 Holding ApS had not booked any other asset, lease or
personnel costs in its statutory accounts. It was also apparent from the facts that the
director and ultimate shareholder resident in Bermuda was controlling the whole group
and performing all management functions. Therefore, 4 Holding ApS was not carrying
out any effective activity in Denmark with its day-to-day business and management
activities being performed in Bermuda.??’

W SA made a dividend distribution to 4 Holding ApS. Two weeks later, A Holding ApS
distributed roughly the same amount to Y Ltd in Guernsey. 4 Holding ApS sought to
obtain a refund of the Swiss withholding tax on the basis of art. 10 of the Switzerland-
Denmark DTA which, at the time, provided that dividends were exclusively taxable in
the State of residence. The Federal Supreme Court confirmed the lower court’s decision
and denied tax treaty benefits on the basis of an implied prohibition of abuse. For the
Federal Supreme Court, this implied prohibition of abuse is directly rooted in the cus-
tomary rules embodied in the VCLT:2*® “Therefore, good faith, the aim and purpose of a
convention are to be taken into account when an international convention is applied.
Every contracting state can expect that the other contracting state acts in accordance
with these principles (cp art 26 of the Vienna Convention on the Laws of Treaties [...].
This includes the tackling of abuses. Because the prohibition of abuses is part of the
principle of good faith. (cp para 9.3 of the OECD-commentary to art 1 of the OECD-
model 2003; Rainer Prokisch, in: Klaus Vogel/Moris Lehner, cited above, para 117 to
art 1). It prohibits the use of an institute of law against its purpose to realise interests
which are not protected by it [...]. Accordingly, the prohibition of an abuse of rights as
regards conventions is not only recognised in Switzerland as a general principle of law
but also on the European level without being necessary to adopt an explicit provision in
the respective convention”.**° The Federal Supreme Court also confirmed this conclu-
sion by relying on the OECD commentaries as supplementary means of interpretation
and made it very clear that the 2003 OECD Commentary merely clarified an existing

227" A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.6.4, 8 ITLR 536, 561.

A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.4.1, 8 ITLR 536, 555: “When construing and
applying a double tax convention one can principally refer to the principles of the Vienna Conven-
tion to the Laws of Treaties of 23 May 1969 [...]. This is not prevented by the fact that the double tax
convention stems from a time before the Vienna Convention on the Laws of Treaties became legally
binding for Switzerland [...]” and 556 “A treaty is binding upon the parties and must be performed
by them in good faith pursuant to art 26 of the Vienna Convention on the Laws of Treaties. Thus the
parties have an agreement which shall be interpreted ‘in good faith in accordance with the ordinary
meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and pur-
pose’ (art 31 para 1 of the Vienna Convention on the Laws of Treaties)”.

229 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.4.3, 8 ITLR 536, 557-558.
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international principle. With respect to the existence of an implied prohibition of abuse,
the Court made it very clear that the 2003 update of the OECD Commentary merely
clarified an existing international principle which also applied to DTAs concluded before
2003.7°

The Federal Supreme Court defined the concept of implied prohibition of abuse by refer-
ring to limitations on benefits clauses suggested by the OECD Commentary, namely the
“look-through”, “bona fide” and “activity” provisions.”*>! The Court also referred to the
main purpose test clause relating to dividends, interest and royalties which was added in
the OECD Commentary in 2003.2*? Based on the foregoing guidance, the Federal Su-
preme Court concluded that the interposition of 4 Holding ApS in Denmark was indeed
abusive. The Court noted first of all that 4 Holding ApS, which was completely adminis-
tered and controlled by a resident of Bermuda, was not carrying out an effective com-
mercial activity in Denmark?®® and that it was just a letterbox company.>** Moreover, 4
Holding ApS was merely passing on to its offshore shareholder the Swiss source divi-
dends it received.>* Finally, the Federal Supreme Court considered that the outcome
would be same under a main purpose test as it was apparent from the facts that a main
purpose for the interposition of 4 Holding ApS in Denmark was to take advantage of the
Switzerland-Denmark DTA?3® This analysis in effect equates denying tax treaty benefits
on the basis of the guiding principle incorporated in the 2003 OECD Commentary. The
conclusion would remain the same if, instead, the facts had been considered under a
higher threshold of abuse, namely an “artificiality” test. Following the reasoning advo-
cated in particular by Engelen, it is indeed obvious that the interposition of 4 Holding
ApS in Denmark represented a wholly artificial arrangement defeating the principal
purpose of the Denmark-Switzerland DTA (i.e. promoting the free movement of goods,
persons, services and capital by avoiding international double taxation).?3” First of all, 4

230 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.4.5, 8 ITLR 536, 558: “According to para 9.4

of the OECD-commentary to art 1 of the OECD-model 2003 it may be regarded as an internationally
accepted principle that states do not have to grant advantages of double tax conventions if arrange-
ments have been chosen which constitute an abuse of a convention [...]".

231 5003 OECD Commentary, para. 14 and 19 ad art. 1.

232 5003 OECD Commentary, para. 21.4 ad art. 1: “The provisions of this Article shall not apply if it was
the main purpose or one of the main purposes of any person concerned with the creation or assign-
ment of the [Article 10: ‘shares or other rights’; Article 11: ‘debt-claim’; Articles 12 and 21:
‘rights’] in respect of which the [Article 10: ‘dividend’; Article 11: ‘interest’; Articles 12 ‘royalties’
and Article 21: ‘income’] is paid to take advantage of this Article by means of that creation or as-
signment”.

233 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.6.4, 8 ITLR 536, 561.

234 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.6.4, 8 ITLR 536, 561.

235 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.6.4, 8 ITLR 536, 561.

ig A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.6.4, 8 ITLR 536, 562.

ENGELEN, On Values and Norms, p. 36.
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Holding ApS was not carrying any activity in Denmark. Moreover, the legal construct
according to which 4 Holding ApS derived the Swiss source dividends was wholly artifi-
cial: these dividends were simply channelled by 4 Holding ApS to its offshore sharehold-
ers with the Danish company not exercising any genuine corporate functions. In other
words, the arrangement whereby A Holding ApS was the “owner” of the dividends it
received was akin to a sham.

Therefore, as the structure put in place in the 4 Holding ApS case was found to be abu-
sive, the Federal Supreme Court did not find it necessary to address the issue of benefi-
cial ownership.2*® This is remarkable. First of all, although during the relevant period,
the Switzerland-Denmark DTA did not incorporate a beneficial ownership limitation,
Swiss case law and several commentators had already argued that such limitation was at
any rate implicit in the dividends, interest and royalties articles of all Swiss DTAs. One
may thus wonder it would not have been more appropriate to deal first with the applica-
tion of the beneficial ownership limitation as a condition to access tax treaty benefits
and, if necessary, as a second step and subsidiarily only, to consider a possible abuse. In
fact, we have argued that that the Federal Supreme Court would have reached the same
conclusion by considering that A Holding ApS was not the beneficial owner of the divi-
dends it received. On the facts submitted to the Court, 4 Holding ApS exercised no deci-
sional autonomy. In particular, the immediate redistribution of dividends was not the
expression of the intermediary entity’s corporate autonomy but rather an arrangement
that placed this entity in a position similar to that of an agent or nominee.?*° In fact, this
approach was subsequently favoured by the Federal Supreme Court in 2015 when it was
again confronted to the Switzerland-Denmark DTA in the context of the Swaps case:
beneficial ownership of the Danish bank was first considered and denied so that it was
not necessary for the court to address a possible abuse. It is fair to say that since the
Swaps case, this order of preference is systematically followed. For instance, in a subse-
quent decision relation to the Luxembourg-Switzerland DTA, the Federal Supreme Court
ruled in that a Luxembourg company, which was established with low equity, employed
no personnel, maintained no infrastructure and was financially controlled by its foreign
shareholders, could not be regarded as the beneficial owner of the dividends it re-

ceived.240

238 A Holding ApS v Federal Tax Administration, para. 3.5.3 8 ITLR 536, 559: “The question as re-

gards the entitlement to use the dividends as an additional criterion can be left open with regard to
the following considerations”.
DANON, Bénéficiaire effectif, p. 48 ; BAUMGARTNER, Das Konzept des beneficial owner, pp. 136-
137 ; OBERSON, Précis de droit fiscal international, N 793, pp. 245-246 (94).

240 Federal Supreme Court decision of 22 Nov. 2015, 2C_752/2014 (preferred equity certificates).
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c) Comparison with the CJEU judgments on directive shopping

From a comparative perspective and of course for different reasons, it is interesting to
observe that the reasoning of the CJEU in its recent decisions on directive shopping
mirrors by contrast the one adopted in the A Holding ApS case. The reasoning of the
CJEU was indeed structured in such a way that it was in the end unnecessary to address
the application of the beneficial ownership limitation.*! In essence, the court found that,
irrespective of the existence of a specific domestic or agreement-based implementation
of anti-abuse provisions, the general principle that abusive practices are prohibited
EU law could be relied upon to deny the application of the PSD and IRD.?*? Moreover,
the Court revisited its findings in the Kofoed judgment relating to the merger directive®*?
with a view to align it with its case law in VAT matters.>** Accordingly, even where it
transpires that national law does not contain rules which may be interpreted in compli-
ance with the reservation of domestic or agreement-based provisions found in the PSD
and IRD, the benefits of these directives may still be denied on the basis of the EU no-
tion of prohibition of abuse of rights.>*> An in-depth analysis of the judgments of the
CJEU?* would of course be beyond the scope of the present contribution which focuses
on beneficial ownership from a tax treaty perspective. It is nevertheless interesting to
dwell on the indicators that the court provided for the purposes of detecting the existence

241 See CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 121; CJEU, 26 February 2019,

Case C-116/16 (Joined cases), para. 93 and 94; ZALASINSKI, Beneficial Ownership, p. 17; CFE Opin-
ion Statement ECJ-TF 2/2019, p. 494.

CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019, p. 495. See in particular CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 70-76; CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 96-
98.

CJEU, 5 July 2007, Case C-321/05, para. 37-42.

CJEU, 18 December 2014, Case C-131/13 (joined cases), para. 54; CJEU, 22 November 2017,
Case C-251/16, para. 38 et seq.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 117; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 89. See also thereupon CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019, p. 496;
DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 3.1 and 3.2.2. In the mind of the court, the ap-
plication of this general principle does not amount to imposing an obligation on the individual under
the directives but “is merely the consequence of the finding that the objective conditions required for
obtaining the advantage sought, prescribed by the directive as regards that right, are met only for-
mally”, CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 119; CJEU, 26 February 2019,
Case C-116/16 (Joined cases), para. 91. Scholars have accepted that the prohibition of abuse of rights
is today a general principle of Union law (DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 3.3).
While one might argue that on this point the findings of the CJEU will not have an important practi-
cal impact in the future given the recent adoption of GAAR clauses in direct tax directives and, more
generally, in light of the GAAR included in ATAD (art. 6) (CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019,
p. 496) one may at the same time wonder how the general unwritten principle laid down by the court
will interact with these recently adopted written GAARs.

See DE BROE.
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of an abuse of rights within the meaning of its settled case law, in particular the Emsland-
Stiirke case.”*” Pursuant to this case law, the CJEU noted that: “proof of an abusive
practice requires, first, a combination of objective circumstances in which, despite for-
mal observance of the conditions laid down by the EU rules, the purpose of those rules
has not been achieved and, second, a subjective element consisting in the intention to
obtain an advantage from the EU rules by artificially creating the conditions laid down
for obtaining it”**® As evidenced by this double test, the notion of abuse under EU law
thus comes into play after it has been established that the conditions provided by the
directive are satisfied and thus operates as an ultima ratio.**

It is therefore on the basis of the foregoing that the court provided its guidance aiming at
detecting an abuse of the PSD and IRD.?® Some of the indicators provided by the court
are not linked to the beneficial ownership limitation but rather focus on the absence of
genuine economic activity by the interposed entity. According to the CJEU, a conduit
company may be regarded as an artificial legal construction where it exercises no “ac-
tual economic activity”*>' which must: “in the light of the specific features of the eco-
nomic activity in question, be inferred from an analysis of all the relevant factors relat-
ing, in particular, to the management of the company, to its balance sheet, to the struc-
ture of its costs and to expenditure actually incurred, to the staff that it employs and to
the premises and equipment that it has”.*>* From this perspective, the reasoning adopted
by the CJEU very much mirrors the one adopted by the Federal Supreme Court in the 4
Holding ApS case. Likewise, the difference with a beneficial ownership analysis is also
reflected in the fact that, for purposes of determining an abuse of rights, the court consid-
ers not just one entity but rather the “group of companies*** itself which may be re-
garded as an artificial arrangement “where it is not set up for reasons that reflect eco-
nomic reality, its structure is purely one of form and its principal objective or one of its
principal objectives is to obtain a tax advantage running counter to the aim or purpose
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CJEU, 16 March 2006, Case C-94/05.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 124; CJEU, 26 February 2019, Case C-

116/16 (Joined cases), para. 97. Further, according to the court that would also be the case: “where

the accrual of a tax advantage constitutes the essential aim of the transactions at issue [...]” (CJEU,

26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 107).

DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 3.2.2.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 126; CJEU, 26 February 2019, Case C-

116/16 (Joined cases), para. 100.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 131; CJEU, 26 February 2019, Case C-

116/16 (Joined cases), para. 104.

2 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 131; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 104.

3 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 127; CJEU, 26 February 2019, Case C-

116/16 (Joined cases), para. 100.
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of the applicable tax law”.*>* At the same time, however, the concepts of abuse law and
beneficial ownership remain intertwined in the court’s analysis.”> Indeed, after the fore-
going passage the court adds: “That is so inter alia where, on account of a conduit entity
interposed in the structure of the group between the company that pays interest and the
entity which is its beneficial owner, payment of the tax on the interest is avoided” *>° In
fact, other indicators used by the court could well have been used in a pure beneficial
ownership analysis. For instance, reference is made to the fact that an interposed entity
may be characterized as an artificial conduit where it passes “all or almost all”*>” of the
dividends or interest it receives. On this point, the CJEU seems to give importance to the
fact that the conduit: “makes only an insignificant taxable profit when it acts as a con-
duit company in order to enable the flow of funds from the debtor company to the entity
which is the beneficial owner of the sums paid”**® The question of the existence of a
profit (“spread”) made by the conduit company is often discussed in the context of a
beneficial ownership analysis. However, this passage also indirectly refers to the level of
risks and functions requiring an appropriate remuneration) assumed by the conduit en-
tity,>>® an analysis which one also finds in the commentaries to the PPT.

This being said, the most obvious references to beneficial ownership are made when the
CJEU refers to the “the conduit companies inability to have economic use of the interest
received may also be used as indications of such an arrangement”*®® The court then
goes on with what may be clearly be read as an indirect reference to the 2014 commen-
taries®®!' noting that: “such indications are capable of being constituted not only by a
contractual or legal obligation of the parent company receiving the dividends to pass
them on to a third party but also by the fact that, ‘in substance’, as the referring court
states, that company, without being bound by such a contractual or legal obligation,

does not have the right to use and enjoy those dividends”*** On this point, commenta-

254 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 127; CJEU, 26 February 2019, Case C-

116/16 (Joined cases), para. 100.

CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019, p. 498.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 127; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 100.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 128; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 101.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 130; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 103.

DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 4.1.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 132; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 105.

See 2014 OECD Commentary, para. 12.4 ad art. 10 and CFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019,
p. 492; DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 4.1.

CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 132; CJEU, 26 February 2019, Case C-
116/16 (Joined cases), para. 105.
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tors have argued that the reference to the 2014 commentaries is however not fully ac-
curate as the reference made to ‘“facts and circumstances” and “in substance” by these
commentaries is only intended to allow to take into consideration the existence of an
unwritten but legal or contractual obligation to pass on the income received. Yet, as we
have seen, whether the 2014 commentaries are limited to “legal substance” or would
also accommodate a substance over form analysis remains unclear.?®?

2. Building the notion of abuse rights into beneficial ownership

While, as just discussed, some cases which could have been analyzed on the basis of the
beneficial ownership limitation have settled pursuant to an abuse of rights doctrine, in
some countries, by contrast, the notion of abuse has been built into the beneficial owner-
ship limitation for various reasons.

In France, a leading example of this trend is of course the Bank of Scotland case decided
in 2006.2°* In his conclusions, the Commissaire du Gouvernement, Mr. Frangois Seners,
considered in particular that beneficial ownership incorporated the notion of abuse pre-
vention: “The notion of beneficial or real owner [...] was inserted into the Model Con-
vention of the OECD in 1977 and, according to the commentaries of the Committee for
Fiscal Affairs of that organisation, a beneficial owner is a person who acts through the
interposition of another legal entity created in a state, with the essential objective of
obtaining a reduction in taxation provided for by the treaties concluded by that state to
which the person would not have been directly entitled [...].The notion of beneficial
ownership cannot be reduced to cases of transfer of intended benefits and that, by its
nature, it encompasses situations of fraud on the law. It appears to me in effect quite
natural that the recognition of a fraud on the law leads one to reject the image portrayed
by an arrangement [...]. Since it tends to exclude the fiscally advantageous effects of a
misleading appearance, the notion of beneficial owner also leads to the neutralisation of
situations where the envisaged sums are paid back in one form or another as well as
situations where an abusive arrangement has permitted X to be substituted for Y to bene-

fit from treaty advantages, to the detriment of the taxing state” *®

In Switzerland, as we have seen, a clear distinction is formally made between the benefi-
cial ownership limitation and the notion of abuse. At the same time, in some decisions,
courts have conducted a purpose-oriented analysis has been conducted against the tax-

263 cFE Opinion Statement ECJ-TF 2/2019, p. 492; DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases,

sec. 4.1.

4 Ministre de I’Economie, des Finances et de I’Industrie v Société Bank of Scotland, 9 ITLR 683.
Commissaire du Gouvernement, Mr. Frangois Seners, Ministre de 1’Economie, des Finances et de
I’Industrie v Société Bank of Scotland, 9 ITLR 683, 711 et seq.
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payer to confirm the absence of beneficial ownership.?®® For example, in a case decided
in 2014, the Federal Administrative Court held that, where the interposition of an entity
in the state of residence is considered as abusive, there is a presumption that such entity
may not be regarded as the beneficial owner.®’ In a subsequent decision, the Federal
Administrative Court even referred to a purpose alien to treaty benefits, namely the
objective to benefit from a favourable regime in Luxembourg.?®®

In the United Kingdom, the substance over form meaning given to beneficial ownership
in the Indofood decision®® gave rise to uncertainties, for example in the field of capital
market transactions involving SPVs. Therefore, in its guidance, HM Revenue & Customs
choose to refer to the notion of abuse, but this time rather in order to carve out the appli-
cation of beneficial ownership in bona fide situations: “However, as indicated above in
applying the beneficial ownership concept in the context of Double Taxation Conventions
(DTCs), regard should be had to the objective of the DTC. Where there is no abuse of the
DTC, there is no need, in practice, to apply the ‘international fiscal meaning’ of benefi-
cial ownership”.

This policy seems to mirror the one embodied in the so-called “conduit arrangement
clause” which was for example inserted at the request of the UK in its 2001 DTA with
the US.2”° This clause indeed combines an anti-conduit rule with a main purpose test in
the sense that in order for treaty benefits to be denied it must also be established that the
main purpose (or one of the purpose purposes) for the interposition of a conduit entity
was to obtain increased tax treaty benefits. We shall revert to this clause when discussing
the PPT in the second part of this contribution as it has directly inspired the 2017 OECD
commentaries.

266 CH: FAT, 25 June 2014, A-4693/2013 (partially confirmed by CH: FT, 3 Dec. 2015, 2C_753/2014)

and A-4689/2013 (partially confirmed by CH: FT, 27 Nov. 2015, 2C_752/2014), para. 8.4.

267 ¢ FAT, 25 June 2014, A-4693/2013 (partially confirmed by CH: FT, 3 Dec. 2015, 2C_753/2014)

and A-4689/2013 (partially confirmed by CH: FT, 27 Nov. 2015, 2C_752/2014), para. 8.4.

FAT judgment of 20 Dec. 2016, supra n. 26, at para. 5.2.2.3.

269 Indofood International Finance Ltd v JPMorgan Chase Bank NA, London Branch, 8 ITLR 653.

270 Art. 3(1)(n) 2001 US-UK DTA: “the term ‘conduit arrangement’ means a transaction or series of
transactions: (i) which is structured in such a way that a resident of a Contracting State entitled to
the benefits of this Convention receives an item of income arising in the other Contracting State but
that resident pays, directly or indirectly, all or substantially all of that income (at any time or in any
form) to another person who is not a resident of either Contracting State and who, if it received that
item of income direct from the other Contracting State, would not be entitled under a convention for
the avoidance of double taxation between the state in which that other person is resident and the
Contracting State in which the income arises, or otherwise, to benefits with respect to that item of in-
come which are equivalent to, or more favourable than, those available under this Convention to a
resident of a Contracting State; and (ii) which has as its main purpose, or one of its main purposes,

3

obtaining such increased benefits as are available under this Convention”.
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G. What if the beneficial owner is in a Contracting State?

We now consider the case in which the beneficial owner of the dividends, interest or
royalties is resident either in the same or in another contracting state than the conduit
entity. Assuming that this entity does not qualify as the beneficial owner, a question
arising in practice is often whether the benefits provided by DTA concluded between the
state of source and that of the beneficial owner remain available. These benefits could
either be identical, or more frequently in practice, less favourable.?”! It is interesting to
consider this issue from the perspective of the beneficial ownership limitation (2.8.1) and
then contrast the outcome reached under an abuse of rights doctrine analysis (2.8.2). As
we shall see, in both instances, uncertainties remain while it will be argued that the no-
tion of abuse of rights is conceptually more promising to resolve the problem.

1. From the perspective of the beneficial ownership limitation

The OECD Commentary has consistently provided that where the recipient and the bene-
ficial owner of dividends, interest and royalties are not the same persons, the benefits of
the DTA concluded between the state of source and the state of residence of the benefi-
cial owner remain available. The commentaries state that subject: “to other conditions
imposed by the Article, the limitation of tax in the State of source remains available when
an intermediary, such as an agent or nominee located in a Contracting State or in a third
State, is interposed between the beneficiary and the payer but the beneficial owner is a
resident of the other Contracting State”.>’* Before 2014 and with respect to dividends,
there was a slight point of tension between this interpretation and paragraph one and two
of art. 10 OECD MC. Paragraph one referred indeed to “dividends paid [...] to a resi-
dent of the other Contracting” while paragraph 2 stated that: “such dividends may also
be taxed in the Contracting State of which the company paying the dividends is a resi-
dent and according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the dividends
is a resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed”. Be-
cause paragraph 2 made reference to “such dividends”, it was arguable that paragraph 2
could not operate independently from paragraph 1 and, therefore, that the DTA between
the state of source and the state of residence of the beneficial owner was not directly
applicable. With a view to further clarify the interpretation conveyed by the commen-

271 A classic example is the situation in which the DTA between the state of source and the state of

residence of the beneficial owner provide for a 5 % residual withholding tax on dividends whereas
the DTA between the state of source and the state of residence of the conduit (unavailable) lower
such withholding tax to nil.

272 2014 OECD Commentary, para. 12.7 ad art. 10.
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taries, the reference to “such dividends” has been replaced by “dividends” in art. 10(2)
of the 2014 OECD MC.*”

This issue is not problematic where the recipient of the income and the beneficial owner
are resident of the same contracting state. For example, assume that a conduit entity
resident in state R derives dividends from state S and that the sole shareholder and bene-
ficial owner of this entity is also an individual resident in state R. In this case, there is no
doubt that the benefits provided by the S-R DTA — albeit a 15 % residual withholding
tax>’* — continue to be available as both the recipient of the income and the beneficial
owner are resident of the same contracting state.””> By contrast, where the beneficial
owner is in a different contracting state, the interpretation supported by the commentaries
requires one to consider that the benefits of the DTA between the state of residence of
this person and the state of source are available even if such person is not the recipient of
the dividends, interest and royalties for tax purposes under the laws of the state of source
and/or residence.?’® Of course, there is some support for this position as the text of
art. 10(2), 11(2)*’” and 12 (1)*’® OECD MC do not expressly refer to such requirement.
However, a conceptual tension remains if it is assumed that distributive rules are general-
ly subject to the condition that income arising in the state of source be fiscally attributed
to a resident of the other contracting state, either under the laws of the state of source or,
as we have argued, under those of the state of residence.?”’

In certain countries at least, courts have had difficulties to subscribe to the interpretation
advocated by the OECD Commentary. Interesting in this respect is a decision rendered

273 As from 2014 art. 10 OECD MC reads as follows: “I. Dividends paid by a company which is a

resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State may be taxed in that other
State. 2. However, dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State may also
be taxed in that State according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the dividends
is a resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed [...]”.

Art. 10(2)(b) OECD MC.

In Switzerland, the Federal Administrative Court erroneously arrived at a different conclusion and
denied treaty benefits in a case concerning the application of the Switzerland-Germany DTA and in-
volving a conduit entity in Germany whose shareholders were however all residents of this country
(CH: FAT, 30 Oct. 2008 (A-2744/2008) consid. 10 et ss), see thereupon DANON, distinction entre
évasion fiscale, “treaty” et “rule shopping”, p. 136 et seq.

DANON/DINH in Danon et al., N 94 et seq. ad art. 1.

See art. 11(2) OECD MC: “However, interest arising in a Contracting State may also be taxed in that
State according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the interest is a resident of the
other Contracting State, the tax so charged shall not exceed 10 per cent of the gross amount of the
interest. The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle the
mode of application of this limitation”.

See art. 12(1) OECD MC: “Royalties arising in a Contracting State and beneficially owned by a
resident of the other Contracting State shall be taxable only in that other State”.

279 DANON/DINH in Danon et al., N 94 et seq. ad art. 1.
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by the Swiss Federal Supreme Court in relation to a conduit entity established in Luxem-
bourg and whose beneficial owners were residents of the United States. As it was found
that the conduit entity was not the beneficial owner of Swiss source dividends within the
meaning of the Switzerland-Luxembourg DTA, the question arose as to whether the
benefits of the Switzerland-US DTA could alternatively and directly be available. This
question was answered in the negative with the Federal Supreme Court making no refer-
ence to the OECD Commentary. Rather, the Federal Supreme Court simply observed
that, from a procedural standpoint, the possibility for the shareholders of the Luxem-
bourg entity to claim the benefits of the Switzerland-US DTA concerned a different
person and was thus unrelated to the matter at hand.?*° From a comparative perspective
but in relation to the IRD, the CJEU seemed by contrast to favour an interpretation in
line with the OECD Commentary at least with respect to interest payments being made
within the internal market: “It should also be stated that the mere fact that the company
which receives the interest in a Member State is not its ‘beneficial owner’ does not ne-
cessarily mean that the exemption provided for in Article 1(1) of Directive 2003/49 is not
applicable. It is conceivable that such interest will be exempt on that basis in the source
State when the company which receives it transfers the amount thereof to a beneficial
owner who is established in the European Union and furthermore satisfies all the condi-

tions laid down by Directive 2003/49 for entitlement to such an exemption” 8!

It appears that the OECD Commentary assumes that the DTA concluded between the
state of source and the state of residence of the beneficial owner applies directly and not
as a result of a recharacterization mechanism deeming the beneficial owner to also be the
recipient of the income for tax purposes. Therefore, courts may find it difficult to consid-
er that benefits provided by the DTA concluded between the state of source and that of
the beneficial owner should be made available while at the same time these benefits are
not actually claimed by this person.

280 Eederal Supreme Court decision of 22 Nov. 2015, 2C_752/2014 (preferred equity certificates), pa-
ra. 7: “Enfin, il n’y a pas lieu d’entrer en matiere sur l’argumentation nouvelle de la recourante dans
laquelle celle-ci semble se prévaloir d'une éventuelle application de la Convention du 2 octobre 1996
entre la Confédération suisse et les Etats-Unis d’Amérique en vue d'éviter les doubles impositions en
matiere d’impots sur le revenu (CDI-EU; RS 0.672.933.61) et de la possibilité pour ses associés
d’obtenir le remboursement de I'impét anticipé sur la base de leur domicile aux Etats-Unis. Dans la
mesure ou le remboursement de 1'impot anticipé selon la CDI-Lux n’a pas le méme objet qu’un rem-
boursement de 1'impot anticipé fondé sur la CDI-EU et ne concerne pas directement la recourante,
on ne saurait considérer qu’il s’agit d'une méme prétention issue du méme contexte de fait dont seul
le fondement juridique différerait (cf. arrét 2C_642/2014 précité, consid. 7). Par conséquent, en évo-
quant pour la premiere fois devant le Tribunal fédéral la possibilité d’obtenir un remboursement de
l’impét anticipé sur la base du domicile de ses associés aux Etats-Unis, la recourante élargit I'objet
du litige, ce qui n’est pas admissible. Son argumentation n'est donc pas recevable”.

281 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 94.
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2. From the perspective of an abuse of rights doctrine

It would seem that the foregoing difficulties would not come into play where tax treaty
benefits are instead denied to a conduit entity on the basis of an abuse of rights doctrine.
In these instances, the application of such doctrine, whether rooted in treaty or domestic
law, would normally entail a re-characterization of the facts. Therefore, one would ex-
pect that a proper operation of such doctrine implies that the tax treaty benefits which
would have been applicable in the absence of the interposition of the conduit entity (i.e.
in particular the benefits provided by the DTA concluded between the state of source and
that of the beneficial owner) are normally granted. For example, this outcome is express-
ly provided by the US conduit financing regulations.?®? In Switzerland, this practice is
generally applied in the case of an abusive cross-border share transfer in the sense that
the distributable reserves existing prior to such transfer remain subject to the residual
withholding tax which would have been applicable under the DTA concluded between
Switzerland and the state of residence of the transferor (“old reserve theory”).33

Until recently and pursuant to the principle of proportionality, one could safely assume
that the foregoing reasoning was the only one consistent with European Union law. In
particular, in the Halifax case, the CJEU clearly held that “[iJt must also be borne in
mind that a finding of abusive practice must not lead to a penalty, for which a clear and

282 See US Treasury Regulations § 1.881-3 Conduit financing arrangements: “Where the participation of

a conduit entity in a conduit financing arrangement is disregarded pursuant to this section, it is dis-
regarded for all purposes of section 881, including for purposes of applying any relevant income tax
treaties. Accordingly, the conduit entity may not claim the benefits of a tax treaty between its country
of residence and the United States to reduce the amount of tax due under section 881 with respect to
payments made pursuant to the conduit financing arrangement. The financing entity may, however,
claim the benefits of any income tax treaty under which it is entitled to benefits in order to reduce the
rate of tax on payments made pursuant to the conduit financing arrangement that are recharacter-
ized in accordance with paragraph (a)(3)(ii)(B) of this section”.

CH: FAT, 23 Mar. 2010, A-2744/2008, RF 2010, para. 4.4; see also thereupon DANON/OBRIST, La
théorie des “anciennes réserves”, p. 627 et seq.; See also the practice of the Federal Tax Administra-
tion in: STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis, N 32 ad art. 21 al. 2: “Wire indessen bereits aufgrund
des DBA eine teilweise Riickerstattung in das Land méglich gewesen, aus welchem die betroffene Be-

283

teiligung verdussert wurde, ldsst sich die volle Riickerstattungsverweigerung nicht rechtfertigen, da
die Konsequenz eine Schlechterstellung gegeniiber dem Status Quo bewirkt. Vielmehr ist in einem
solchem Fall fiir alle nach der Ubertragung der fraglichen Beteiligung erbrachten Ausschiittungen
aus den (Altreserveny die Riickerstattung (ab sofort) in dem Umfang zu gewdhren, wie ihn die iiber-
tragende Inhaberin bereits hdtte geltend machen konnen”. However, as outlined above and accord-
ing to the Swiss Federal Supreme Court’s recent case law, this reasoning is not applicable where tax
treaty benefits are by contrast denied to a conduit entity pursuant to the beneficial ownership limita-
tion.
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unambiguous legal basis would be necessary”*** and “it follows that transactions in-

volved in an abusive practice must be redefined so as to re-establish the situation that
would have prevailed in the absence of the transactions constituting that abusive prac-
tice”*®> This reasoning was again reaffirmed in the Cussens case recently decided in
2017 by the CJEU.28¢

Quite unsurprisingly, Advocate General Kokott relied on this case law in the IRD and
PSD directive shopping cases and considered that: “In order for abuse of possible legal
arrangement to exist, a legal arrangement must be chosen that differs from the arrange-
ment normally chosen and gives a more favourable result than the ‘normal’ arrange-
ment. In the present case, the ‘normal arrangement’ would be a direct dividend dis-
bursement between the capital investment companies and the claimant in the main
proceedings. That ‘normal arrangement’ would also have to result in a higher tax bur-
den” *®" Following this line of reasoning there is no abuse if “disregarding the conduit
company, the actual dividends recipient were also an undertaking with its seat in a dif-
ferent Member State or the dividends recipient were resident in a State with which
Denmark had concluded a DTC*%® providing for equivalent treaty benefits. It also
follows from the opinion of the Advocate General that if an abuse is found to exist, bene-
fits which would have been available in the absence of the conduit entity should be
granted based on a “redefined situation”.**° Therefore, according to the Advocate Gen-
eral a Member State wishing to refuse the benefits of the PSD and IRD has a correspond-
ing obligation to identify the beneficial owners of the dividends or interest, the taxpayer
having an enhanced duty to assist.?”°

284 UK: ECJ, 21 Feb. 2006, Case C-255/02, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd,
County Wide Property Investments Ltd v. Commissioners of Customs & Excise, BUPA Hospitals
Ltd, Goldsborough Developments Ltd v. Commissioners of Customs and Excise and University of
Huddersfield Higher Education Corporation v. Commissioners of Customs and Excise, para. 93, ECJ
Case Law IBFD.
UK: ECJ, 21 Feb. 2006, Case C-255/02, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd,
County Wide Property Investments Ltd v. Commissioners of Customs & Excise, BUPA Hospitals
Ltd, Goldsborough Developments Ltd v. Commissioners of Customs and Excise and University of
Huddersfield Higher Education Corporation v. Commissioners of Customs and Excise, para. 94, ECJ
Case Law IBFD.
IE: ECJ, 22 Nov. 2017, Case C-251/16, Edward Cussens, John Jennings, Vincent Kingston v.
T.G. Brosman, para. 46, ECJ Case Law IBFD: “Where an abusive practice has been found to exist,
the transactions involved must be redefined so as to re-establish the situation that would have pre-
vailed in the absence of the transactions constituting that abusive practice. That redefinition must,
however, go no further than is necessary”.
Opinion of AG Kokott, 1 March 2018, C-116/16, T Denmark, para. 88.
288 Opinion of AG Kokott, 1 March 2018, C-116/16, T Denmark, para. 90.

9 Opinion of AG Kokott, 1 March 2018, C-116/16, T Denmark, para. 90.
299 Opinion of AG Kokott, 1 March 2018, C-116/16, T Denmark, para. 91.
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This being said, in its judgments, the CJEU departed from the foregoing principles.

First of all, the CJEU considered that: “when examining the structure of the group it is
immaterial that some of the beneficial owners of the dividends paid by the conduit com-
pany are resident for tax purposes in a third State which has concluded a double taxation
convention with the source Member State. The existence of such a convention cannot in
itself rule out an abuse of rights. Thus, a convention of that kind cannot call into ques-
tion that there is an abuse of rights where its existence is duly established on the basis of
a set of facts showing that economic operators have carried out purely formal or artifi-
cial transactions devoid of any economic and commercial justification, with the essential
aim of benefiting improperly from the exemption from withholding tax [...]”.*°" The
CJEU also found that it was not necessary for the tax authorities to identify the beneficial
owners in order to deny the benefit of the PSD and IRD to a conduit entity.?*> At the
same time, the court noted that: “it remains possible, in a situation where the dividends
would have been exempt had they been paid directly to the company having its seat in a
third State, that the aim of the group s structure is unconnected with any abuse of rights.
In such a case, the group cannot be reproached for having chosen such a structure rather
than direct payment of the dividends to that company”.>>> As observed by commentators,
the findings of the court on this point are unsatisfactory and confusing.>** If one takes
into consideration that, according to the court’s settled case law, the existence of an
abuse must entail an advantage,”® it is quite clear that the existence of a DTA between
the state of source and that of the beneficial owner must be taken into consideration.

The second troubling observation made by the court is the following: “It should be add-
ed that, whilst taxation must correspond to economic reality, the existence of a double
taxation convention is not, as such, capable of establishing that a payment was really
made to recipients resident in the third State with which that convention has been con-
cluded. If the company owing the dividends wishes to benefit from the advantages of such
a convention, it is open to it to pay the dividends directly to the entities that are resident
for tax purposes in a State which has concluded a double taxation convention with the
source State”.2°® By requiring that a payment “was really made to recipients resident in
the third state”, the court seems here to adopt a formal position which is very similar to

291 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 108; CJEU, 26 February 2019,

Case C-115/16 (joined cases), para. 135.

292 CJEU, 26 February 2019, Case C-115/16 (joined cases), para. 120.

293 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 110; CJEU, 26 February 2019,
Case C-115/16 (joined cases), para. 137.
DE BROE/GOMMERS, beneficial ownership cases, sec. 4.2.

295 CJEU, 16 March 2006, Case C-94/05.

296 CJEU, 26 February 2019, Case C-116/16 (Joined cases), para. 109; CJEU, 26 February 2019,
Case C-115/16 (joined cases), para. 136.
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the one favoured by the Swiss Federal Supreme Court in the case discussed above and
involving the alternative application of the Switzerland-US DTA under a beneficial own-
ership analysis.?®” In our opinion, this reasoning is again inconsistent. Because the CJEU
relied on the notion of abusive of rights under EU law to deny the benefits of the PSD
and IRD, it consequently follows that the application of this notion requires by essence a
re-characterization of the facts. Therefore, contrary to what the court seems to suggest,
the question is not whether a payment “was really made to recipients resident in the third
state”’, but rather whether the benefits of DTA, and in the affirmative to what extent,
would have been available had the payment been made directly to such recipients.

II. Beneficial ownership as a response to conduit
companies cases after BEPS

We now move to the last part of this contribution and explore how the beneficial owner-
ship limitation fits into post-BEPS tax treaty policy. In order to keep the discussion with-
in manageable proportions, we consider the relation between beneficial ownership and
the new preamble to the 2017 OECD MC (3.1) as well the PPT rule included in its art.
29(9) (3.2) which, under BEPS Action 6 and the Multilateral Instrument (MLI), represent
minimum standards?® and, arguably, the most important changes introduced in the
OECD MC. As we shall see, one of the collateral effects of these additions to the OECD
MC is to further exacerbate the uncertainties surrounding the interpretation of the benefi-
cial ownership limitation

297 Federal Supreme Court decision of 22 Nov. 2015, 2C_752/2014 (preferred equity certificates),
para. 7.
In accordance with BEPS Action 6, states may choose to adopt the PPT alone or, alternatively,
combine it with a simplified limitation on benefits provision (LOB). On the other hand, states wish-
ing to opt out of the PPT and adopt instead a detailed LOB clause are required to supplement such
clause with a mechanism designed to deal with conduit arrangements. This mechanism may take the
form of a treaty PPT restricted to conduit arrangements, domestic anti-abuse rules or simply judicial
doctrines achieving a similar result. A good example of this policy is of course the US conduit fi-
nancing Treas. Reg. (§ 1.881-3 — Conduit financing arrangements). The policy principle, however, is
that these various options should achieve a similar result to that of the PPT (para. 187 OECD Model:
Commentary on Article 29).
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A. Beneficial ownership and the new preamble to the OECD
MC

Prior to the BEPS initiative, the importance given by courts to the preamble of DTAs for
the purposes of defining what constitutes tax treaty abuse was not uniform. For instance,
in the Verdannet case, the French Conseil d’Etat seemed to give weight to the objectives
pursued by France and Luxembourg when concluding their 1958 DTA and, therefore,
indirectly to the preamble of such agreement. The Conseil d’Etat considered indeed that:
“the States that are parties to the Franco-Luxembourg tax treaty cannot be regarded as
admitting, in the distribution of the power of taxation, the application of its provisions to
situations arising from artificial transactions devoid of any economic substance. It fol-
lows that in finding that the operation in question was contrary to the objectives pursued
by the two signatory States, the Court did not commit any error of law in its
Jjudgment”**° In the Alta Energy case, by contrast, the Canadian Tax Court found that:
“A tax treaty is a multi-purpose legal instrument. The preamble of the Treaty states that
the two governments desired ‘to conclude a Convention for the avoidance of double
taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes on income and on
capital.” While indicative of the general purpose of the Treaty, this statement remains

vague regarding the application of specific articles of the Treaty”.>*

It is submitted that these differences of approaches are due to the fact that prior to the
BEPS initiative the preambles of DTAs were formulated in rather general terms so that it
was not evident for courts to genuinely make use of it in the interpretative process. At the
same time, however, it is undisputed that the preamble forms part of the context under
art. 31 VCLT**!. Therefore, it is reasonable to consider that the new preamble to the
2017 OECD MC, which specifically alludes to the need to prevent tax treaty shopping
will play an increased role in tax treaty interpretation. According to the new preamble
contracting states are indeed “Intending to eliminate double taxation with respect to the
taxes covered by this agreement without creating opportunities for non-taxation or re-
duced taxation through tax evasion or avoidance (including through treaty-shopping
arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this agreement for the indirect bene-
fit of residents of third jurisdictions)”. Quite logically, the 2017 OECD Commentary
confirms that this new preamble will have to be taken into consideration when interpret-
ing post-BEPS DTAs in light of art. 31 VCLT?%2.

29 Re Verdannet, 20 ITLR 832, 856-857.
300 Alta Energy Luxembourg SARL v R, 21 ITLR, para. 77.
301 A1t 31(2)(a) VCLT.

2 Introduction to the 2017 OECD MC, para. 16.2.
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The 2017 commentaries do not however provide a specific definition of “treaty-
shopping arrangements” under the preamble. Rather, the commentaries simply provide
that: “it was [...] decided to refer expressly to such arrangements as one example of tax
avoidance that should not result from tax treaties, it being understood that this was only
one example of tax avoidance that the Contracting States intend to prevent”>% Yet the
commentaries to art. | OECD MC remain unchanged on this point and continue to state
that treaty abuse occurs: “for example, if a person (whether or not a resident of a Con-
tracting State), acts through a legal entity created in a State essentially to obtain treaty
benefits that would not be available directly. Another case would be an individual who
has in a Contracting State both his permanent home and all his economic interests,
including a substantial shareholding in a company of that State, and who, essentially in
order to sell the shares and escape taxation in that State on the capital gains from the
alienation (by virtue of paragraph 5 of Article 13), transfers his permanent home to the
other Contracting State, where such gains are subject to little or no tax”>** At the same
time, however, there is now a subtle change in this section of the commentaries. Until
2017, the OECD Commentary provided that: “the extension of double taxation conven-
tions increases the risk of abuse by facilitating the use of artificial legal constructions
aimed at securing the benefits of both the tax advantages available under certain domes-
tic laws and the reliefs from tax provided for in double taxation conventions”.3% Further
to the 2017 update, the commentaries no longer refer to “artificial legal constructions”
but simply state that: “The extension of the network of tax conventions increases the risk
of abuse by facilitating the use of arrangements aimed at securing the benefits of both
the tax advantages available under certain domestic laws and the reliefs from tax pro-
vided for in these conventions”3°® As observed by VAN WEEGHEL, the question therefore
arises as to whether this marks an intention to expand the notion of treaty shopping be-
yond artificial legal constructions as also defined by the CJEU in its case law’"’ and,
recently, in the PSD and IRD cases. In our opinion, the convergence between the notion
of treaty shopping and artificial legal constructions remains identical after the BEPS
initiative, at least with respect to conduit arrangements on which the present contribution
focuses. This is in particular evidenced by the examples of the 2017 OECD Commentary
to art. 29°%® in relation to conduit arrangements which illustrate what constitutes an
artificial legal construction in this area. In fact, these examples have all been imported
from pre-BEPS tax treaty practice, namely from the exchanges of notes relating to the

303 Introduction to the 2017 OECD MC, para. 16.1.
304 5017 OECD Commentary, para. 56 ad art. 1.
305 5014 OECD Commentary, para. 8 ad art. 1.
306 5017 OECD Commentary, para. 55 ad art. 1.

7 VAN WEEGHEL, PPT, p. 3 et seq.
308 5017 OECD Commentary, para. 187 ad art. 29.
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US-UK DTA concluded in 2001, a time at which the notion of treaty shopping under the
OECD Commentaries still expressly referred to “artificial legal constructions”.

B. Beneficial ownership and the PPT

Assuming that the new preamble to the OECD MC does not fundamentally alter the
notion of treaty shopping, the question nevertheless arises as to whether, and if so to
what extent, this new preamble could affect the interpretation of the beneficial ownership
limitation. On a number of occasions, the 2017 OECD Commentary refers to the relation
between the preamble and the PPT included in art. 29(9) MC. The commentaries state for
instance that: “Article 29 reflects the intention of the Contracting States, incorporated in
the preamble of the Convention, to eliminate double taxation without creating opportuni-
ties for non-taxation or reduced taxation through tax evasion or avoidance, including
through treaty shopping arrangements”>*° and that art. 29(9) MC “must be read in the
context of paragraphs 1 to 7 and of the rest of the Convention, including its preamble.
This is particularly important for the purposes of determining the object and purpose of
the relevant provisions of the Convention”.>'° Furthermore, in many examples relating to
the interpretation of the PPT, “the object and purpose of the tax convention™!!
ferred to in order to determine whether treaty benefits should be granted. Hence, to deny
treaty benefits, it is contended that “it would be contrary to the object and purpose of the
tax convention to grant the benefit of that exemption under this treaty-shopping ar-
rangement”>'? and in cases in which the PPT rule does not apply, the fact that “the
general objective of tax conventions is to encourage cross-border investment”'3 is put
forward.

is re-

By contrast, the articulation between the beneficial ownership limitation and the new
preamble is not discussed in the commentaries. This is quite surprising as the commen-
taries continue to state that term “beneficial owner” should also be interpreted: “in light
of the object and purposes of the Convention, including avoiding double taxation and the
prevention of fiscal evasion and avoidance”>'* In fact, irrespective of the foregoing
passage of the commentaries, art. 31(2)(a) VCLT requires the preamble to be considered

309

210 2017 OECD Commentary, para. 1 ad art. 29.

2017 OECD Commentary, para. 173 ad art. 29.

311 See, for example, Action 6 Final Report, at 59 et seq.; 2017 OECD Commentary, para. 182 ad art. 29,
Examples A, B, C, D, art. 29 N 182.

See, for example, Action 6 Final Report, at 59; OECD Model: Commentary on Article 29 para. 182,
Example A (2017).

See, for example, Action 6 Final Report, at 59; OECD Model: Commentary on Article 29 para. 182,
Example C (2017).

314 9017 OECD Commentary, para. 12.1 ad art. 29.
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when interpreting the beneficial ownership limitation (as well as any other treaty term).
Therefore, it is arguable that among various possible ordinary meanings of beneficial
ownership under art. 31(1) VCLT, the one which, within the meaning of the preamble,
best prevents “treaty-shopping arrangements aimed at obtaining reliefs provided in this
agreement” should be preferred. Along these lines, the question arises as to whether this
line of reasoning could strengthen the idea that beneficial ownership should be construed
on the basis of a substance over form interpretation (a position already taken by several
jurisdictions) and lead treaty practice to place a particular emphasis on the passages of
the OECD commentaries stemming from the 1986 OECD Conduit Report stating that:
“It would be equally inconsistent with the object and purpose of the Convention for the
State of source to grant relief or exemption where a resident of a Contracting State,
otherwise than through an agency or nominee relationship, simply acts as a conduit for
another person who in fact receives the benefit of the income concerned. For these rea-
sons, the report from the Committee on Fiscal Affairs entitled ‘Double Taxation Conven-
tions and the Use of Conduit Companies’ concludes that a conduit company cannot
normally be regarded as the beneficial owner if, though the formal owner, it has, as a
practical matter, very narrow powers which render it, in relation to the income con-
cerned, a mere fiduciary or administrator acting on account of the interested parties”.>">
In the same vein, the passage of the commentaries making reference to the fact that an
obligation to pass on the income and affecting the beneficial ownership of the recipient
may “may also be found to exist on the basis of facts and circumstances showing that, in
substance, the recipient clearly does not have the right to use and enjoy the dividend
unconstrained by a contractual or legal obligation to pass on the payment received to
another person”'® could be read as a reference to a substance over form interpretation
as the judgments of the CJEU in the PSD and IRD cases seem to implicitly suggest or,
alternatively, be minimized.

As we shall now see when considering the PPT, there are other elements in the commen-
taries which, by contrast, suggest that the beneficial ownership should receive a restrict-
ive meaning

C. The PPT and beneficial ownership

Art. 29(9) OECD MC which includes the PPT provides that: “Notwithstanding the other
provisions of this Convention, a benefit under this Convention shall not be granted in
respect of an item of income or capital if it is reasonable to conclude, having regard to
all relevant facts and circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal
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purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that
benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances would be
in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of this Convention”.

The PPT has a broader scope than the beneficial ownership limitation in the sense that it
applies to all distributive rules and to all forms of treaty abuse, in particular abusive
restructurings®!”. and conduit situations®'® As mentioned, the examples illustrating the
application of the PPT rule in relation to conduit arrangements have been directly in-
spired from those laid down in the exchange of letters to the conduit arrangement clause
of article 3(1)(n) of the 2001 US-UK DTA.

Therefore, as regards conduit arrangements there is a possible overlap between the bene-
ficial ownership limitation and the PPT which raises the order of application of both
rules. The structure of the 2017 OECD MC suggests that the beneficial ownership limita-
tion should be applied first when considering the access to tax treaty benefits under art.
10, 11 and 12 MC and, if satisfied, art. 29(9) MC could still come into play to neutralize
these benefits. The commentaries confirm this interpretation. First of all, in relation to
article 29, the commentaries state that the PPT rule covers: “limitations on the taxing
rights of a Contracting State in respect of dividends, interest or royalties arising in that
State, and paid to a resident of the other State (Who is the beneficial owner) under Art-
icle 10, 11 or 12” 31° The commentaries to articles 10, 11 and 12 also mirror this policy:
“The provisions of article 29 and the principles put forward [...] will apply to prevent
abuses, including treaty shopping situations where the recipient is the beneficial owner
of the dividends” **°

Based on the foregoing interpretation, one would thus expect the beneficial ownership
limitation to neutralize at least some conduit arrangements (i.e. those, where based on a
restrictive reading of commentaries, there is a legal obligation to pass on the income
which is derived from a written document or from the facts). However, in some of the
examples provided by the commentaries in relation to the PPT and conduit arrangements,
it is debatable whether the interposed entity would really qualify as the beneficial owner
it receives. Illustrative in this respect is example C.*?! In this example, TCO is a compa-
ny resident in state T, which does not have a DTA with state S, and loans 1,000,000 to
SCO, a company resident in state S that is a wholly-owned subsidiary of TCO, in ex-
change for a note issued by SCO. TCO later realizes that it can avoid the withholding tax
on interest levied by state S by assigning the note to its wholly-owned subsidiary RCO, a

3179017 OECD Commentary, para. 182 ad art. 29.

318 5017 OECD Commentary, para. 187 ad art. 29.
319 5017 OECD Commentary, para. 175 ad art. 29.
320 5017 OECD Commentary, para. 12.5 ad art. 10.
321 5017 OECD Commentary, para. 187 ad art. 29.
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resident of state R (the treaty between states R and S does not allow source taxation of
interest in certain circumstances). Therefore, TCO assigns the note to RCO in exchange
for a note issued by RCO to TCO. The note issued by SCO bears interest at 7 % and the
note issued by RCO bears interest at 6 %. The 2017 updated OECD Commentaries note
that: “/tJhe transaction through which RCO acquired the note issued by SCO constitutes
a conduit arrangement because it was structured to eliminate the withholding tax that
TCO would otherwise have paid to State S 3%

Therefore, while the introduction of a PPT into the OECD MC and its application to
conduit arrangements could be seen as a confirmation of the fact that beneficial owner-
ship has a limited scope in this area we agree with some commentators that the foregoing
passages of the commentaries are troubling in that they seem to refer to conduit situa-
tions which, arguably, could be neutralized by the beneficial ownership limitation.*?* Of
course, a possible explanation is the lack of coordination between the commentaries to
art. 10-12 and art. 29 which would however be unfortunate.

D. Can beneficial ownership and the PPT lead to different
results?

In light of the foregoing, a conclusion undoubtedly emerges: the delineation in scope
between beneficial ownership and the PPT remains unclear, at least for two reasons. First
of all, as shown, it is unclear whether the new preamble to the OECD MC could expand
the meaning of beneficial ownership or consolidate the idea that the term should be
construed on the basis of a substance over form interpretation (an idea already accepted
by numerous jurisdictions). Secondly, the commentaries to art. 29 OECD MC are unclear
in the sense that they seem to also target blatant conduit situations which, possibly, could
fall within the scope of the beneficial limitation.

From a practical perspective, therefore, the question may be asked whether, in a given
conduit situation, the outcome would be the same depending on whether the beneficial
ownership limitation or the PPT is applied. In our opinion, this would not always be the
case. In Switzerland, for example, the focus is on the criterion of interdependence be-
tween the income and the obligation to transfer such income to non-residents. However,
as previously shown, the intention and motives that have led the taxpayer to select a
particular arrangement or structure are normally irrelevant. By contrast, the PPT rule is
based on a different policy in which the purpose and business rationale of the transaction
are taken into account. The PPT rule will thus not simply apply because there is some
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sort of interdependence between the two income streams but, rather, because the purpose
of the transaction was to eliminate withholding tax in the source state.

From this perspective, therefore, the approach taken under the PPT rule is different from
the one that could be favoured under a broad interpretation of beneficial ownership
which only focuses on the existence of an interdependence between two income streams
and tends to ignore the underlying purposes of the structure or arrangement. Conse-
quently, it follows that there may be instances in which treaty benefits could be denied
on the basis of an objective and broad interpretation of beneficial ownership, whereas
this would not have been the case under the PPT.

Is the foregoing result in line with the BEPS outcome? At first sight, the question could
be answered in the affirmative using the argument that the introduction of the PPT rule
merely constitutes a minimum standard and that states are free to adopt stricter measures
or practices and judicial doctrines to counter treaty abuse (such as a broad interpretation
of beneficial ownership). In our view, this interpretation may, however, not be supported.
First of all, the outcome of BEPS Action 6 expresses a consensus as regards the way to
address conduit situations (through a PPT rule). This consensus around this policy is so
strong that, if states wish to opt out of the PPT rule, they must then adopt anti-conduit
mechanisms that “achieve a similar result” >** Tt would therefore be at odds with these
principles if states adopting the PPT rule could nevertheless continue to address conduit
structures on the basis of principles based on a different policy.
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Pour rendre hommage a Etienne POLTIER et a ses carriéres successives de magistrat et de
professeur, nous avons choisi de traiter un sujet auquel le juge administratif est régulie-
rement confronté. Aussi souvent que le droit applicable est modifié pendant la période a
la durée variable pendant laquelle le dossier se trouve sur son bureau.

Juge a la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal du canton de Vaud. L’auteur
s’exprime ici a titre personnel.
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Etudier de maniére générale la question du droit transitoire ou intertemporel en droit
administratif constituerait un projet bien trop ambitieux pour cette contribution'. Nous
nous concentrerons ici sur les problémes posés par les modifications du droit applicable
qui interviennent pendant la durée de la procédure de recours contre une décision admi-
nistrative. C’est d’abord un choix orienté subjectivement par 1’activité principale de
I’auteur de ces lignes. C’est aussi un choix inspiré par la jurisprudence récente du Tribu-
nal fédéral® mettant (provisoirement ?) fin au débat sur le droit applicable en matiére de
construction de résidences secondaires depuis 1’adoption de la lex Weber.

Nous laisserons donc de c6té — un peu seulement, car il sera nécessaire de s’y référer —
les problémes connexes que posent les changements de loi qui interviennent avant
qu’une décision soit rendue (mais, parfois, aprés le début de la procédure) et les change-
ments de loi prévus ou envisagés mais qui entrent en vigueur aprés que 1’autorité de
recours a statué’.

Le point de vue adopté est d’abord une question de perspective : 1’autorité de recours,
particulierement le juge administratif, a principalement « une fonction de controle ce qui
signifie qu’elle a a contrdler ce que I’instance précédente a fait et non pas a reprendre
I’affaire comme si aucune décision n’avait déja été prise »*. Or, méme si les principes
généraux régissant 1’application du droit transitoire demeurent, les roles distincts des
autorités administratives de premiére instance et des autorités de recours dans la procé-
dure peuvent justifier des solutions différentes quant au choix du droit applicable’.

Nous présenterons d’abord les principes généraux permettant aux juristes, et plus spécia-
lement aux autorités de recours, de voyager dans le temps (cf. I ci-dessous). Nous nous
intéresserons ensuite a 1’application de la lex Weber, véritable saga hollywoodienne du
landernau juridique helvétique (cf. II ci-dessous). Comme la trilogie des films Retour
vers le futur, dont certaines citations parsément cet article, ce feuilleton montre que les
voyages dans le temps intempestifs peuvent conduire a I’insécurité, voire a I’inégalité,
pour les justiciables lorsque des régimes successifs contradictoires sont appliqués par les
autorités (cf. III ci-dessous).

Pour une approche compléte de la question, voir la thése récemment publiée de PIREK ; ainsi que la
contribution de KOLZ a la Société suisse des juristes en 1983 qui fit longtemps référence et les ar-
ticles de MEYER/ARNOLD et GRIFFEL cités dans la bibliographie.

ATF 144 11 326 ().

Sur cette question, en particulier sur I’effet anticipé des plans, voir la contribution de JOMINI dans cet
ouvrage.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 194.

Dans le méme sens PIREK, n. 717, p. 310.
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I. Les machines juridiques a voyager dans le temps

« — Hé, attendez un peu, Doc. Est-ce que j'ai bien entendu ? Vous dites que vous avez
fabriqué une machine a voyager dans le temps... a partir d’une DeLorean ?
— Faut voir grand dans la vie ! Quitte a voyager a travers le temps au volant d 'une voi-
ture, autant en choisir une qui ait de la gueule ! »

Dialogue entre Marty McFly et Emmett Brown, alias Doc, dans Retour vers le futur (1985)

Lorsque le droit en vigueur — qu’il soit fédéral, cantonal ou communal — est modifié
pendant une procédure de recours, se pose la question de la détermination du droit appli-
cable pour trancher le litige. Il devrait appartenir en premier lieu aux législateurs de
résoudre cette problématique par 1’adoption de dispositions transitoires. Mais, les auteurs
de textes légaux consacrent souvent insuffisamment d’attention a 1’élaboration de régles
claires sur I’effet d’un nouveau régime juridique sur les procédures pendantes. Heureu-
sement, le juriste suisse peut recourir a d’autres « machines » a voyager dans le temps.

A. La DeLorean du juriste suisse

Aux art. 1 a 4 de son Titre final, le Code civil de 1907 contient des dispositions qui ont
encore valeur de principes généraux régissant I’application du droit dans le temps. Ces
articles sont un peu une DeLorean permettant au juriste suisse de voyager dans le temps.

Il est en effet généralement admis que les principes posés par ces dispositions, a com-
mencer par celui de la non rétroactivité des lois, valent de manicre générale pour tous les
domaines du droit, y compris en droit public®. Comme le formule la doctrine a partir de
I’art. 1 tit. fin. CC (principe de non rétroactivité des lois), les normes applicables sont
celles qui sont en vigueur au moment ou les faits dont les conséquences juridiques sont
en cause se sont produits’. Si cet instrument est de conception simple, il n’est pas aisé a
manier. La procédure administrative a en effet souvent pour objet non pas des faits entie-
rement révolus au moment ou ’autorité statue mais des situations durables que la déci-
sion qui clot la procédure est appelée a régler’. La jurisprudence admet donc un large
usage de la rétroactivité « improprement dite » permettant I’application du nouveau droit
aux faits ayant pris naissance sous I’empire de I’ancien droit mais qui déploient encore
des effets sous celui du nouveau, sous la réserve des droits acquis (cf. aussi art. 4 tit. fin.

6 Cf. toutefois PIREK, n. 79 ss, p. 34 ss qui considere que I’application par analogie du Titre final du
Code civil en droit public doit étre rejetée. Le débat nous parait toutefois théorique dans la mesure ou
ces dispositions contiennent des principes généraux de droit transitoire qui peuvent également étre in-

; férés des principes constitutionnels tels que 1’égalité de traitement et ’interdiction de I’arbitraire.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 184.
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 185 ; KOLZ, p. 200.
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CC). Le principe de non rétroactivité des lois permet de protéger la confiance (ou la
bonne foi) des citoyens dans la continuité du régime juridique et la sécurité du droit’.

Comme la voiture fabriquée par le Dr Brown, les dispositions du Titre final du Code civil
permettent aussi bien de voyager dans le passé que vers le futur (art. 2 a 4 tit. fin. CC).
Ainsi, le nouveau droit est considéré comme étant d’application immédiate, y compris
aux faits révolus avant son entrée en vigueur, pour les régles établies « dans 1’intérét de
I’ordre public et des mceurs » (art. 2 al. 1 tit. fin. CC). Or, par essence, les régles de droit
public poursuivent un intérét public et peuvent donc avoir vocation a s’appliquer immé-
diatement'®. Le Tribunal fédéral I’a en outre fréquemment rappelé : le principe de la
bonne foi ne protége pas les citoyens contre les changements de législation, aussi fré-
quents puissent-ils étre. S’y ajoute encore un aspect politique : dans notre époque con-
temporaine dominée par I’immédiateté, les l1égislateurs veulent que leurs décisions soient
immédiatement suivies d’effet. Méme si elle est encore caractérisée par une certaine
stabilité politique, la Suisse n’échappe pas a cette tendance.

B. La situation particuliére de I’autorité de recours

Compte tenu de sa position spécifique dans la procédure, I’autorité de recours n’est
toutefois pas un passager pouvant s’installer comme un autre dans une machine a voya-
ger dans le temps.

Selon une formule qui parait désormais bien ancrée dans sa jurisprudence'!, le Tribunal
fédéral considére qu’en 1’absence d’une disposition 1égale transitoire, la 1égalité d’un
acte administratif doit en principe étre examinée selon le droit en vigueur au moment ou
il a été édicté ; un changement de loi intervenu au cours d’une procédure de recours
devant un tribunal administratif n’a donc pas a étre pris en considération'?. Cette juris-
prudence repose sur I’idée que 1’autorité de recours, qui n’est « que » une autorité de
contrdle et non une autorité de décision, doit en quelque sorte se mettre dans la « peau »
de I’autorité qui a rendu la décision et faire un retour en arriére jusqu’au moment ou
celle-ci a statué'®. Cela ne remet pas en cause, dans I’hypothése ou la loi a été modifiée
avant que 1’autorité de premicre instance a statué, la possibilité pour I’autorité de recours
de controler que celle-ci a correctement appliqué les principes de droit transitoire.

Il existe néanmoins des situations ou la jurisprudence considére au contraire que
I’autorité de recours doit appliquer le droit en vigueur au moment ou celle-ci statue. Tel

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, n. 292, p. 68.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Joc. cit. ; PIREK, n. 81, p. 35.
ATF 144 11 326 (f), consid. 2.1.1., et réf. citées.

Voir également MEYER/ARNOLD, p. 132.

GRIFFEL, p. 10 ; PIREK, n. 755, p. 326.
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est en particulier le cas, 1a aussi selon la formule habituellement utilisée par la jurispru-
dence, lorsque la nouvelle régle répond a un intérét public majeur dont I’application ne
souffre aucun délai'®. Le Tribunal fédéral a notamment fait usage de cette exception dans
le domaine de la protection de I’environnement, en particulier dans celui de la protection
des eaux'’. ’exception vaut également lorsque les normes juridiques applicables ont été
modifiées pendant la procédure de recours devant le Tribunal fédéral lui-méme. Afin
qu’elle puisse appliquer immédiatement le nouveau droit entré¢ en vigueur en cours de
procédure, I’autorité de recours doit en principe disposer d’un libre pouvoir d’examen, a
tout le moins des questions juridiques'® ; a défaut, il serait en effet délicat que ’autorité
de recours impose en quelque sorte 1’application d’une nouvelle régle a ’autorité inti-
mée.

Pour des motifs d’économie de procédure'’, la jurisprudence admet également une ex-
ception au principe de I’application du droit en vigueur au moment ou 1’autorité a statué
lorsque la décision pourrait étre révoquée en application du nouveau droit et, inverse-
ment, lorsqu’une décision n’est pas conforme a 1’ancien droit mais qu’une décision iden-
tique serait conforme au nouveau droit. En effet, dans de tels cas, I’autorité qui a statué
devrait elle-méme rendre en application du nouveau droit une nouvelle décision révisant
ou révoquant la précédente ; il est donc logique d’admettre que 1’autorité de recours
puisse faire la méme chose!®. En matiére de sanctions administratives, la jurisprudence
admet enfin une application par analogie du principe de la lex mitior (art. 2 al. 2 CP),
permettant une application par ’autorité de recours de la nouvelle loi si celle-ci est plus
favorable a I’administré!®.

Une exception supplémentaire est consacrée pour les nouvelles dispositions de procédure
qui sont en principe applicables immédiatement y compris aux procédures de recours
pendantes®’. On peut citer comme exemple une modification du mode de calcul des
dépens qui entrerait en vigueur en cours de procédure. Le principe de 1’application de
I’ancien droit demeure toutefois en cas de modification fondamentale des régles de pro-
cédure qui brise la continuité avec 1’ancien systéme.

ATF 141 11 393 (f), consid. 2.4 ; ATF 139 II 470, consid. 4.2, traduit in RDAF 2014 1379 ; ATF 135
11 384, consid. 2.3, traduit in RDAF 2010 1451 ; ATF 125 11 591, consid. 4e, traduit in RDAF 2000 I
766 ; ATF 123 11 359, traduit in RDAF 1998 1 602 ; PIREK, n. 757 ss, p. 327 ss.

ATF 139 11 470, consid. 4.2, traduit in RDAF 2014 1 379.

PIREK, n. 774 s., p. 335 s., qui nuance cette appréciation.

MEYER/ARNOLD, p. 133.

GRIFFEL, p. 11, qui se référe a la lex mitior, laquelle concerne a notre avis uniquement les sanctions
administratives.

TANQUEREL, n. 409, p. 140 ; MEYER/ARNOLD, p. 135.

TANQUEREL, n. 406, p. 140 ; MEYER/ARNOLD, p. 135.
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La jurisprudence des autorités de recours cantonales parait moins ferme que celle du
Tribunal fédéral et admettre parfois plus facilement une application du nouveau droit
cantonal ou communal en cours de procédure. Cela s’explique sans doute par le plus
large pouvoir d’examen dont elles bénéficient?!. En droit vaudois, 1’ancienne commis-
sion cantonale de recours en matiere de construction appliquait en régle générale le droit
en vigueur au moment ou elle statuait, méme si celui-ci était entré en vigueur apres la
décision attaquée®?. Le Tribunal administratif, puis la Cour de droit administratif et pu-
blic du Tribunal cantonal, se sont toutefois distancés de cette conception et se référent
désormais — bien que parfois de maniére hésitante — aux mémes formules que celles du
Tribunal fédéral®. 11 s’agit peut-étre d’un effet du passage d’une juridiction spécialisée
en matiére de construction a une juridiction administrative générale qui a tendance a
appliquer pour des problématiques telles que celle du droit transitoire des principes géné-
raux valables pour ’ensemble du droit administratif. Compte tenu du pouvoir d’examen
restreint a 1’arbitraire dont dispose le Tribunal fédéral pour contréler ’application du
droit cantonal, les autorités de recours cantonales conservent a notre avis une certaine
marge d’appréciation pour s’écarter de la jurisprudence du Tribunal fédéral s’agissant de
I’application du droit cantonal dans le temps. Elles doivent en revanche se conformer a la
jurisprudence de Mon Repos s’agissant de I’application du droit fédéral**.

En résumé, en 1’absence de dispositions transitoires, la jurisprudence opére le plus sou-
vent une distinction entre 1’autorité de décision — laquelle doit en principe appliquer le
droit en vigueur au moment ou elle statue — et I’autorité de recours — laquelle doit en
principe appliquer le droit en vigueur au moment ou 1’autorité de décision a statué. Ce
n’est qu’en présence de motifs impératifs ou si I’économie de procédure le justifie que
’autorité de recours applique le droit entré en vigueur pendant la procédure de recours.

Cette distinction théorique ne résiste toutefois pas toujours a la mise en pratique comme
le montre I’exemple de la lex Weber.

2L ¢, GRIFFEL, p. 13-14, qui expose la jurisprudence du Tribunal administratif zurichois selon laquelle

le droit déterminant est celui en vigueur au moment ou la derniere autorité disposant d’un plein pou-
voir d’examen en fait et en droit a statué.

BOVAY, p. 147 et réf. citées.

Cf. parmi d’autres CDAP AC.2017.0139 du 26 mars 2019, consid. 3 ; AC.2018.0023 du 20 février
2019, consid. 1a; AC.2017.0020 du 20 juillet 2018, consid. 1a ; AC.2011.0273 du 17 octobre 2012,
consid. 9c. Cf. toutefois GE.2017.0216 du 11 juin 2018, consid. 1a ; PE.2010.0579 du 6 avril 2011,
consid. 2c considérant que le nouveau droit entré en vigueur pendant la procédure de recours est en
général applicable pour les situations durables.

GRIFFEL, p. 14, au sujet de la jurisprudence cantonale zurichoise.

22
23
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II. Quand la lex Weber revient du futur

« — Du calme, c’est moi, c¢’est moi, c’est Marty.
— Non, c’est impossible, je viens de te renvoyer vers le futur !
— Oui, je sais vous m’avez aidé a retourner vers le futur, mais me revoila : je suis de
retour du futur. »
Dialogue entre Emmett Brown, alias Doc, et Marty McFly dans Retour vers le futur 3 (1990)

La question pratique de droit transitoire qui a fait derniérement couler le plus d’encre est
sans doute 1’application de ce qui est communément appelé la lex Weber soit la limitation
constitutionnelle des résidences secondaires a 20 % du parc des logements et de la sur-
face brute au sol habitable de chaque commune (art. 75b al. 1 Cst.).

A. La situation immédiatement aprés la votation

Adoptée lors de la votation populaire du 11 mars 2012, I’initiative populaire « Pour en
finir avec les constructions envahissantes de résidences secondaires », dont le fer de
lance était Franz Weber, contenait une disposition régissant son application pendant la
période transitoire courant jusqu’a ’entrée en vigueur de la législation d’exécution.
Introduit comme 1’art. 197 ch. 9 Cst., cette régle précise que les permis de construire des
résidences secondaires délivrés entre le 1°" janvier de 1’année qui suit I’adoption de
I’initiative — soit le 1° janvier 2013 — et la date d’entrée en vigueur de ses dispositions
d’exécution sont nuls. Pour le surplus, I’initiative ne contenait aucune régle topique
régissant son application aux procédures de permis de construire pendantes au moment
de son adoption.

Quant & I’ordonnance du 22 aofit 2012 sur les résidences secondaires>>, adoptée par le
Conseil fédéral pour tenter de clarifier les choses, elle prévoyait certes une disposition
transitoire (art. 8) mais qui, comme le texte constitutionnel, ne réglait explicitement que
la question des permis de construire des résidences secondaires délivrés entre le
1 janvier 2013 et I’entrée en vigueur de la 1égislation d’exécution ordinaire.

L’absence de disposition topique sur 1’application « immédiate » de 1’art. 755 Cst. aux
procédures de recours pendantes, combinée avec 1’interprétation pour le moins délicate
de la disposition transitoire rédigée par les initiants, a provoqué des pratiques divergentes
des autorités surchargées de contestations quant a la validité des trés nombreux permis de

25 RO2012 4583.
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326

construire des résidences secondaires délivrés avant le 1° janvier 2013°°. Cette cacopho-

nie a duré environ une année.

B. La jurisprudence antérieure a la loi sur les résidences
secondaires

Dans deux arréts de principe du 22 mai 20132, le Tribunal fédéral a considéré que les
autorités statuant sur une demande de permis de construire une résidence secondaire
devaient en principe appliquer le nouvel art. 75b Cst. dés son entrée en vigueur et refuser
en conséquence les permis de construire pour de nouvelles résidences secondaires dans
les communes ou les limites posées par cette disposition étaient atteintes. Selon cet arrét,
les permis de construire une résidence secondaire délivrés apres 1’entrée en vigueur de la
lex Weber, le 11 mars 2012, sont dés lors annulables. Dés le 1° janvier 2013, ’art. 197
ch. 9 al. 2 Cst. aggrave ’effet juridique de la non-conformité au droit par la nullité du
permis délivré.

Toutefois, dans ces mémes arréts, le Tribunal fédéral a précisé, confirmant sur ce point
un arrét déja rendu antérieurement®®, que la limite des 20 % ne s’appliquait pas aux
permis de construire délivrés avant le 11 mars 2012 par I’autorité compétente mais qui
faisaient 1’objet d’une procédure de recours cantonale ou fédérale. Autrement dit, con-
formément aux principes rappelés plus haut, le Tribunal fédéral a opéré une distinction,
qui ne résultait pas du texte de I’initiative, entre I’autorité de premicre instance, laquelle
devait appliquer la limite des 20 % des son entrée en vigueur, et les autorités de recours,
qui ne devaient I’appliquer que lorsque 1’autorité de premiére instance avait statué¢ apres
la date d’entrée en vigueur de la disposition constitutionnelle*”. Contrairement au Parle-
ment fédéral (cf. let. C ci-dessous), la Haute Cour n’a ainsi pas considéré que la date
d’entrée en force du permis de construire constituait un élément pertinent pour
I’application du nouveau droit*’.

26 Sur le plan vaudois, la CDAP avait estimé que la lex Weber n’était pas applicable aux permis de
construire délivrés entre le 11 mars 2012 et le 31 décembre 2012, y compris si la CDAP avait statué
apres le 1% janvier 2013 (AC.2017.0127 du 22 novembre 2012 annulé par I’ATF 1C_22/2013 du
29 novembre 2013 ; AC.2012.0234 du 28 février 2013 annulé par ’arrét 1C_332/2013 du 28 octobre
2013).

27 ATF 139 1I 243, consid. 11.6, traduit in RDAF 2014 1 351 ; ATF 139 II 263 consid. 3., traduit in
RDAF 2014 1 354.

28 TF 1C_215/2012 du 14 décembre 2012, consid. 2.4 ; GRIFFEL, p. 27 ss.

;z JAGER/HAUSER in : ZWG-Kommentar, n. 12 ad art. 25.

« Baubewilligungen, die vor dem 11. Mdrz 2012 erstinstanzlich erteilt wurden, fallen nicht unter die
neuen Verfassungsbestimmungen und bleiben giiltig, unabhdngig vom Zeitpunkt, in dem sie rechts-
krdftig geworden sind » (ATF 139 11 243, cité note 27, consid. 11.6 ; c¢’est nous qui soulignons).
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C. La disposition transitoire de la loi sur les résidences
secondaires

L’art. 25 al. 1 de la loi fédérale du 20 mars 2015 sur les résidences secondaires (LRS ;
RS 702), qui est entrée en vigueur le 1° janvier 2016, prévoit que la législation
d’application est applicable aux demandes d’autorisation de construire qui doivent faire
I’objet d’une décision de premiére instance ou qui sont contestées par recours apres son
entrée en vigueur. Les autorisations de construire entrées en force avant le 31 décembre
2012 conformément au droit cantonal en matiére de procédure restent valables (art. 25
al. 4 LRS).

Autrement dit, le 1égislateur fédéral s’est écarté de la solution retenue par la jurispru-
dence en considérant que le nouveau droit doit s’appliquer non seulement aux demandes
de permis de construire pendantes au moment de son entrée en vigueur mais également a
celles qui font I’objet d’un recours et qui ne sont donc pas entrées en force. Le critére
permettant de déterminer le droit applicable n’est donc plus la date ou ’autorité de pre-

miére instance a statué mais celle de ’entrée en force du permis de construire™!.

Lors des débats parlementaires, le Conseil national avait adopté sur proposition de sa
commission un alinéa 3% autorisant la construction de nouvelles résidences secondaires
ou la réaffectation de résidences principales en résidences secondaires si la demande
d’autorisation avait ét¢ déposée jusqu’au 31 décembre 2012, quelle que soit la date
d’entrée en force de la décision®?. Cette proposition, qui se référait a un troisiéme critére
— la date de la demande du permis de construire — a toutefois été rejetée par le Conseil
des Etats au motif qu’elle aurait affaibli le dispositif et qu’elle était contraire & la juris-
prudence du Tribunal fédéral®*. Le Conseil national a fini par se rallier a cette position®*.

Avec cette position plus stricte que celle du Tribunal fédéral, qui I’était déja passable-
ment®>, Pintervention du législateur fédéral a, & I’instar de celles de Doc et Marty dans
les films Retour vers le futur, « brisé le continuum espace-temps » en rendant a nouveau
applicable la limite des 20 % de résidences secondaires a des situations qui y échappaient
jusqu’au 1¢ janvier 2016°6.

3 BIANCHI, p. 298 parait toutefois considérer que c’est le méme critére que celui utilisé par la jurispru-

dence ; voir aussi JAGER/HAUSER, in : ZWG-Kommentar, n. 14 ad art. 25.

BO 2015 N 75 ; cf. BIANCHI, p. 298, note 26 ; JAGER / HAUSER in : ZWG-Kommentar, n. 4 ad art. 25.
BO 2015 E 115, intervention Bischofberger.

BO 2015 N 308.

BIANCHI, p. 298.

Soit les autorisations de construire accordées par ’autorité de premiére instance avant le 11 mars
2012 mais qui n’étaient pas encore entrées en force le 1 janvier 2016.

32
33
34
35
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D. La jurisprudence postérieure a la loi sur les résidences
secondaires

Dans un arrét de principe du 24 mai 20187, le Tribunal fédéral a confirmé que Dart. 25
al. 1 LRS consacrait une solution différente de celle résultant de sa précédente jurispru-
dence.

Dans cette affaire, la Haute Cour avait a trancher la validité d’un permis de construire un
immeuble résidentiel de huit appartements délivré par la commune d’Ayent (VS) le
2 juin 2010, soit bien avant la votation populaire sur la lex Weber. Saisi d’un recours, le
Tribunal cantonal valaisan avait subordonné le permis de construire a quelques modifica-
tions du projet portant sur d’autres points que 1’affectation en résidence secondaire ; le
permis n’¢était dés lors jamais entré en force. La deuxiéme décision positive des autorités
communales du 29 mai 2015, antérieure a ’entrée en vigueur de la LRS, avait également
été contestée. Le Tribunal fédéral a considéré que la LRS était applicable méme si tant la
date du dépot de la demande de permis de construire que celle ou 1’autorité de premiere
instance avait statué sur le principe de la construction étaient antérieures a la votation sur
la lex Weber. Selon Mon Repos, le législateur a exprimé clairement sa volonté
d’appliquer le nouveau droit aux demandes qui ne font pas 1’objet d’une autorisation de
construire entrée en force le 1 janvier 2016, donc également aux procédures qui, pour
différentes raisons, étaient encore pendantes devant une autorité de recours a ce moment-
1a sans égard 4 la date a laquelle I’autorité de premiére instance avait statué®®. 11 a conclu
son arrét en estimant que 1’application de la lex Weber au cas particulier était sévere mais
qu’elle résultait d’une disposition du droit fédéral que la Haute Cour ne pouvait écarter
en raison de P’art. 190 Cst*®, formule qui laisse entendre quelques doutes sur la constitu-
tionnalité de la solution de la LRS.

III. Les dangers des voyages dans le temps

« Les voyages dans le temps sont beaucoup trop dangereux. Mieux vaut que je me con-
sacre a l’étude de I’autre grand mystere de 'univers : les femmes. »
Emmet Brown, alias Doc, dans Retour vers le Futur 2 (1989)

37

% ATF 144 11 326 (f) ; voir aussi TF 1C_439/2017 du 6 aott 2018, consid. 3.

Dans le cas d’espéce, le Tribunal fédéral aurait & notre avis pu — ou méme di — considérer que la
question de I’affectation des batiments litigieux en tant que résidence secondaire avait fait 1’objet
d’une décision entrée en force puisque 1’arrét cantonal de renvoi portait sur d’autres questions (no-
tamment les sorties de secours et la ventilation du parking souterrain).

39 ATF 14411326 (), consid. 2.4 in fine ; cf. également arrét 1C_439/2017 du 6 aott 2018, consid. 3.3.
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A. Lerisque de dispositions transitoires problématiques

Comme I’illustre 1’exemple de la lex Weber, I’adoption par le 1égislateur, voire méme par
le constituant, de dispositions transitoires n’est pas forcément de nature a améliorer la
sécurité du droit. Il conviendrait en tout cas d’éviter ’application de solutions différentes
a des recours concernés par un méme changement de loi, ce qui fut le cas pour la limita-
tion des résidences secondaires.

En outre, la référence a une notion telle que 1’entrée en force peut conduire a des difficul-
tés d’application et a une forme d’insécurité juridique. En effet, I’entrée en force plus ou
moins rapide d’une décision dépend de nombreux facteurs qui ne devraient pas avoir
d’incidence sur le droit applicable : on peut penser par exemple aux priorités qui sont
définies par les magistrats dans le traitement de leur dossier. La jurisprudence admet
d’ailleurs que, dans certaines situations équivalant a un retard ou a un refus de statuer,
I’ancien droit puisse rester applicable*’. Tel est également le cas lorsqu’un voisin retarde
la procédure pour des motifs téméraires.

Cette jurisprudence a parfois été concrétisée dans des dispositions transitoires. Ainsi,
I’art. 52a al. 1 OAT prévoit que le moratoire sur la création de nouvelles zones a batir
prévu par I’art. 38a al. 2 LAT ne s’applique pas aux classements en zone a batir pendants
devant une autorité de recours « si le recours n’induit ni un réexamen ni une correction
matérielle partielle de la décision d’approbation ou s’il a été déposé de fagon téméraire ».
Cette formulation est peu praticable dans la mesure ou elle contraint I’autorité de recours
a examiner a titre préjudiciel les mérites du recours pour déterminer le droit applicable.
Analysant la portée peu claire de cette disposition transitoire, le Tribunal fédéral a
d’ailleurs choisi de se référer aux principes généraux pour conclure qu’il existait un
intérét public majeur a appliquer immédiatement le moratoire sur la création de nou-

velles zones  batir dans les cantons ou celles-ci sont surdimensionnées*!.

B. L’aléa de ’intérét public immédiat a I’application du
nouveau droit

Méme s’il qualifie la solution du législateur pour la lex Weber de sévére, le Tribunal
fédéral a lui-méme ouvert de longue date la bréche pour une application immédiate du
nouveau droit pendant la procédure de recours, en particulier dans le domaine de la pro-
tection de 1’environnement ainsi que par la réduction des zones a batir surdimension-

40 ATF 119 Ib 174, consid. 3, traduit in JAT 1995 1 439 ; ATF 139 II 263, cité note 27, consid. 8.2 ;

JAGER/HAUSER, in : ZWG-Kommentar, n. 13 ad art. 25 ; PIREK, n. 776, p. 335 et réf. citées.
ATF 141 11 393 (f) ; cf. également AEMISEGGER/KISSLING, in : Commentaire pratique LAT, n. 26 ss
ad art. 38a LAT.

41
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nées*?. Dés lors que la lex Weber poursuit un but de protection du paysage, le Tribunal
fédéral aurait aussi pu appliquer la limitation du nombre de résidences secondaires aux
procédures de recours pendantes, ce qui lui a finalement imposé le Parlement. Il est
toutefois vrai que la rédaction malheureuse des dispositions transitoires des initiants ne
lui laissait guere de marge de manceuvre.

Cet exemple illustre surtout la difficulté posée par ’interprétation des différentes for-
mules utilisées par la jurisprudence pour justifier une application immédiate du nouveau
droit aux procédures de recours pendantes. Il est peu aisé pour I’autorité de recours de
déterminer quand la législation poursuit un but « d’ordre public », « d’intérét public
prépondérant » ou « dont I’application ne souffre aucun retard » qui justifie son applica-
tion immédiate, y compris en défaveur de I’administré qui sollicite un avantage de I’Etat.
Le probléme se pose avec d’autant plus d’acuité en droit cantonal ou communal ou le
juge dispose souvent de moins d’¢éléments — notamment de travaux préparatoires peu
fournis — pour déterminer la volonté du 1égislateur.

En I’absence de dispositions transitoires imposant clairement 1’application immédiate du
nouveau droit aux procédures de recours pendantes, 1’autorité de recours, en particulier
judiciaire, doit appliquer le droit qui a été appliqué par I’autorité de premicre instance.
Une solution différente ne se justifie a notre avis que si I’autorité de premiére instance,
en raison de I’entrée en vigueur du nouveau droit, doit rendre une nouvelle décision soit
en faveur de I’administré (réexamen ou décision favorable sur une nouvelle demande)
soit en défaveur de celui-ci (révocation qui obéit a des conditions strictes).

C. Le danger des inégalités de traitement

Si le principe d’égalité de traitement ne protége pas les citoyens contre tout changement
de loi, il convient d’en tenir compte au moment de définir le régime transitoire. Or, il
n’est le plus souvent guére compatible avec ce principe de traiter différemment deux
situations au seul motif que 1’'une d’entre elle a été examinée par une autorité de recours.
Une disposition telle que 1’art. 25 LRS, qui impose I’application du nouveau droit a
Iautorité de recours (al. 1) tout en garantissant les droits acquis des propriétaires au
bénéfice d’un permis de construire entré en force (al. 4), aboutit & une différence de
traitement fondée sur la seule existence d’une procédure de recours — laquelle peut de
surcroit avoir été initiée pour des motifs sans lien avec la limitation du nombre de rési-
dences secondaires. Sous cet angle, on peut se demander si une application du nouveau
droit en procédure de recours au détriment de 1’administré qui sollicite un avantage ne se
justifie pas seulement si 1’intérét public a 1’application immédiate du nouveau droit est

42 ATF 141 11 393 (f), consid. 2.4.
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tel qu’il justifierait €galement une révocation d’une décision entrée en force peu avant
I’entrée en vigueur du nouveau droit.

Conclusion

« Le futur n’est jamais écrit a l’avance pour personne ; votre futur sera exactement ce
que vous en ferez alors faites qu’il soit beau pour chacun de vous. »
Emmet Brown, alias Doc, dans Retour vers le futur 3 (1990)

C’est un privilége des juristes de pouvoir voyager dans le temps au gré des humeurs des
l1égislateurs. Les autorités de recours, en particulier judiciaires, doivent néanmoins faire
preuve d’un minimum de précautions avant d’entreprendre un tel périple. Elles prendront
soin d’emporter leur boussole — les principes généraux parmi lesquels 1’égalité de traite-
ment et la protection de la bonne foi — que le 1égislateur égare parfois dans son activisme.
Le voyage vers le futur nous réserve quoiqu’il en soit sans doute de nouvelles décou-
vertes, ce qui fait tout le sel de notre discipline.
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Introduction

No other jurists better than the honoree of this Liber amicorum may savour the delicacies
of the role of jurisprudence in the fashioning and shaping of legal concepts. In the case in
point, the largely debated question of the conflicting territorial titles throught time is at
the centre of this brief contribution.

Time plays an important role in territorial disputes, maritime and land alike, from three
yet interrelated standpoints.

First, critical date is a habitué of international adjudication so that it would be hardly
impossible to conceive a judicial settlement of disputes without reference to it. Else-
where, I noted that “[by] determining the date at which the dispute is definitively ‘crys-
tallized” — namely the main effect of critical date — a judicial organ will be able at the
same time to set within the framework of intertemporal law, the principles and rules

Professeur a 1’Université de Neuchatel et a I’Académie de droit international et de droits humains
(Genéve).
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applicable for the settlement of the dispute”.! A the same time, the determination of the

critical date allows the tribunal to distinguish between those facts that may be brought
before it by the Parties to prove their claim and those that must be, in principle, be reject-
ed for they are “carried with the sole purpose of establishing its sovereignty while the

latter is precisely and overtly challenged by another state”.

The second dimension is that of the evolution of applicable Law. Since public interna-
tional law does evolve continuously, a legal fact which admittedly produces some legal
effects at a given time (and thus at a corresponding phase of the evolution of the Law)
must, in order for these effects to continue to exist, fulfil relevant conditions to this effect
that the Law imposes. Hence, one ought to distinguish — with regard to territorial dis-
putes in public international law — between the birth of the title (upon which stands terri-
torial sovereignty)® and its continued existence. In other words, the evolution of the law
interacts with two different (temporal) stages in the life of a territorial title. Therefore,
and as a general rule, it shall be noted that the need to uphold the title in conformity with
the “legal systems prevailing at successive periods™ of time flows from the composite
structure of most (if not all) of the territorial titles. Law requires then that other “vesting
facts” add up to the first “vesting fact”, having given birth to the original title, in order
for the territorial title to strengthen and at the same time to be at consonance with the
prevailing legal system, thence the close intertwining of the principle of intertemporal
law with the very notion of “better title”.

The third dimension is that precisely of conflicting territorial titles over time and it will
be the focus of this short study. It will be shown in the following pages that these three
dimensions “Time” are intimately and ultimately intertwined.

I. The Problem: Conflicting territorial titles through
Time

A. Multititular and Unititular Systems of Law

Law is indeed far from being the only variable in the equation of a territorial dispute;
States’ titles undergo change and modifications in their strength and weight. These two
concepts find their proper place in “multititular” rather than “unititular” systems with

DISTEFANO Giovanni, Time Factor and Territorial Disputes, in: KOHEN/HEBIE, Research Handbook
on Territorial Disputes in International Law, Cheltenham 2018, p. 398.

1bid., p. 399. These two dimensions have been dealt with in the aforementioned essay.

DISTEFANO Giovanni, Droit international des espaces, Paris 2017, p. 11-14.

Island of Palmas case (Netherlands / USA), award of April 1928, 2 RIAA, p. 845.
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regard to the establishment and extinction of territorial titles. By the former, Common
law jurisprudence generally refers to a plurality of “sources” to title of ownership (and
thence of claims thereof), which are independent to one another. Therefore, several
“roots of title” may develop individually and concurringly, giving birth to different
claims to property. On the contrary a “unititular” system of titles to ownership presup-
poses that there is only a sole root of title from which may stem different claims; quite
simply, a title may only supersede a competing one by erasing it.

Against this backdrop, the concepts of “better title”, “strength” or “weight” of title play
their role in Common Law when:

“[s]everal persons may have titles to the same thing; thus, a new possessor has,
under some systems of law, a better right to possess than any other later posses-
sor of the thing deriving the title from an earlier possessor... Hence there may be

problems of priority of title”.>

This entails the possibility that a new title may well crop out the root of which does not
stem from a previous one, leading thus to a situation where conflicting titles continue to
exist independently, strengthening or weakening reciprocally at the same time.’

Quite apparently, the “drawbacks” — if they may be so tagged — which flow therefrom
cannot but be resolved through the recourse to “critical date” or “critical period”. This
constitutes an aspect which is specific to territorial disputes and must not be underrated,
as Judge Levi Carneiro aptly stressed:

“it is my view that while the French original title — which rested at most on an
unproved and doubtful suzerainty said to have been accepted against the will of
the vassal and not to have been respected by him — while this title was disappear-
ing and becoming extinct, the English original title — resting on what was proba-
bly unconditional conquest by the Normans — was growing stronger, becoming
consolidated, and finding a legal basis as a result of the successive treaties and
the almost uninterrupted occupation of the Channel Islands as a whole, and, final-

HONORE Anthony M., Ownership, in: Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford, 1961, p. 135 [italics
added]; BALLANTINE Herbert W., Title by Adverse Possession, 32 Harvard Law Review 1918,
p. 135-152.

“[T]he later acquisition may have the effect either of divesting the earlier or of creating a second,
concurrent title; in the latter event, the two titles may continue indefinitely to run concurrently, or the
earlier may lapse or become unenforceable after a period of time”, HONORE, supra note 5, at p.136
[italics added].

6

155



GIOVANNI DISTEFANO

ly, of the assertion of national sovereignty when political feudalism disap-
peared”.”

In this respect, it must be borne in mind that not only international legal order is a “mul-
tititular” system but also that no territorial title is immutable, forever cast in stone. On
the contrary, territorial titles evolve, undergo modifications and changes, interact with
new facts and are faced to conflicting territorial claims and titles. Furthermore, other
(vesting) facts and acts graft upon the original title leading thus to its strengthening or
weakening; thence, the adjective “relative” referred to by Judge Huber in the Palmas

case.8

Contrariwise, within a “unititular” system, only a sole — and common — source of title
with regard to property (or sovereignty in public international law) can exist. Hence,
conflict between titles cannot but envisaged in a diachronic way, i.e. more recent title
will prevail over the less recent.” Quite naturally, “unititular” systems are pervaded by a
primitive conception of a legal system and more notably of the modes of creation and
extinction of subjective rights. This is why municipal and international legal orders — that
are impregnated with flexibility'® and are more sophisticated — are “multitular” in this
respect.

Minquiers and Ecrehos case (France / United Kingdom), Judgement of 17 November 1953, ICJ
Reports 1953, p. 97 (individual opinion). In the same vein: “The Court notes that in respect of a sit-
uation which could only be strengthened with the passage of time, the United Kingdom Government
refrained from formulating reservations”, Fisheries case (United Kingdom v. Norway), Judgement of
18 December 1951, ICJ Reports 1951, p. 139 [italics added]; “In Qatar, therefore, the authority of
the Al-Thani gradually spread, while that of the Al-Khalifa progressively shrank”, Joint dissenting
opinion of Judges Bedjaoui, Koroma and Ranjeva appended to the ICJ’s Judgement in the Case con-
cerning Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar v. Bah-
rain), Judgement of 16 March 2001, /CJ Reports 2001, § 104 (at 179) [italics in the original text].
Island od Palmas case, supra note 4, p. 869. In the same vein: SIR GERALD FITZMAURICE, The Law
and Procedure of the International Court of Justice, 1951-4: Points of Substantive Law. Part II, 32
BYIL 1955-1956, p. 64-65; The Indo-Pakistan Western Boundary (Rann of Kutch) between India
and Pakistan (India / Pakistan), arbitral award of 19 February 1968, 17 RIAA, p. 528, 569. See also
the diplomatic correspondence (20-22 July 1895) between Brazil and Great-Britain regarding the dis-
puted sovereignty over the island of the Trinity in 21 Nouveau Recueil Général, 2™ series, p. 637,
where one clearly recognizes the intermingling of these two concepts.

“[1]f the title to a thing is in A, no title to it can be acquired (independently) by B, except by a process
which divests A. There is only one ‘root of title’ for each thing... and the present title can ultimately
be traced back to that root”, HONORE, supra note 5, p. 137.

“[1]t emerges that multititular systems are more flexible than unititular systems...”, HONORE, supra
note 5, p. 141.
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B. The Gradation of Territorial Titles

In this connection, one may make recourse to concepts such as “better title” and “relative
strength/weight” of territorial titles. These notions constitute of international tribunals’
toolbox with regard to the judicial settlement of territorial disputes which are not but
conflicts between legal titles. Furthermore, the link between the multititular character of
the international legal order and the concept of “better title”!! is apparent:

“[TThe concept of title employed to solve disputes approximates to the notion of
the better right to possess familiar in common law. The operation of the doctrines
of prescription, acquiescence, and recognition makes this type of approach inevi-
table, but in any case tribunals will surely favour an approach which reckons with
the limitations inherent in a procedure dominated by the presentation of evidence
by two claimants, the result of which is not automatically opposable to third

states”. 2

Indeed, if the dispute is brought before an international tribunal, the latter will then eval-
uate the “weight”, the “strength” of a title compared to the competing title."* As Judge
Huber observed in this respect:

“If a dispute arises as to the sovereignty over a portion of territory, it is customary
to examine which of the States claiming sovereignty possesses a title — cession,

" MCNEIL Kent, Common Law Aboriginal Title, Oxford 1989, p. 75; Sir Mark Frank LINDLEY, The

Acquisition and Governmentt of Backward Territory in International Law, New York 1926, p. 229;
CASSESE Antonio, Legal Considerations on the International Status of Jerusalem, 3 Palestine Year-
book of International Law 1986, p. 34. Common Law jurisprudence refers also to the so-called ‘par-
amount title’, which is from time to time borrowed by international case-law too. By this concept is
meant: “In the law of real property, properly one which is superior to the title with which is com-
pared, in the sense that the former is the source or origin of the latter. It is, however, frequently used
to denote a title which is simply better or stronger than another or will prevail over it. But this use is
scarcely correct, unless the superiority consists in the seniority of the title spoken of as ‘paramount’”,
BLACK’S LAW DICTIONARY, St. Paul, 1990 (6" ed.), p. 1112 [Italics added]. The differentiation be-
tween ‘multititular’ and ‘unititular’ systems is recognizable in the background of territorial disputes
wherein it determines the modalities of extinction of ‘weaker’ titles. See individual opinion of Judge
Kooijmans appended to the ICJ’s Judgement in the Case concerning Maritime Delimitation and Ter-
ritorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar v. Bahrein), Judgement of 16 March 2001, /CJ
Reports 2001, §§ 59-70 (p. 240-243); ibid., joint dissenting opinion of Judges Bedjaoui, Ranjeva and
Koroma, §§ 15, 48-51 (p. 153, 162-163).

BROWNLIE Ian, Principles of Public International Law, Oxford 1990 (4" ed.), p. 124.
“...[Slovereignty should be accorded to that Party which has demonstrated in its own conduct the
greater degree of continuous effective control, jurisdiction or possession”, Dubai-Sharjah Border
Arbitration case (Dubai / Sharjah), arbitral award of 19" October 1981, 91 International Law Reports,
§ 9 [italics added]. In the same vein: Case Concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v.
Thailand), Pleadings, Oral Arguments and Documents, 1962, Vol. I, p. 525.
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conquest, occupation, etc. — superior to that which the other State might possibly

bring forward against it”.'*

Hence, in the context of a territorial dispute, the weight of a territorial title is perforce

“relative” insofar as it is gauged vis-a-vis its potential competitors.

I1.

A.

15

The Solution: Historical Consolidation of Territorial
Titles

The Concept and its Genesis

One may contend that territorial titles are ultimately created and extinguished through
what may be called “a complex fact”, which designates a bundle of single and indivisible
facts compacted into a collective whole aimed at conveying or extinguishing territorial

SOV
weE

ereignty.'® The efficacy of this bundle of facts depends upon the circumstances. As
read in one of the most authoritative handbooks of public international law — Oppen-

14

Island of Palmas case, supra note 4, p. 838-839 [italics added]. International case law is particularly
telling and conspicuous: Boundary delimitation case (United States v. Great-Britain), arbitral award
of 10 January 1831, Pasicrisie Internationale (HENRI La Fontaine), Bern, 1902, p. 14; The Indo-
Pakistan Western Boundary (Rann of Kutch) between India and Pakistan, supra note 8, p. 528: “[A]
judgement has to be rendered on the relative strength of the cases made out by two parties”; Case
Concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), Judgement of 15 June 1962, ICJ
Reports 1962, p. 30; Affaire du Partage des Etats de Seyid-Said (Muscat v. Zanzibar), arbitral award
of 2 April 1861, 2 Recueil des arbitrages internationaux, p. 68; Territorial Sovereignty and Scope of
the Dispute (Eritrea and Yemen), arbitral award of 9 October 1998, 22 RIAA, §§ 455, 496, 509 (at
313, 324, 327); Case concerning Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and
Bahrain, supra note 7, § 203 (p. 101), even though the Court did not feel the need to apply it in that
case.

“[1]1 s’agit assez souvent, moins d’établir le bien-fondé absolu de I'une des theses en présence —
chacun offrant fréquemment des points forts et des faiblesses — que d’apprécier la valeur relative des
prétentions par la recherche du ‘titre meilleur’”, DE VISSCHER Charles, Observations sur I’effectivité
en droit international public, 62 RGDIP 1958, p. 604. In the Eastern Greenland case (Legal Status of
Eastern Greenland case (Norway/Denmark), Judgement of 5 April 1933, PCLJ Reports, A/B 53,
p. 46), the PCIJ affirmed in an uncontroversial way that: “In most of the cases involving claims to
territorial sovereignty which have come before an international tribunal, there have been two compet-
ing claims to the sovereignty, and the tribunal has had to decide which of the two is the stronger. [...]
a superior claim”. See likewise: Arbitral Tribunal for Dispute over Inter-Entity Boundary in Brcko
Area (Sprska Republic v. Federation of Bosnia and Herzegovina), arbitral award of 14 February
1997, 36 ILM 1997, § 75 (at 421).

See in this regard, DISTEFANO Giovanni, supra note 3, p. 49-51.

158



Some Benevolent Remarks regarding the Theory of Historical Consolidation of Territorial Titles

heim’s International Law —, whose last editor is the late Professor Robert Jennings, a
“complex fact” can:

“include continued and effective occupation and administration, acquiescence
and/or protest, the relative strength or weakness of any rival claim, the effects of
the inter-temporal law, the principle of stability in territorial title and boundaries,
regional principles such as uti possidetis, geographical and historical factors, the
attitudes of the international community, and the possible requirements of self-
determination, and also indeed the possibly unlawful origin of the original taking
of possession, and that subjugation is no longer per se a recognisable title. The
weight to be given to these factors and considerations, in the assessment of the to-
tal result in terms of a consolidated title, will vary with particular cases.”!’

Akin to the creation and termination of territorial titles through a “complex fact” is what
has been labelled in the relevant literature as the “historical consolidation of title”. This
expression has been forged in the wake of the Court’s judgement in the Norwegian Fish-
eries Case, where it declared:

“Norway has been in a position to argue without any contradiction that neither
the promulgation of her delimitation Decrees in 1869 and in 1889, nor their ap-
plication, gave rise to any opposition on the part of foreign States. Since, moreo-
ver, these Decrees constitute, as has been shown above, the application of a well-
defined and uniform system, it is indeed this system itself which would reap the
benefit of general toleration, the basis of an historical consolidation which would
make it enforceable as against all States. The general toleration of foreign States
with regard to the Norwegian practice is an unchallenged fact.”!®

The Court’s statement resounded in effect as a remote echo to what Denmark had plead-
ed thirty years earlier in the Eastern Greenland case, where Charles De Visscher was

unsurprisingly one of its legal advisers.

19

As it has been authoritatively and persuasively noted, Professor de Visscher’s “analysis
... 1s a penetrating and illuminating observation of the way Courts actually tackle ques-

OPPENHEIM’S INTERNATIONAL LAW, ed. by Sir Robert JENNINGS and SIR Arthur WATTS, Harlow
(Essex), 1992 (9" ed.), § 275, p. 716.

ICJ, Fisheries Case supra note 7, p. 138. It is thenceforward commonplace to attribute the construc-
tion of this concept to the prominent Belgian jurist who was indeed sitting on the ICJ’s bench at that
time.

“[C’]est a la fois sa possession immémoriale et I’assentiment général et continu par les Etats a
I’affirmation et a I’exercice de la souveraineté danoise, expression d’une volonté qui, renforcée par
I’action du temps, a graduellement consolidé la possession en une situation juridique valuable erga
omnes”, Rejoinder of the Danish Government, PCIJ, Vol. 63, at 721 (22 July 1932), Eastern Green-
land case, supra note 15.
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tions of title to territorial sovereignty”,>? even though this concept has not been “spelled

out as a doctrine by any court, and there may be some danger in allowing what is basical-
ly a simple, and indeed obvious, idea to develop into a somewhat doctrinaire princi-

ple”.21

This theory — which purports to explain how territorial titles can evolve through time in
the light of States’ conducts — was positively received by subsequent doctrine?? and case-
law (both international and municipal) law alike®®. Quite obviously, the fascination ex-
erted by this construction — notably its versatility and its flexibility — represents the flip
side of the coin for its detractors. Indeed, even those authors who do not refute its sound-
ness feel the need to underline its (minor) drawbacks. Sir Robert Jennings wrote: “His-
torical consolidation is also a voracious concept, and it should be kept within bounds™**,

while Brownlie maintained:

“However, it is probably confusing to overemphasise, and to lump together, this
penumbra of equities by discovering the concept of consolidation. Apart from the
concept of consolidation, the rate of social, economic, and other ‘non-legal’ con-
siderations in the application by tribunals of the more orthodox legal principles is
not to be denied”.?

In fact, contrariwise to its designation “historical”, this theory “is in some measure a
misnomer”, for it tends “to augment the significance of relatively recent possession”?® at
the expenses of a far remote past ... and of historic and original titles! In fact, and quite
paradoxically, the focus is put more on the recent past, i.e. the period immediately before

20
21
22

Sir Robert JENNINGS, The Acquisition of Territory in International Law, Manchester, 1963, p. 26.

Sir Robert JENNINGS, supra note 20, p. 27-28.

See, i.a., OPPENHEIM’S INTERNATIONAL LAW, supra note 17, § 272, p. 709-710; Sir Robert
JENNINGS, supra note 20, p. 25; SCHWARZENBERGER Georg, Titles to Territory: Response to a Chal-
lenge”, in: GROSS (édit.), International Law in the Twentieth Century, New York 1969, p. 290. “A
long list of distinguished jurists and writers on international law including Charles De Visscher, Sir
Robert Jennings and Professor George Schwarzenberger have lent their support to this principle”,
Case Concerning the Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v.
Nigeria; Equatorial Guinea intervening), Judgement of 10 October 2002, ICJ Reports 2002, § 135
(p. 582), dissenting opinion of Judge Ajibola.

See: i.a.: Case Concerning the Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador / Honduras;
Nicaragua (intervening), Judgement of 11 September 1992, ICJ Reports 1992, p. 565 (§ 345); Civil
Aeronautics Board and al. v. Island Airlines Inc., District Court (Hawaii), Judgement of 8 October
1964, 35 ILR, p. 79; Re Ownership of the Bed of the Strait of Georgia and Related Areas, British Co-
lumbia Court of Appeal, Judgement of 25 June 1976, 73 ILR, p. 202; Raptis and Son v. State of
South Australia (High Court), Judgement of 27 June 1977, 69 ILR, p. 66 [Stephen J., Judge].

Sir Robert JENNINGS, supra note 20, p. 27 [italics added].

BROWNLIE Ian, supra note 12, p. 166.

Sir Robert JENNINGS, supra note 20, p. 27.

23
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the critical date than to a remoter past.”’ Furthermore, as rightly underlined by an oppo-
nent to this theory, historical consolidation refers more to a process (i.e. duration)*® in
time than to an (instantaneous) act in a precise point of time, thence its kinship with the
notion of “critical period”.?’

B. Its Tormented Jurisprudential Life

The Court’s most recent statement in this regard seems at first glance unquestionable.
Indeed, it seemed to reject Nigeria’s argument based on “historical consolidation”, argu-
ing that it “has never been used as a basis of title in other territorial disputes, whether in
its own or in other case law”°. It declared furthermore, on a more general basis, that:

“nothing in the Fisheries Judgment suggests that the “historical consolidation” re-
ferred to, in connection with the external boundaries of the territorial sea, allows
land occupation to prevail over an established treaty title. Moreover, the facts and
circumstances put forward by Nigeria with respect to the Lake Chad villages
concern a period of some 20 years, which is in any event far too short, even ac-
cording to the theory relied on by it.”!

What is all then about? Now, first of (and above) all, even those who support this theory
acknowledge that it cannot prevail “over an established treaty title”, since the latter has
primacy over sheer effectiveness as we have just underlined. On the contrary, this “theo-
ry” or “doctrine” does play its full role in cases where a competing (formal) title has not
been fully established or where it has been eroded or weakened due to the titular State’s
acquiescence or failure to timely react, thence the correlative and opposite notion, much
less famous, of “historical weakening of title” ...

27 More generally with regard to the length of time, it must be observed that “every material situation

calls for its own solution, based on the balancing of competing claims and depending on the area. Ti-
tle [based on historical consolidation] may be proved even without reference to the period of time
during which sovereignty had coalesced over the territory in dispute”, Dissenting opinion of Judge
Koroma appended to the Court’s judgement in Land an Maritime Boundary case, supra note 22,
p. 485 (§ 28). This seems to be akin to the formation of a general rule of customary international law
as depicted by the ICJ in the North Sea Continental Shelf cases (Federal Republic of Germa-
ny/Netherlands/Denmark), Judgement of 20 February 1969, ICJ Reports 1969, p. 44 (§ 74).

KOHEN Marcelo, L’influence du temps sur les réglements des conflits territoriaux, in: Le droit inter-
national et le temps, Paris 2001, p. 144.

DISTEFANO Giovanni, supra note 1, p. 406-407.

ICJ, Land and Maritime Boundary Case, supra note 22, p. 352 (§ 65).

Loc. cit. (emphasis added). In fact, one of the members of Court wisely affirmed that “The claim of
Nigeria based on historical consolidation is not its invention and is far from being a mere theory”,
dissenting opinion of Judge Ajibola, supra note 22, p. 581 (§ 134).

28
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Therefore, we are not prone — unlike some prominent authors®” — to reckon that the Court
has thereby completely and definitively wiped out this theory from the toolbox of the
international lawyer in the field of territorial disputes. Less drastically, the Court has
specified this theory’s operative scope as well as its relation vis-a-vis established legal
titles. In so doing, it may be maintained that the ICJ has not radically departed from what
it affirmed in the 1951 Fisheries Case®>. To the contrary, the Court seized this occasion to
elucidate its thought regarding one of the most intriguing and yet elaborated theories it
has ever referred to.>*

Besides, it may be argued that this theory has not been faring well among some scholars
on account of its incorrect use or abuses, which has led to miscomprehensions or even to
an erroneous construction according to which a title can be established by mere elapse of
time. Or alternatively, that in time a formal (i.e. conventional) title can be eroded and
ultimately be extinguished by conflicting effectivités.

It must be borne in mind that a formal title is but one of the recognized means by which a
State can acquire sovereignty of a territory and as such does not exhaust all the other
means and, foremost, it does not coincide with the title itself. In this regard and with a
view to establishing title to sovereignty, international tribunals have often relied on
State’s conduct, i.e. acquiescence, estoppel, subsequent practice to a territorial treaty,
(lack of) protest, etc., which may well give rise to a legal title, even though it is not
“formal” insofar as it is not based on or conveyed by a treaty.>

This is what Judge Koroma had arguably in mind when he wrote that this kind of situa-
tions is made up of a:

“complex of interests and relations being continuous and extending over many
years plus acquiescence. Historical consolidation also caters for a situation where
there has been a clear loss or absence of title through abandonment or inactivity

32 KOHEN Marcelo, La relation titres/effectivités dans le contentieux territorial a la lumiere de la juris-

prudence récente, 108 RGDIP 2004, 561-596.

See in this regard § 220 of the Court’s Judgement in the Land and Maritime Boundary Case (supra
note 22), where it does not seem that the Court adamantly refuted the theory of historical consolida-
tion.

In this respect, the Court’s developments in the Case Concerning Kasikili / Sedudu Island (Judge-
ment of 13 December 1999, ICJ Reports 1999, §§ 47-80, p. 1075-1096) appear to be less clear-cut
than those enunciated in the Land and Maritime Boundary Case, supra note 22, §§ 71-81 (p. 355-
358).

See i.a.: DISTEFANO Giovanni, La sentence arbitrale du 9 octobre 1998 dans I’affaire du différend
insulaire entre le Yémen et I’Erythrée, 103 RGDIP 1999, p. 863-883; DISTEFANO Giovanni, supra
note 3, p. 49-51.
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on the one side, and an effective exercise of jurisdiction and control, continuously

maintained, on the other”.3

In brief, if a formal (i.e. treaty) title has not been established®’ then this means that an-
other (competing) title has emerged through historical consolidation hence eroding and
ultimately extinguishing it. To this effect, it must be proved the “acquiescence” of the
former titular vis-a-vis initially “contra legem acts” of the other State. On the contrary, if
such an abandonment (conveying State’s consent to relinquish its title) cannot be proved
during the critical period vis-a-vis the other State, then the latter’s effectivités®® remain
indeed contra legem and thus they have to bow before the established (treaty) title.

Hence, “historical consolidation” of title may well constitute:

“a valid basis for territorial title, that is to say that proven long use, coupled with
a complex of interests and relations ... can have the effect of attaching a territory
to a given State. In my opinion, founded on the jurisprudence of the Court [refer-
ences are accordingly cited], historical consolidation, if supported by the requisite
evidence, can be a solid and valid means of establishing territorial title in interna-

tional law”.%°

Conclusion

This “complex” of States’ conducts — conveniently tagged under the formula “historical
consolidation of title” — may ultimately evidence their respective consent to relinquish
title and intention to acquire it over a given territory so that the validity of the territorial
mutation is established in Law. Yet, and it must be ceaselessly repeated, on the condition
that the evidential facts lend support to the existence of such a consent — irrespective of
the form of its expression — by the State holding the formal title. If that, as it seems, is
the right construction of historical consolidation, then, regardless of its actual usefulness
and “1abel”40, it does not seem at variance with the famous and oft-cited Heffter’s “Hun-

36
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38

ICJ, Land and Maritime Boundary case, supra note 22, p. 485 (§ 26)

ICJ, Land and Maritime Boundary case supra note 22, p. 415 (§ 223).

The “principle [of historical consolidation] has evolved over the years, side by side with effectivités”,
Land and Maritime Boundary case, supra note 22, § 135 (at 582), dissenting opinion of Judge Ajibo-
la.

ICJ, Land and Maritime Boundary case, supra note 22, § 8 (at 476), dissenting opinion of Judge
Koroma.

Loc. cit. In this respect SIR Robert JENNINGS noted that: “the idea of historical consolidation is some-
thing more than a terminological reform. It opens the door to a mode of acquiring title that is, or at
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dert Jahre Unrecht ist noch kein Tag Recht”.*! Indeed, according to the famous German
jurist, acquiescence — which can be equated to historical consolidation (and of which it is
surely one of its constitutive elements) — is ranked among valid “modes” of acquisition

of title to territory: it conveys State’s “tacit renunciation” to title against another State’s
claims and assertive conducts.*?

A final remark must be made; as it has been shown in the previous pages, Time is one of
the two (factual) dimensions, alongside space,** within which State (and thus human)
activity takes place. By way of consequence, time and space are not recognized by public
international law as vesting or divesting facts likely per se to create, extinguish or modify
territorial titles. In other words, certain States’ acts or facts to this effect must be seen
against the backdrop of Time, since they are deemed by public international law to en-
gender such legal effects on title to territorial sovereignty.* Grotius had already vividly
grasped the true function of time as one of the dimensions of human thought and activity:

“For though time is the great agent, by whose motion all legal concerns and rights
may be measured and determined, yet it has no effectual power of itself to create
an express title to any property.”*®

least may become, subtly different from what is found in the old learning about occupation and pre-
scription”, supra note 20, p. 25.

The following gloss supplemented this proverb: “However, one must reckon at the same time [he was
in fact referring to ‘tacit renunciation’ as a valid means of acquiring territory] that a century of unjust
(invalid) possession does not suffice to wash out its original vices”, HEFFTER August Wilhelm, Das
Europdische Vélkerrecht der Gegenwart, Berlin, 1867 (5" ed.), p. 30 (§ 12). The German legal think-
er inspired himself from a German proverb (in which the word “Stunde”, i.e. hour, replaced “tag”, i.e.
day: SIMROCK Karl, Die deutschen Sprichworter, Frankfurt 1846, Entry n° 10730, p. 509.

HEFFTER August Wilhelm, supra note 41, § 12, p. 29.

“HEFFTER’S (§ 12) dictum, ‘Hundert Jahre Unrecht ist noch kein Tag Recht’ is met by the fact that it
is not the operation of time alone, but the co-operation of other circumstances and influences which
creates the title by prescription”, so wisely commented OPPENHEIM Lassa, International Law. A
Treatise, Volume I, New York 1912 (2™ed.), p. 311, § 243 (footnote 1).

In the light of the aforesaid, it’s not at all surprising that, reverting completely the perspective (from
the object to the subject), time and space are, according to KANT, the two spectacles through which
reality is observed. De mundi sensibilis atque intelligibilis forma et principiis, §§ 14.3 & 15. Both of
them are, according to the German philosopher, “intuitions” or a priori categories of the mind (7he
Critique of Pure Reason, 2" part, §§ 4.2 & 4.7).

DISTEFANO Giovanni, L ordre international entre légalité et effectivité, Paris 2002, p. 244-313;
KOHEN Marcelo, Possession contestée et souveraineté territoriale, Paris 1997, p. 127-154.

GROTIUS Hugo, The Law of War and Peace, (1648), Book 2, Chapter IV.I Translated by
A.C. CAMPBELL 1814). GALILEO used to admonish, with regard to the role of determination and
measurement played by Time: “Omnia metire quaccumque licet et immensa ad mensuram tempestive
redige”.
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préme... la summa divisio'. Jurisconsulte émérite des II et I1I** siécles, ULPIEN procédait
déja a cette fameuse division dans le Digeste, séparant la « res publica » qui intéressait
I’Etat romain par opposition a la « res privatum » régissant, quant & elle, les relations
entre particuliers’. Quinze siécles plus tard, MONTESQUIEU reprenait le flambeau, en
définissant le « droit politique » comme regroupant les « lois dans le rapport qu’ont ceux
qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernés », tandis que le « droit civil » dans la ter-
minologique montesquienne correspond aux « lois dans le rapport que tous les citoyens
ont entre eux »°. Sans pour autant étre consubstantielle au droit*, la division n’en de-
meure pas moins incontournable aujourd’hui. Décortiquée par la littérature et les théori-
ciens du droit’, elle écume les bancs des universités et accompagne, dés leurs premiéres
heures, les juristes de demain et pour toujours.

Or, en dépit de son importance, cette discussion fait I’impasse sur un pan tout entier de
I’ordre juridique généralement pergu comme un triptyque®, et non des moindres, a savoir
celui qui a trait au phénomeéne criminel : le droit pénal. En effet, dans cet univers binaire
ou le droit privé a la place du chiffre zéro et le droit public celle du chiffre un’, autant
dire que le droit pénal ne trouve pas sa place ! Ainsi, il apparait au mieux comme un
OJNI® et, dans le pire des cas, il est réduit au role d’« esclave »° ou de simple bras armé
des autres disciplines!®. Ce dernier postulat est le parti pris de ROUSSEAU, pour qui les
«lois criminelles, [...] dans le fond, sont moins une espéce particuliere de lois que la

sanction de toutes les autres »'!.

Si le droit pénal ne se laisse que si difficilement appréhender, c’est sans doute car il sait
se mouvoir, s’articulant différemment pour mieux épouser les contours des politiques
criminelles contemporaines. Or, ces derniéres sont caractérisées, dans cette premieére
partie du XXI° siécle, par le terrorisme et le péril qu’il fait planer sur nos sociétés libres

WEBER, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, 223 ss.

1

2 ULPIEN, 1.1.1.1-4.

3 MONTESQUIEU, Livre I, Chapitre II1.

4 GRISEL, 104 : « [L]a distinction entre droit public et droit privé n’est pas inhérente a [’ordre juri-
dique, qui peut se concevoir sans elle. » Elle conduit, qui plus est, & un « morcellement du droit »,
alors que I’ordre juridique forme un tout (LEROY/SCHOENENBERGER, 561).

3 Entre autres: MOOR/POLTIER, 484 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 3 ss;
LEROY/SCHOENENBERGER, 549 ss ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 92 ss ; WIEDERKEHR/RICHLI, § 1
N 1 ss; AUBERT, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, VII ; GRISEL, 104 ; FLEINER-GERSTER, § 8
N 1 ss.

6 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 25 s.

7" Rassurons les privatistes : dans un tel systeme, il fallait bien adosser le chiffre zéro a I’une des deux
disciplines et ce ne pouvait, ici, étre celui du droit public.

8 Objet juridique non identifié.

?0 CASSANI, 287.

GAUTHIER, 331 ; GAUTHIER, Sanctionnateur.

""" RousseAU, Livre I1, Chapitre XIL.
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et ouvertes, ses premicres heures ayant été marquées au fer rouge par le 11 septembre.
Dans ce contexte, la modulation du droit pénal présente une acuité particuliére, en ce
qu’il est le reflet de la réaction politique a un phénomeéne per¢gu comme une menace
majeure pour nos sociétés.

Alors que les points de contact entre droits pénal et public sont déja nombreux'?, la
menace terroriste a fait bouger les lignes, au risque de faire oublier au premier ses ra-
cines. En effet, sous 1’égide de I’intérét public qu’est la sécurité nationale, le droit pénal
du terrorisme — Terrorismusstrafrecht — est appelé a apporter son concours dans 1’effort
commun ’unissant au droit public pour protéger la population. Dans ce contexte, 1’adage
selon lequel il vaut « mieux prévenir que guérir » prend tout son sens.

C’est ainsi que, traditionnellement voué a la répression, le droit pénal investit plus avant
le terrain de la prévention', pourtant terre du droit public'*. Dés lors, pour empécher
I’irréparable, le droit pénal se doit d’intervenir avant que survienne un attentat et, de ce
fait, plus tot dans 1’iter criminis. C’est pourquoi il incrimine des actes que 1’on peut
qualifier de préparatoires' : le « financement » de ’acte terroriste (art. 2609ues CP)
aujourd’hui et, demain, le recrutement, I’entrainement et le voyage « en vue d’un » acte
terroriste (art. 260°¥* pCP)!®, encore lointain. Le développement d’un droit pénal pré-
ventif va de pair avec un droit public plus répressif, lequel disposera bientot de « me-
sures policiéres » visant a « empécher la commission d’actes terroristes »... mais en
I’absence de toute procédure pénale, faute de comportement pénalement répréhensible a
ce stade!”.

Ces « glissements » de part et d’autre tendent & montrer que, sous 1’effet d’une menace et
sous couvert d’un intérét général, le curseur de I’intervention du droit pénal est déplacé
sur I’échelle de ce qui légitime la répression, passant de 1’exigence d’un acte constitutif
d’une infraction pénale a la simple menace que représente un individu sur la base de
simples indices, voire d’hypothétiques idées susceptibles de germer dans son esprit,
engendrant par 1a une publicisation du droit pénal et de la répression.

Nous le voyons, le terrorisme conduit donc le droit public et le droit pénal a se lier dan-
gereusement 1’'un de ’autre. La présente contribution se donne ainsi pour mission de
revisiter la relation qu’ils entretiennent a la lumiére du contexte terroriste. Pour ce faire,

12 DUBEY/ZUFFEREY, N 227 ; CASSANI, 289.

13 KUHN, 243, pergoit I’émergence d’un « droit pénal préventif » relativement au droit des sanctions.

4 1 1C_518/2013, 1.10.2014, c. 3.2 : « [L]’ouverture d’une procédure pénale est subordonnée a la
présomption qu’une infraction a été commise. [...] A ’inverse, la définition des moyens permettant
de prévenir les infractions ou d’établir qu’elles peuvent étre commises reléve du droit de police. »

15" L a notion est générique, cf. infra II/A.

ig FF 2018 6469, 6561 s.

FF 2019 4541, 4542 et 4555.
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il sied de s’interroger dans un premier temps sur la place qu’occupe le droit pénal dans
notre ordre juridique (IT). Par la suite, la notion d’iter criminis sera abordée de fagon
générale (I1I/A) puis spécialement par rapport au terrorisme, afin de mettre en exergue
I’émergence d’un droit pénal préventif d’une part (III/B) et d’une répression plus généra-
lement publicisée dans le contexte de la menace terroriste d’autre part (III/C). Finale-
ment, une conclusion viendra opérer une synthése (IV).

I. Le droit pénal dans ’ordre juridique suisse

A. Safiliation avec le droit public

Les critéres de rattachement entre les droits public et privé sont multiples et variés, mais
trois sont unanimement admis'® : il s’agit du critére des sujets, de la subordination et
enfin de I’intérét en cause'”. Il s’agit présentement de les reprendre et les décortiquer  la
lumiére du droit pénal, afin de délimiter la place de celui-ci dans le « duel » de la summa
divisio.

1. Relativement aux sujets

Se fondant sur les sujets aux rapports juridiques, ce critére assujettit une relation au droit
public en présence de I’Etat ou de ses émanations, & condition que son intervention soit
placée sous le sceau de la puissance publique, et, a contrario, au droit privé en son ab-
sence’’. Ainsi, il convient de s’intéresser aux acteurs du droit pénal, lesquels font leur
entrée sur scéne lors d’un événement singulier : la commission d’une infraction pénale.

a) Le prévenu

En s’adonnant a une activité coupable, 1’auteur — ou le « prévenu » dans la terminologie
pénale (art. 111 CPP) — est a I’origine du déclenchement de I’action publique a son en-

GRISEL, 104, qualifie ces critéres de « principaux », aux cOtés de « critéres secondaires » (109) ;
WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 1, évoquent « verschiedene Theorien » ; MOOR, 644, écrit que « quel-
qu’un en a, parait-il, dénombré trente-deux ! » ; FLEINER-GERSTER, § 8 N 1 ss.

DUBEY/ZUFFEREY, N 203 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 95 ss ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
§ 18 N 3 ss; WIEDERKEHR/RICHLIL, § 1 N 1 ss; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ss ; AUBERT, in :
DUNAND/MAHON/PERRENOUD, VII; PERRENOUD, in: ibid., 6 s.; GRISEL, 107 ss; FLEINER-
GERSTER, § 8 N 8 ss.

LEROY/SCHOENENBERGER, 555 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 99 ; WIEDERKEHR/RICHLI, § 1
N 90 ss; WEBER, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, 234 ; GRISEL, 107 ; FLEINER-GERSTER, § 8
N 13 ss.

20
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contre, ¢’est-a-dire de la procédure pénale®!. 11 est ainsi la figure principale, non seule-
ment de cette derniére, mais du droit pénal dans son ensemble également, a la fois parce
qu’il est le sujet et 1’objet du procés®? qui va sanctionner son comportement, mais aussi,
et déja, car c’est surtout lui que visent les dispositions du Code pénal : au travers des
méfaits qu’il peut commettre (art. 111 ss CP), des peines et mesures encourues (art. 34 ss
CP) et de leur exécution (art. 74 ss CP). Or, ces considérations générales ne nous rensei-
gnement pas sur son identité : mais qui est le prévenu ?

De prime abord, lorsqu’untel frappe un tiers au visage, le droit pénal met aux prises le
prévenu et la personne qui la subit. Cet exemple fait montre d’une situation opposant a
priori deux particuliers, tendant a faire ressortir ce cas au droit prive.

Pourtant, les choses ne sont pas aussi simples. En effet, une trés large partie des incrimi-
nations du Code pénal constituent des « infractions ordinaires », dont tout un chacun peut
se rendre coupable?’. Ces dispositions ne connaissant pas de restriction relativement a
Iauteur, elles englobent donc également I’Etat>* et ses agents, conduisant a relativiser la
qualification qui précéde. A cela, il faut ajouter qu’il existe de surcroit des « infractions
spéciales » que seules des personnes revétant une qualité particuliére peuvent com-
mettre>, parmi lesquelles certaines ne visent comme auteurs que des agents de I’Etat?®.

Toutefois, que 1’agent étatique s’adonne a une activité coupable qui n’appréhende que lui
ou n’importe qui, encore faudrait-il, pour retenir une appartenance au droit public, que
I’agent procéde dans ce contexte en tant que détenteur de la puissance publique. Or, rien
n’est moins sdr ici et, au vu de la multiplicité des configurations possibles, il convient de
se tourner vers la personne frappée par 1’infraction.

b) La partie lésée

S’agissant de la personne subissant I’infraction, il s’agit de la partie 1ésée, soit celle
« dont les droits ont été touchés directement par une infraction » (art. 115 al. 1 CPP). De

2l PIQUEREZ/MACALUSO, N 735.

22 CR CPP-MACALUSO, art. 111 N 4.

23 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 75 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 224 s. ; STRATENWERTH, 156 s. ; CR CP I-
STRAULL art. 26 N 5 ; GRAVEN/STRAULI, 95 ss.

24 Bsk StPO-ENGLER, art. 111 N 1, précise bien que le prévenu peut étre une personne physique
comme une personne morale en se référant a 1’« entreprise » de 1’art. 102 CP. Or, si cette disposition
vise notamment « les personnes morales de droit public » (al. 4 lit. b), la Confédération, les cantons,
ainsi que les communes politiques sont exclus de son champ d’application en qualité de « corpora-
tions territoriales) (CR CP I-MACALUSO, art. 102 N 9 ss; MACALUSO, 155 ss; BSK StGB-
NIGGLI/GFELLER, art. 102 N 392 s.).

2 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 75 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 224 s. ; STRATENWERTH, 156 s. ; CR CP I-

. STRAULL art. 26 N 5 ; GRAVEN/STRAULI, 95 ss.

Par exemple, cf. art. 138 ch. 2, 312 ss, 3229 et 322%* CP,
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ce fait, le 1¢sé doit étre titulaire du « bien juridiquement protégé » par Iinfraction’’. A
cet égard, peut étre 1ésé aussi bien une personne physique qu’une personne morale®®.
Toutefois, la nature directe de 1’atteinte subie par le 1ésé implique que ’infraction en
cause ait pour objet un « bien juridique individuel »*°. Or, cela n’est pas le propre des
seules personnes physiques. En effet, I’Etat disposant aussi d’un patrimoine®’, il peut
également étre volé et, par 1a, directement atteint dans ses droits et étre 1ésé. Ainsi, se
reposer sur la qualité de 1ésé pour retenir une application du droit privé dans ce contexte
n’est pas pertinent.

En outre, nombreuses sont les situations dans lesquelles un auteur commet une infraction
pénale sans que celle-ci ne se traduise forcément par une quelconque atteinte directe au
détriment des droits d’une tierce personne ou, autrement dit, sans qu’il n’y ait de 1¢sé*' ;
¢’est méme le propre des infractions protégeant des « biens juridiques collectifs »*2. Tel
est par exemple le cas de I’infraction sanctionnant quiconque ne respectant pas les régles
de la circulation routiére (art. 90 al. 1 LCR>?), sans pour autant provoquer un accident
mettant en cause des tiers : I’auteur commet alors une infraction pénale « sans qu’une
Iésion quelconque ne soit causée »°*. En I’occurrence, le bien juridique violé est la sécu-
rité routiére et, en cela, il n’appartient pas a une personne déterminée, mais a 1’ensemble
de la communauté, en tant qu’usagére de la route, raison pour laquelle il est collectif>>.

En synthese, I’opposant au prévenu peut €tre un particulier ou non. Il peut méme ne pas
en exister, rendant impossible la qualification juridique a 1’aune du critére du sujet a la
relation juridique. Pour ce faire, il y a lieu d’évoquer une autre partie et qui est le véri-
table opposant au prévenu : la justice pénale.

27 PIQUEREZ/MACALUSO, N 850 ss ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 7, laquelle précise que la jurispru-
dence apporte sa protection non seulement au propriétaire, mais aussi a celui disposant d’un droit
d’usage sur la chose (ATF 119 IV 209).

28 BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, art. 115 N 31 ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 7.

29 PIQUEREZ/MACALUSO, N 854 ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 10 ; HURTADO-POZO/GODEL, N 8 s. 11
en va ainsi des infractions contre la vie et I’intégrité corporelle (art. 111 ss CP), mais aussi le patri-
moine (art. 139 ss CP), etc. L’Etat est ainsi exclu du cercle des lésés potentiels en présence
d’infractions se rattachant exclusivement a la personne humaine, mais pas forcément ses agents a titre
personnel comme tout particulier.

30 MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, 751 ss.

31 CR CPP-PERRIER, art. 115 N 11 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 215 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 855 ;
BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, art. 115 N 68 s.

32 HURTADO-POZO/GODEL, N 8 s.

33 RS 741.01.

z: KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 331.

ATF 138 IV 258, c. 3.2. S’agissant des autres alinéas, la définition du bien juridique protégé est plus
controversée, cf. JEANNERET, 32, et réf. citées. Cf. également : BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI,
art. 115 N 88 s. ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 16 s. ; GRAVEN/STRAULI, 85 s.
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) La justice pénale

Déclenchant ’action publique, 1’infraction commise justifie 1’intervention de la justice
pénale, laquelle va complétement changer la donne de la qualification. Conformément a
I’art. 2 CPP, « la justice pénale est administrée uniquement par les autorités désignées
par la loi », excluant ainsi la justice privée*®. En dépit de I’appellation générique qui lui
est adossée, la « justice pénale » est loin d’étre un corps unique, divisé qu’il est entre
autorités de poursuite (art. 12 CPP) et de jugement (art. 13 CPP), lesquelles connaissent
également des subdivisions en leur sein. En tout état de cause, 1’autorité est chargée de la
poursuite et du jugement de comportements contraires au droit pénal.

Parmi les autorités de poursuite pénale figure en premiere ligne le « Ministére public »,
dont la traduction en langue allemande (« Staatsanwaltschaft ») ne laisse planer aucune
hésitation dans notre discussion. Celui-ci exerce « 1’action publique » (art. 16 al. 1 CPP)
qui a pour objet la répression de « Iatteinte portée a [’ordre social »' en portant
I’accusation publique devant les tribunaux. Représentant de 1’Etat et, plus largement
encore de la communauté tout entiére, il intervient comme le seul accusateur principal
face au prévenu dans le cadre du procés pénal®®. Le prévenu est soumis a I’autorité de
jugement qu’est le tribunal (étatique et) répressif, dont le role est de se prononcer sur le
sort du prévenu et, le cas échéant, de lui infliger une sanction®”. Cette derniére n’est pas
définie par la justice pénale et elle n’est pas une émanation du pouvoir judiciaire de
I’Etat, mais elle est du ressort du pouvoir législatif — un autre organe de ’Etat —, car il
revient en effet au législateur de définir les comportements punissables pénalement et la
sanction qui y est attachée™.

Ainsi, aussi bien le Ministére public que les tribunaux, qu’ils soient chargés d’ordonner
des mesures de contrainte (art. 18 al. 1 cum art. 196 ss CPP) ou de statuer sur les infrac-
tions (art. 19 al. 1 CPP), sont des autorités €tatiques qui interviennent en qualité de dé-
tenteurs de la puissance publique. Partant, cela justifie que la relation liant les diverses
parties en présence d’une infraction pénale soit soumise au droit public.

36 Sous réserve de I’admission de certains faits justificatifs, a I’instar de la 1égitime défense (art. 15 CP),

cf. CR CPP-ARN/STEINER, art. 2 N 1 et 4 ; BSK StPO-STRAUB/WELTERT, art. 2 N 2 ; CR CPP, art. 2
N2eto6.

CR CPP-ARN/STEINER, art. 16 N 3 ; CR CPP, art. 16 N 2.

CR CPP, art. 16 N 2 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 697 ss.

PIQUEREZ/MACALUSO, N 716 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 103.

Bien que la peine de mort ne fasse heureusement plus partie de cet arsenal, ce dernier demeure
extrémement puissant, car les sanctions de notre ordre juridique peuvent avoir des incidences gravis-
simes sur 1’auteur, des lors qu’il peut se voir retirer un bien supréme — a savoir la liberté — cela a vie
ou jusqu’a la mort, en présence de certaines infractions (cf. art. 112, 185 ch. 3, 264b ss CP;
cf. également le cas de I’internement a vie : art. 64 al. 1° CP).

37
38
39
40
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En effet, toute infraction provoque dans tous les cas 1’entrée en jeu de deux acteurs que
sont le prévenu et la justice pénale au travers du Ministére public*!, garant des valeurs
sociales que le prévenu a violé en commettant une infraction pénale. Qui plus est, lors-
qu’il porte atteinte a un bien juridiquement protégé individuel d’un particulier, « la pro-
tection de I’intérét public associé a la répression pénale se trouve partiellement subor-
donnée a la protection de I’intérét privé de la victime »**. En tout état de cause, la
présence de la justice pénale, et du Ministére public surtout, autorité étatique intervenant
au nom de I’Btat, permet ainsi clairement de considérer, a I’aune du critére des sujets,
que le droit pénal ressortit au droit public.

2. Relativement a Pintérét

S’agissant du critére de I’intérét, ressortissent au droit public les normes sauvegardant de
maniére prépondérante un intérét général et au droit privé celles protégeant un intérét
particulier®’. Par rapport au droit pénal, cela implique d’examiner briévement a la fois
les fondements du droit pénal per se, mais aussi de sa principale intervention — la sanc-
tion —, afin de mettre en exergue 1’intérét qu’il poursuit.

Protégeant un « minimum éthique »**, le droit pénal consacre en premiére ligne un inter-
dit, bien qu’il ne le dise jamais expressément®’, en proscrivant a quiconque d’adopter un
comportement portant atteinte a « ensemble de valeurs » dominantes de la communauté
et « jugées suffisamment essentielles pour qu’il soit nécessaire de réagir a leurs viola-
tions »*. La réaction du droit pénal, ou le passage de I’interdiction a la répression, est
rendue nécessaire lors de la commission d’une infraction pénale, car son auteur cause
non seulement un préjudice a un membre de la société, mais aussi car il attaque ’autorité
de I’Etat en violant ses lois. En cela, I’infraction trouble Pordre social lui-méme*” et
atteint, parfois gravement, la communauté, en portant un coup de poignard au pacte par
lequel elle confie 4 I’autorité le monopole de la violence 1égitime*®. C’est en lui que se
trouvent les fondements du droit pénal, car en échange du sacrifice d’une parcelle de sa

41 Exception faite des contraventions (art. 103 CP) car la poursuite et le jugement y relatifs peuvent étre
soumis a des autorités administratives (art. 17 CPP).

42 TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 108.

43 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 97 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 4 ; DUBEY/ZUFFEREY,
N 203 : WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 44 ss; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ; GRISEL, 108 s.;
FLEINER-GERSTER, § 8 N 9 ss.

a4 GRAVEN/STRAULI, 8 ; PAREIN, 110.

45 Contrairement aux Dix Commandements qui expriment directement cet interdit, par exemple : « Tu
ne tueras point » (Exode 20-13).

46 PAREIN, 110 ; GRAVEN/STRAULL 8 ; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, art. 1 N 5.

:; DUBEY/ZUFFEREY, N 227 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

WEBER, 88 ss ; MARQUISET, 118 ; BSK StPO-STRAUB/WELTERT, art. 2 N 2 ; GRAVEN/STRAULI, 5.
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liberté, la communauté attend de 1’Etat qu’il veille a la paix et & la sécurité de toutes et
tous*®. Tel est, en résumé, I’objectif du droit pénal.

Ainsi, le droit pénal trouve sa raison d’étre dans « la seule nécessité¢ de faire régner le
minimum de discipline que la collectivité peut exiger de ses membres »°°. Ce faisant, le
droit pénal protége ’intérét public, dit le Tribunal fédéral’!.

Cet intérét général transcende I’ensemble du droit pénal, de ses fondements jusqu’a son
action, laquelle se concrétise finalement par le prononcé de la peine. En effet, celle-ci est
notamment vouée a garantir la sécurité et protéger la vie en société, que ce soit en comp-
tant sur ’effet dissuasif de la peine, aussi bien sur ’auteur lui-méme (prévention spé-
ciale) que sur tout autre auteur potentiel (prévention générale), ou en mettant I’auteur

dans I’incapacité de porter atteinte 2 nouveau aux valeurs sociales®”.

Vu ce qui préceéde, le critére de I’intérét fait basculer le droit pénal du c6té du droit pu-
blic.

3. Relativement a la subordination

Reste encore a discuter de la subordination, critére voulant que soit rattachée au droit
public la relation dans laquelle une partie est dans une position juridiquement supérieure
a lautre et au droit privé lorsque les parties se trouvent sur un pied d’égalité en droit>>.

S’il jouit de garanties fondamentales, le prévenu voit se dresser face a lui un « ogre im-
périal » — I’Etat — disposant de moyens considérables pour répondre au trouble social que
I’auteur de I’infraction a causé. Premiérement, cette foute-puissance de ’Etat se mani-
feste par la détermination de la peine-menace qui lui revient. Elle se concrétise ensuite,
lorsqu’une infraction est commise, par 1’intermédiaire des divers moyens de coercition
qui attentent aux droits fondamentaux du prévenu (art. 196 ss CPP), mais que la justice
pénale peut prendre a son encontre : de l’obligation de se présenter a I’autorité
(art. 201 ss CPP) a I’exécution forcée de celle-ci (art. 207 ss CPP), la récolte

49 BECCARIA, § II, 49; PIQUEREZ/MACALUSO, N 1; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ; GRAVEN/
STRAULL 8.

30 GRAVEN/STRAULI, 5.

SUUATE 73 1V 172, c. 2. Curieusement, 1’arrét ne précise pas 1’intérét public dont il s’agit, quand bien
méme 1’on devine aisément qu’il est fait référence a la sécurité et a I’ordre publics.

2 La peine pénale répond a diverses fonctions et nombreux sont les auteurs, notamment pénologues,
qui se sont penchés sur cette question. A ce sujet, nous renvoyons, entre autres, aux travaux du cé-

5 Iébre DURKHEIM, cf. DURKHEIM, Livre I, Chapitre II.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 99 s., qui évoquent la distinction entre les actes étatiques accomplis
iure imperii et ire gestionis en droit international ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 4 ;
DUBEY/ZUFFEREY, N 203 : WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 10 ss ; LEROY/SCHOENENBERGER, 555 s. ;
GRISEL, 107 s. ; FLEINER-GERSTER, § 8 N 12.
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d’empreintes (cf. art. 260 CPP) ou encore la surveillance de la communication
(art. 269 ss CPP), jusqu’a la privation de liberté (art. 212 ss CPP) pour pouvoir mener a
chef le procés pénal. Enfin, la justice pénale met un terme au proces pénal en rendant son
verdict et, le cas échéant, en pronongant une sanction, contre laquelle le prévenu désor-
mais condamné ne peut rien si la décision est conforme au droit>.

Ainsi, il y a lieu d’admettre que la relation nouée entre 1’auteur d’une infraction et la
justice pénale se fonde sur un rapport de subordination par lequel I’Etat impose a marche
forcée et au nom de ’intérét général qu’est la protection de la société diverses mesures
de contrainte. Le droit pénal est donc de ce point de vue un droit public et non privé.

4. Synthése

Si aucun critére n’est en soi décisif>’, le résultat auquel chacun d’entre eux conduit le
droit pénal est sans équivoque et il semble indéniable qu’il appartient a la grande famille
du droit public®®. En effet, le droit pénal conduit toujours a intervention de 1’ Etar et la
relation qui le lie & I’auteur de I’infraction est verticale, dans la mesure ou I’Etat dicte la
marche a suivre et impose ses décisions. Cette verticalite se justifie eu égard au fait que
I’Etat agit, en qualité de détenteur de la puissance publique, au nom de la collectivité et
donc de Uintérét général’’.

B. Son autonomie

Cela étant, la dichotomie de I’ordre juridique entre droit public et droit privé est discu-
table, parce que la stricte application des critéres de distinction conduit a 1’incorporation
au droit public de nombreuses branches « qui, en raison de leur développement, sont
depuis longtemps 1’objet de disciplines indépendantes », a I’instar précisément du droit

5% Cf. :art. 393 al. 2 et 398 al. 3 CPP.

35 De fagon générale, le Tribunal fédéral procéde par une méthode pluraliste ou éclectique,
cf. DUBEY/ZUFFEREY, N 204 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 101 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, § 18 N 5 s. ; WIEDERKEHR/RICHLIL, § 1 N 121 ss.

36 PIQUEREZ/MACALUSO, N 16 ; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 25 s. ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18

5 N 13 ss ; GAUTHIER, 333 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

Le propos se doit d’étre nuancé, d’un point de vue historique, TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 106,
relevant en effet que : « le droit pénal n’a pas toujours été aussi clairement dissocié qu’aujourd’hui du
droit civil et [...] tant les acteurs impliqués que les intéréts sous-jacents a I’application de la peine,
qu’ils soient individuels ou collectifs, ont été trés longtemps < privés » et non < publics >, du moins au
sens spécifique et actuel de ce terme ».
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pénal®®. Elle a en outre pour inconvénient que le droit pénal peut étre pergu comme un

gendarme du droit n’ayant qu’un réle sanctionnateur’.

Au-dela de la summa divisio, la place du droit pénal dans I’ordre juridique a plus large-
ment été soulevée, en Suisse comme ailleurs, des auteurs évoquant tant son caractere
auxiliaire que son autonomie, tandis que la doctrine francaise décéle en lui une nature

mixte, 13 ou il est traditionnellement rangé du c6té du droit privé®?.

S’il y a effectivement lieu de relever que le droit pénal joue certes un réle auxiliaire par
rapport aux autres branches du droit, en leur apportant I’appui de ses sanctions spéci-
fiques, I’on ne saurait le réduire a sa seule dimension sanctionnatrice®'. Non seulement le
monopole prescription-sanction n’est pas ’apanage du seul droit pénal®?, mais surtout,
d’un point de vue fonctionnel, celui-ci répond a une logique toute autre que celle gouver-
nant les droits public et privé, dés lors que son intervention est de « pure défense so-
ciale » ou de la « défense de la Société », en tirant sa 1égitimité dans la nécessité sociale
de punir pour rétablir I’ordre social troublé®>. 11 se détache donc du droit public et forme
une branche du droit distincte, démontrant son caractére autonome. Qui plus est, la duali-
té des actions civile et publique témoigne du fait que le droit pénal protége des intéréts
variés, englobés par d’autres branches du droit aussi, mais de maniere différente, mettant
en exergue la nécessité de défendre une valeur sociale spécifique en plus d’un bien juri-
diquement protégé prive.

En outre, le droit pénal crée parfois de nouvelles régles de conduite, de sorte qu’il ne se
limite pas a sanctionner de maniére spécifique la violation de régles relevant d’autres
branches du droit®*. Au contraire, il jouit d’une certaine autonomie normative et a un réle

58 GRISEL, 107. Dans le méme sens, cf. SCHWANDER, N 27, évoquant « I’émancipation » du droit pénal ;

DUBEY/ZUFFEREY, N 62 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 586 ; PEDRAZZI, in : GAUTHIER, Sanctionna-
teur, 16 ss ; TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 105 ss. Contra : PIQUEREZ/MACALUSO, N 16, qui ne sont
pas absolument catégoriques, en écrivant simplement, que le « droit pénal au sens large [...] peut étre
rattaché au droit public », tout en ajoutant que « la procédure pénale [...] appartient au droit public ».
GAUTHIER, Sanctionnateur ; CASSANI, 287 s. ; GRAVEN/STRAULI, 5 ; MERLE/VITU, 212.
MARTY/RAYNAUD, Droit civil I, 2° éd., Paris 1972, 77. Sur le droit pénal en droit francais,
cf. TILLET E., Répertoire de droit pénal et de procédure pénale. Histoire des doctrines pénales, 2002,
N 8s.

Sur le role sanctionateur du droit pénal qui tendrait a en faire un gendarme du droit, voir notam-
ment : GAUTHIER, Sanctionnateur ; CASSANI, 287 s. ; GRAVEN/STRAULIL, 5 ; MERLE/VITU, 212.
KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 102 s.; CASSANI, 288 s.; GRAVEN/STRAULI, 4 ; GAUTHIER, in:
GAUTHIER, Sanctionnateur, 219.

GRAVEN/STRAULI, 5 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585. Sur la « défense sociale », cf. GRAVEN, Ré-
pression pénale et défense sociale, 37 ss : GRAVEN, Défense sociale, 1 ss.

Par exemple, I’incrimination des comportements homicides est propre au droit pénal. Sur le lien
existant entre les différentes branches du droit et d’autres notions comme la morale ou la religion,
cf. VAN DE KERCHOVE M./OST F., Le systeme juridique entre ordre et désordre, Paris 1988, 149 ss.
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pilote, PEDRAZZI relevant ainsi que « c’est la loi pénale qui dégage de 1’expérience so-
ciale une série d’intéréts de premier rang et en fait des < biens juridiques »*°. A cela, il
convient encore d’ajouter une autonomie procédurale dont est doté le droit pénal®®. En
effet, il dispose de juridictions spécialisées et d’une procédure se distinguant des autres
branches principales de I’ordre juridique. Il est également doté de notions fondamentales
n’appartenant qu’a lui et se ramifie en sous-branches spéciales®’. 1ensemble de ces
¢éléments conduit I’administration a le reconnaitre a part, car méme si une large part du
Recueil systématique est dédiée au droit public, deux exceptions existent pour le droit
privé... et le droit pénal justement. Enfin, I’indépendance du droit pénal se manifeste
aussi constitutionnellement, le souverain ayant réservé plusieurs dispositions au droit
pénal (art. 32 et 123 ss Cst.).

En définitive, faire du droit pénal une branche du droit public sans reconnaitre son auto-
nomie apparait trop réducteur. Cela étant, il a une filiation certaine avec ce dernier, tant il
est vrai que nombreux sont les domaines ou les droits pénal et public sont limitrophes, le
droit pénal administratif témoignant de la complexité de cette relation®®.

III. L’iter criminis revisité par le terrorisme

A I’heure actuelle, le Code pénal suisse ne dispose que d’une seule norme visant expres-
sément le terrorisme : 1’art. 26094 CP qui incrimine son financement. Toutefois, de
nouvelles incriminations devraient sous peu voir le jour afin de renforcer la lutte contre
le phénoméne®. Ces dispositions s’insérent toutes dans une logique préventive, mais a
caractere répressif. Dans le méme temps, le Conseil fédéral projette aussi d’adopter des
mesures policiéres préventives en matiére de terrorisme, afin d’empécher tout individu
de basculer dans ’illicite pénal.

Compte tenu de I’interconnexion entre répression et prévention ici, il s’agit de s’arréter
plus avant sur la notion d’iter criminis afin de mieux mettre en exergue la frontiére du
licite et de D’illicite (A), pour ensuite discuter de la rencontre entre le droit pénal et le
droit public : d’une part, au travers de 1’émergence d’un droit pénal du terrorisme de /la
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68

PEDRAZZI, in : GAUTHIER, Sanctionnateur, 16.

LEROY/SCHOENENBERGER, 585 ; TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 111.

LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

MOOR/POLTIER, 152 ss ; GARBARSKI, 411 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 97 ss ; ROTH, in : GAUTHIER,
Sanctionnateur, 127 ss; GAUTHIER, 337 ; STRATENWERTH, 56 ss; HURTADO-P0OzO, N 40;
WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 281 ss ; WIEDERKEHR, 15 ss.

69 FF 2018 6469 ; MOREILLON/LUBISHTANI, 514 ss.
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menace avec les infractions pénales terroristes (B) se trouvant, d’autre part, aux confins
d’un droit public répressif, (bientot) doté de mesures policieres (C).

A. Le droit pénal de I’acte en général

L’infraction intentionnelle’® est un processus évolutif du point de vue temporel. En effet,
il existe de nombreux stades intermédiaires entre le moment ou germe 1’idée de la com-
mettre et celui ou elle se matérialise effectivement. Pour décortiquer le parcours suivi
par I’auteur, mais aussi définir la fronti¢re séparant le licite de I’illicite pénal, la doctrine
a développé le concept théorique de I’iter criminis ou du « cheminement intellectuel
criminel »’!. Pour ce faire, sont distinguées la phase psychologique interne a I’auteur et
la phase materielle externe.

Dans la premiére phase de délibération nait tout d’abord la pensée dans le for intérieur
de lauteur, laquelle débouche ensuite sur la résolution criminelle, lorsqu’il prend la
décision de commettre I’infraction’?. Conformément a I’art. 1 CP néanmoins, seuls tom-
bent sous le coup de la loi pénale les actes expressément réprimés par la loi. Exprimant
le principe cogitationis peenam nemo patitur, le Code pénal n’appréhende donc pas la
pensée, en exigeant nécessairement qu’elle se matérialise dans le monde extérieur pour la

réprimer’”.

L’auteur entre dans la phase de concrétisation au moment ou sa pensée se présente dans
le monde extérieur au travers d’actes préparatoires, par lesquels il « se borne a préparer
I’exécution de I’infraction, sans encore la commencer »4 Ainsi, ces actes viennent
concrétiser « la résolution criminelle de I’auteur », afin de « préparer I’exécution » de
I’infraction’.

Compte tenu des tensions existant entre, d’une part, la garantie de la liberté personnelle
et, d’autre part, la protection de la sécurité publique, les codes pénaux modernes ne
fixent le seuil de la punissabilité qu’au stade du « commencement d’exécution qui carac-
térise la tentative »'S. L’exigence du passage a ['acte cherche a parer dans ce contexte a

70 GRAVEN/STRAULI, 256 ; MEYLAN, 17 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 507 ; DONATSCH/TAG, 136.

71 MEYLAN, 18 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

72 GRAVEN/STRAULIL, 256 ; CR CP I-HURTADO-POZ0, art. 22 N 2 ; PC CP, Rem. prél. aux art. 22 i 23
N 1 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 507 ; DONATSCH/TAG, 136 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

73 ATF 1341V 100, c. 7.2.1 =JdT 2007 IV 95 ; ATF 117 IV 309, c. 1la=JdT 1993 IV 185 ; ATF 80 IV
67 = JdT 1954 IV 119; MEYLAN, 18; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 1 N 24; GRAVEN/
STRAULIL, 256 ss ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ; DONATSCH/TAG, 133.

7% pC CP, Rem. prél. aux art. 22 2 23 N 1 ; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 22 N 2 ; GRAVEN/STRAULI,
256 ss ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

;2 MEYLAN, 19 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1.

MEYLAN, 19.
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I’insécurité juridique et a 1’inégalité de traitement, mais aussi a surmonter les difficultés
inhérentes a la preuve pénale, car ces actes dits préparatoires peuvent étre tres €loignés,
dans le temps et I’espace, de la commission de I’infraction’’. Cela signifie qu’aussi bien
la délibération’® que les actes préparatoires échappent en principe au droit pénal.
S’agissant des actes préparatoires en effet, leur appréhension ne se justifie point, car,
socialement admis, tout 4 fait équivoques et anodins, ils apparaissent inoffensifs’’, sauf

exception®’.

Ainsi, I’auteur bascule dans tous les cas dans l’illicéitée pénale au stade de la tentative
(art. 22 CP), laquelle correspond a 1’accomplissement d’« actes qui, selon le cours ordi-
naire des choses [...] devraient aboutir [...] 4 la consommation du délit en question »®'.
Cette étape représente pour l'auteur «la démarche ultime et décisive vers
I’accomplissement du délit et aprés laquelle on ne revient normalement plus en arriére,
sauf survenance de circonstances extérieures qui rendent 1’exécution de I’intention plus
difficile sinon impossible »*. Finalement, I’auteur parvient au bout de I’iter criminis
lorsqu’il méne a chef I’exécution de I’infraction et que tous ses éléments constitutifs sont
réalisés, consommant ainsi Iinfraction®.

B. Le droit pénal publicisé de la menace terroriste...

La naissance du droit pénal du terrorisme remonte a 1894 pour faire face aux menées
anarchistes d’alors et a ses attentats a la bombe®*. Etaient ainsi réprimés 1’usage de ma-
tieres explosibles, leur fabrication et leur détention notamment®. Dans un premier
temps, ce droit pénal est ainsi conditionné par la « dimension temporelle post-
infractionnelle », en ce qu’il se borne a étre une réaction a 1’activité terroriste et aux

troubles a I’ordre public qu’elle occasionne®®.

71
78

GRAVEN/STRAULI, 258 ; MEYLAN, 19.

MEYLAN, 19, évoque quelques exceptions dans lesquelles la délibération mais extériorisée est répri-
mée.

LOGOZ/SANDOZ, art. 21 N 1, se référant a 1’avant-projet de STOOS de 1893 qui déclarait que « les
actes préparatoires ne sont pas punissables » ; MEYLAN, 23 ; GRAVEN/STRAULI, 257.

Cf. infra B.

KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 504 ; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 22 N 4 ; GRAVEN/STRAULIL 260 ss ;
MEYLAN, 19 s.

ATF 1171V 395, c. 3.

KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 509 s.

MOREILLON/LUBISHTANI, 511.

RO 14 286 ; FF 1893 V 769, 1894 11 318.

ALIX, 845 ss.
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Néanmoins, le principe voulant que le droit pénal libéral soit subordonné au passage a
I’acte va par la suite connaitre une série de dérogations dans la 1égislation antiterroriste
avec I’apparition de nouvelles incriminations confirmant progressivement 1’émergence
d’un droit pénal préventif s’écartant des idéaux généraux de la discipline. A cet égard,
des signes avant-coureurs du changement de philosophie en cours apparaissent dans les
années 1970, lorsque s’opére un basculement vers un droit pénal « dérogatoire » pour le
terrorisme par I’entremise de deux mesures : premiérement, I’introduction en 1970 du
principe d’universalité¢ rendant le droit suisse applicable a certaines infractions bien que
commises & I’étranger®’ ; ensuite, en 1977, ’abolition de la prescription pour les actes
terroristes dans le cadre extraditionnel®®. Ces mesures traduisent la volonté — pas encore
clairement exprimée — d’accentuer la répression du phénomeéne terroriste, pour en faire
une criminalité a part devant étre saisie par 1’exception plutdt que la régle.

L’entrée en vigueur de I’art. 260" CP sur les « actes préparatoires délictueux » en 1982
va confirmer ce changement de paradigme et marquer un tournant. En effet, cette parti-
cularité helvétique® fait une entorse au droit pénal de I’acte, afin de le doter des outils
propres a faire face au terrorisme et, plus généralement, a la criminalité présentant une
dangerosité particuliére, a un stade encore précoce de Uiter criminis®®, ¢’est-a-dire au
moment ou I"auteur prend des « dispositions »°'. Ce choix du législateur est clairement
assumé et les mots du conseiller national Fischer-Hégglingen trahissent a eux seuls la
métamorphose qui est en train de s opérer dans le droit pénal, lorsqu’il décrit I’art. 260
CP comme une « rechtzeitigen Schutz der Gemeinschaft » .

Ce mouvement d’extension du champ de la répression pénale de 1’activité terroriste ne va
cesser de s’accroitre au fil des années pour englober également une multitude d’actes
périphériques. Aprés une tentative avortée d’adopter une disposition réprimant
I’association de malfaiteurs dans le cadre de la novelle sur les actes de violence crimi-
nels®®, le 1égislateur est revenu a la charge. Il s’est d’abord agi de criminaliser en 1994 le

87 FF 198011216, 1219 s. ; FF 1976 111 1267, 1283 ss.

88 FF 198011216, 1220 ; FF 1977 11 1217, 1225 ss.

8 Bsk StGB-ENGLER, art. 260°* N 1 ; MEYLAN, 153 ss et 161 ss. Cette disposition n’est pas unique en
son genre, cf. également les art. 226 CP et 19 al. 1 let. g LStup (RS 812.121). Au sujet des actes
préparatoires plus généralement, cf. BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, Vor Art. 22 N 9; CR CP I-
HURTADO-POZO, art. 22 N 17 ss ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 506 ; PC CP, Rem. prél. aux art. 22 a
23 N 2 ; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 181 ; GRAVEN/STRAULI, 257 ; MEYLAN, 24 ss.

%0 Lrart. 260 CP reprend diverses initiatives parlementaires (FF 1980 1 1216, 1218), cf. motion 10.767
Birlocher, Répression des actes de violence, 10.12.1970 ; BO CN 1971 1351, CE 1971 819.

ol Pas n’importe lesquelles, car elles doivent étre « concretes », cf. notamment MEYLAN, 83 ss.

zi BO CN 1980 1609 ; BSK StGB-ENGLER, art. 260 N 2.

L’incrimination de 1’association de malfaiteurs figurait dans le projet du Conseil fédéral (FF 1980 I
1216, 1223), mais le Parlement I’a écartée (CR CP II-LIVET/DOLIVO-BONVIN, art. 260" N 1).
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soutien & I’organisation terroriste par ’art. 260" CP**. Aussi bien cette infraction que
art. 260 CP revétent une nature qui les destinent a saisir les actes préparatoires, que le
Conseil fédéral met en avant avec une dose d’euphémisme, en considérant que ces dispo-
sitions ont « en commun le fait qu’elles peuvent s’appliquer avant méme que 1’acte terro-

riste prévu soit mis & exécution »°>, alors que telle est leur finalité véritable en réalité.

C’est dans cette méme lignée que suivront dés 2001 I’incrimination de 1’organisation des
actions de propagande et le recrutement d’adeptes en faveur d’Al-Qaida’®, puis en 2003
du financement du terrorisme (art. 260%i"uies CP) que le législateur exclut de art. 260
CP, au motif précisément que le comportement réprimé recouvre déja en tant que tel
« des actes préparatoires spécifiques »°’. Une derniére vague d’incrimination des actes
préparatoires devrait bientdt voir le jour dans le Code pénal, le Parlement étant appelé a
se prononcer sur I’incrimination de 1’entrainement au maniement d’armes ou d’explosifs,
le recrutement et enfin sur le voyage (art. 260°* pCP)’8.

Cette derniere infraction est emblématique a plus d’un titre de 1’incrimination a rebours
de comportements équivoques pour faire face au terrorisme, en criminalisant des actes
«en vue de» : d’une part, parce que toutes les infractions évoquées visent des actes
préparatoires de 1’activité terroriste ; d’autre part, car elles sont également toutes de
nature formelle, ce qui a pour conséquence que la condamnation pénale peut « étre déta-
chée de toute réalisation effective, non seulement d’une action terroriste (attentat au sens
courant), mais encore de tout trouble & I’ordre public »*°.

C’est ainsi dans une tout autre logique que procede I’intervention du droit pénal du terro-
risme, car il ne s’agit plus d’incriminer 1’action terroriste elle-méme, mais la préparation
qui la précede et plus exactement la menace crainte qui en découle. C’est précisément la
que I’évolution du droit pénal est notable, parce que désormais, et de fagon trés nette
pour le législateur, il assume désormais une fonction qui est la prévention des actions
terroristes.

Cette mission nouvellement assignée au droit pénal contemporain est guidée par le fait
que le terrorisme recele en lui le risque de porter atteinte au droit a la vie qui est garanti
(art. 2 CEDH). C’est en effet pour parer au terrorisme et a la menace d’attentat que le
législateur cherche a attaquer le mal dés la racine pour détecter les premiers signes an-

94 MOREILLON/LUBISHTANI, 511 ; BSK StGB-ENGLER, art. 260" N 7.

95 FF 2002 5014, 5055 (souligné par nous).

% Art. 2 de la Loi fédérale interdisant les groupes Al-Qaida et Etat islamique, ainsi que les organisa-
tions apparentées (LAQEI ; RS 122). Cette loi reprend des ordonnances du Conseil fédéral et de
I’ Assemblée fédérale, cf. RO 2001 3040 ; 2003 485 ; 2005 5425 ; 2008 6271 ; 2012 1 ;2014 4565.

7" FF 2002 5014, 5061.

zz FF 2018 6469, 6561 s.

ALIX, 845 ss.
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nonciateurs, en multipliant les incriminations susceptibles d’intervenir trés tot sur le
chemin de ’iter criminis, justifiant ainsi une forme de répression anticipée, mettant au
ceeur de la criminalisation non plus 1’acte terroriste, mais la menace qu’il survienne. Pour
le 1égislateur a présent, le droit pénal ne doit plus attendre la concrétisation du danger
pour entrer en scéne, laissant de coté le principe de réactivité du droit pénal'%.

De ce fait, I’évolution du droit pénal dans le contexte de la sécurité nationale a I’épreuve
de la menace terroriste est triple puisqu’il n’est plus réaction, mais proaction, mais aussi,
car il n’est plus de défense sociale, mais de protection de la communauté et, enfin, parce
qu’il place la menace au centre de la répression et non plus 1’acte. C’est donc en cela que
le droit pénal se rapproche du droit public, car, quittant ses terres originelles, il est mobi-
lisé essentiellement a des fins préventives face au terrorisme!®". Alors que les champs de
la sécurité et de protection sont traditionnellement dévolus au droit public'%?, voila que
le droit pénal du terrorisme les investit également, en assumant pleinement cette nouvelle
fonction ¢éloingnée de ses fondamentaux, devant nous conduire a repenser la frontiére
entre ces deux disciplines.

C. Le droit public répressif par les mesures policieres

Cette réponse pénale au terrorisme, toujours plus en amont, n’a pas engendré un recul
« compensatoire » du droit public, bien au contraire. En effet, en lieu et place d’opérer un
pas de retrait de 1’aval pour faire la place a ce droit pénal préventif, le droit public tend a
devenir plus répressif également, brouillant a son tour une frontiére de plus en plus ténue
entre ces deux branches, dans le cadre d’une répression plus généralement publicisée.

Pour prévenir le terrorisme avant la commission d’une infraction pénale, le droit public a
tout d’abord pu compter sur les outils du droit de police que lui conférait d’ores et déja la
législation préexistante, a I’instar de 1’interdiction d’entrée sur le territoire et I’expulsion,
la déchéance de nationalité pour les plurinationaux, I’interdiction d’exercer une activité,
le signalement, le monitoring d’Internet, mais aussi 1’audition préventive'*. Par la suite,
alors que la protection de 1’Etat reposait sur une architecture datant des années cinquante,
les menaces telles que le phénomeéne terroriste imposaient une refonte, qui a débouché
sur I’adoption en 1997 de la Loi fédérale sur les mesures visant au maintien de la slireté

100 ALIX, 845 ss.

101 B 198011216, 1218 ss ; MEYLAN, 33 ss ; ALIX, 845 ss.

102 1R 1¢ 518/2013, 1.10.2014, c. 3.2.

103 Att. 67 al. 4 et 68 LEtr (RS 142.20) ; art. 42 LN (RS 141.0) reprenant I'art. 48a LN ; art. 39 et 73
LRens (RS 121) reprenant I’art. 9 aLMSI (RS 120 ; RO 2012 3745, 3746) ; CONSEIL FEDERAL, Ré-
ponse a I’interpellation 16.3269 du 25.4.2016, Lutte contre la radicalisation et le terrorisme, et finan-
cement des mosquées, 6.7.2016.
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intérieure. Le Message y relatif soulignait que les mesures préventives sont essentielles
pour lutter contre le terrorisme, car « les dispositions prises ultérieurement ne suffisent
pas »'%, raison pour laquelle la Confédération s’est donc vu confier la mission d’agir
« pour détecter précocement les dangers liés au terrorisme » (art. 2 al. 1 aLMSI)!%.

C’est toutefois peu avant les attaques du 11 septembre, lorsqu’ont ét€¢ mises en ceuvre
diverses résolutions du Conseil de sécurité de I’'ONU', que les instruments du droit
public se sont faits plus répressifs. Cette répression s’est traduite par la mise en place du
gel des avoirs d’individus liés a Al-Qaida, ainsi que de leur interdiction d’entrer en
Suisse ou d’y transiter, le tout couplé a des sanctions pénales'®’. Les attentats qui suivi-
rent & New York moins d’une année apres ont alors conduit le législateur a poursuivre
dans cette direction, avec ’interdiction de I’organisation Al-Qaida et d’autres groupes
apparentés' ®®, puis par la banalisation de ce dispositif'?”.

La multiplication des attentats terroristes sur le sol européen cette derniére décennie a
fait émerger une politique sécuritaire en Europe et en Suisse, qui a cherché a développer
un arsenal de mesures permettant d’appréhender le plus tot possible tout terroriste poten-
tiel. A ces fins, la nouvelle Loi fédérale sur le renseignement a été adoptée en 2015 pour
entrer en vigueur le 1¢ septembre 2017''°, en accroissant considérablement les pouvoirs
de surveillance préventive dont disposent désormais le service de renseignement (SRC)
et la police, au moyen de mesures pouvant étre « trés intrusives »' 1.

Ces mesures préventives stricto sensu appelaient néanmoins une nouvelle vague d’outils
« préventifs » du droit public investissant plus avant le champ de la répression cette fois-
ci. Celle-ci est désormais devant 1I’Assemblée fédérale avec le projet de Loi sur les me-
sures policiéres de lutte contre le terrorisme! 2. Le Conseil fédéral propose I’introduction
de mesures dites a la fois policieres et préventives qui visent a empécher les infractions

104
105
106

FF 1994 11 1123, 1130 et 1143.

RO 1998 1546.

Résolutions 1267 (1999) et 1333 (2000) du Conseil de sécurité de 1’Organisation des Nations Unies,
puis les résolutions 1390 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005) et 1735 (2006).

Art. 3, 4a et 6 Ordonnance instituant des mesures a I’encontre de personnes et entités liées a Al-
Qaida (RS 946.203).

Art. 1 LAQEI Cf. aussi RO 2001 3040 ; 2003 485 ; 2005 5425 ; 2008 6271 ; 2012 1 ; 2014 4565.
Art. 74 al. 1 de la Loi sur le renseignement (LRens ; RS 121). Il est a noter que le projet du Conseil
fédéral ne contenait pas cette disposition et que le gouvernement rappelait, en 2004, que I’interdiction
d’organisation et de partis suisse ou étrangers est exceptionnelle car elle « va a I’encontre de la tradi-
tion de la Suisse » (FF 2003 4693, 4752).

Contestée par référendum, la loi a été plébiscitée par 65,5 % des votants (FF 2017 339).

METILLE, 149.

FF 2019 4541. Bien que le projet ne soit pas encore entre les mains du Parlement, il ne fait que peu
de doute qu’il sera adopté dans ses grandes lignes selon nous, compte tenu du contexte politique ac-
tuel.
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terroristes que pourrait commettre un « terroriste potentiel » (art. 2 al. 2 lit. d* pLMSI).
Ces mesures sont plus précisément 1’obligation de se présenter, 1’interdiction de contact,
géographique, de quitter le territoire et 1’assignation a une propriété (art. 23k ss pLMSI).

Si les mesures du droit public adoptées jusqu’alors respectaient de maniére assez stricte
la séparation entre droits pénal et public, les propositions de ce texte amenent le droit
public a s’immiscer dans la répression, qui s’en trouve donc publicisée. D’emblée en
effet, le Message révele la nature ambivalente des mesures proposées par le gouverne-
ment, en les opposant aux « mesures préventives » du SRC utilisées a des fins de détec-
tion, car, « a I’inverse », celles prévues soit imposent soit interdisent certains comporte-
ments aux personnes constituant une menace''>. Bien que labellisées comme étant des
« mesures policieres préventives », force est de constater qu’elles recelent en elles un fort
caracteére répressif et qu’il s’agit en réalit¢ de mesures de contrainte, 1’aspect policier
ayant le dessus ici.

Drailleurs, rien ne distingue ces mesures dans leur intensité de celles, pénales, que con-
tiennent le Code de procédure pénale et le Code pénal''®. C’est sur ce point que la publi-
cisation de la répression est saillante, car le droit public avance trés nettement sur le
chemin de l’iter criminis en empruntant des moyens du droit pénal... mais avec ses
garanties en moins.

En effet, ces mesures de contrainte peuvent étre prises sur la base de simples « indices »
sérieux et actuels, qui sont censés révéler la nature de « terroriste potentiel » de la per-
sonne qui en fait I’objet (art. 23e al. 1 lit. a pLMSI). A ce stade cependant, I’individu n’a
pas encore franchi la barrieére de 1’illégalité pénale et se trouve donc en dehors de toute
procédure pénale qui permettrait, en régle générale, de déclencher ces mesures de con-
trainte. Au contraire, détachées de tout acte punissable ou de soupgon laissant présumer
la commission d’une infraction (art. 197 al. 1 lit. b CPP), ces mesures de contrainte poli-
ciéres dépendent uniquement d’un pronostic qui, de I’aveu méme du gouvernement, n’est
pas entiérement objectif mais plutot subjectif' >

En outre, ces mesures peuvent étre ordonnées, a 1’exception de 1’assignation & une pro-
priété, par une autorité administrative, a savoir fedpol (art. 23; al. 1 pLMSI), et non par
un tribunal offrant toutes les garanties de procédure nécessaires a cet égard!'®. De sur-
croit, ces mesures sont directement exécutoires et dépourvues de 1’effet suspensif en
principe (art. 24g al. 3 pLMSI). Bien qu’elles puissent étre contestées devant le Tribunal

3 FF 2019 4541, 4547.

14 ¢f art. 237 al. 2 lit. ¢, d et g CPP et 67b CP.

5 FF 2019 4541, 4573,
Le systeme mis en place est plus complexe pour I’assignation a une propriété, puisqu’apres avoir été
ordonnée, la mesure doit rapidement étre « validée » par le Tribunal des mesures de contrainte du
canton de Berne (art. 23p al. 4 pLMSI).
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administratif fédéral (art. 24g al. 1 pLMSI), le mécanisme mis en place a pour corollaire
I’instauration d’un systéme ou le fardeau de la preuve de la dangerosité potentielle est
renversé en défaveur du presqu’accusé a qui il incombe de démontrer qu’il n’est pas
potentiellement dangereux. Finalement, la mise en place des infractions « publico-
pénales »'!7 venant sanctionner les manquements aux mesures prononcées (art. 29a
pLMSI) achéve de renforcer cette répression du terrorisme €émanant, cette fois-ci, du
droit public par les nouvelles mesures policieres projetées.

Conclusion

Le droit pénal connait une évolution certaine pour faire face a la menace terroriste. En
effet, I’apparition des nouvelles incriminations terroristes dans le Code pénal traduit un
changement de philosophie dans la discipline, dans la mesure ou ces infractions ont pour
objectif spécifique la prévention du terrorisme. Il ne s’agit donc plus pour le droit pénal
de répondre a la concrétisation d’un danger, mais de parer en amont a sa réalisation. Si
I’attaque est la meilleure défense pour certains, il convient toutefois de relever que 1’idée
maitresse du droit pénal, pour qui I’acte fait le criminel et déclenche la réponse répres-
sive, s’en trouve mise a mal''®. Evoluant désormais sur le terrain de la prévention, le
droit pénal empicte donc sur les terres du droit public et, appelé a collaborer avec ce
dernier dans sa nouvelle mission du maintien de la sécurité, le droit pénal s’en trouve
publicise.

Ce mouvement d’un droit pénal publicisé est secondé par une répression émanant du
droit public lui-méme, lequel ne se satisfait plus de dispositifs prenant simplement en
compte la dangerosité d’un individu. Avec les mesures policiéres, le droit public va plus
loin et devrait bientdt disposer d’outils qui reprennent la conception, essentiellement
pénale, selon laquelle il faut traiter la dangerosité en neutralisant les intéressés, a I’instar
de I’assignation a une propriéte.

En définitive, s’il est vrai que tant le droit pénal que le droit public ont connu avant
I’apparition de la menace terroriste des mécanismes dont la philosophie empruntait a la
discipline voisine, I’évolution récente et a venir permet de laisser penser qu’il ne s’agit
plus seulement de quelques modulations de part et d’autre, mais d’une véritablement
mutation dans les rapports entretenus par ces deux disciplines. En effet, la recrudescence
de I’activité législative ces derniéres années interroge plus que jamais sur les frontic¢res
entre ces deux branches de 1’ordre juridique et plus largement sur la relation entre le
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ALIX, 845 ss.
Sur ce point, cf. TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 21 ss et références citées.
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répressif et le préventif, avec 1’émergence d’un droit pénal publicisé ou, peut-Etre,
I’arrivée d’un droit hybride et singulier, un droit de la sécurité nationale.
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(Offentliches) Recht ist immer in Bewegung: Recht ist u.a. eine Antwort auf geschichtli-
che Ereignisse, und die Welt bewegt sich. Dabei bleibt es oft in bewidhrten Fahrrinnen,
allerdings muss es oftmals auch neue Begriffe, neue Konzepte oder Theorien suchen, um
die realen Probleme rechtlich handhabbar zu machen.! Die Funktionen der Forschung
haben sich in den letzten Jahren grundlegend gewandelt. Davon ist natiirlich auch die

Prof. Dr. iur., Advokat, Titularprofessor an der Universitét St. Gallen fiir 6ffentliches Recht, wissen-

schaftlicher Berater und Gerichtsschreiber an der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Schweizeri-

schen Bundesgerichts (Lausanne).
ERRASS, Verlust, S. 3 mit Hinweisen.
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staatliche Forschungsforderung betroffen, was diverse Probleme verursacht. Im Folgen-
den soll einigen Wenigen nachgegangen werden.

Staatliche Forschungsforderung ist Wirtschaftsrecht und tangiert spezielle verwaltungs-
und verfahrensrechtliche Aspekte, Bereiche, denen sich Etienne POLTIER in seiner akade-
mischen Laufbahn intensiv gewidmet hat.

I. Ausgangslage

A. Vorbemerkung

Gottfried Wilhelm LEIBNIZ verfasste 1680 eine Abhandlung mit dem Titel «Regeln zur
Forderung der Wissenschaften».? Es handelt sich dabei um einen Beitrag zu seinem Plan
einer Enzyklopéddie des gegenwirtigen und jeglichen Wissens mittels einer «scientia
generalis». Diese Methode soll den erst noch durch den Staat zu schaffenden «Sozietdten
der Wissenschaften» dienen.> Auch wenn LEIBNIZ® Erfolg kirglich erscheinen mag,* hat
er die «staatliche» Wissenschaftslandschaft nachhaltig beeinflusst.’ Dies gilt auch fiir die
Schweiz: Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat «seit jeher die Auffassung vertre-
ten», dass sie auch ohne ausdriickliche Verfassungsgrundlage zur Forschungsforderung
befugt ist.® Erst 1973 erfolgte eine ausdriickliche Aufnahme einer solchen Kompetenz in
die Verfassung. Bereits 1944 wurde die Kommission zur Forderung wissenschaftlicher
Forschung gegriindet,” 1952 der Schweizerische Nationalfonds (SNF)®. Spiter sind die
Akademien der Wissenschaften formell als behordliche Institutionen anerkannt worden.’

Unbestritten hat der Staat die Forschung vorangetrieben. So sind etwa wesentliche Er-
kenntnisse der Chemie, der Elektronik oder der Computertechnologie wéhrend der bei-
den Weltkriege durch staatliche Forderung vorangetrieben worden.!® Auch heute ist «der

2 LEIBNIZ, 93 ff.

3 Dazu Vorbemerkung des Herausgebers, S. 95; POSER, S. 408 ff.

* " Nur in Berlin wurde eine solche Sozietiit gegriindet, welche aber nach seinem Tod zur Bedeutungslo-
sigkeit herabsank (POSER, S. 408).

5> Vgl. POSER, S. 408.

6 Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 419.

7 Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 408; SCHWARZMANN, S. 1 f., 4.

2 Dazu SCHWARZMANN, S. 10 f. (zur Vorgeschichte, S. 5 ff.); Botschaft SNF, passim.

Siehe Art. 5 des Bundesgesetz iiber die Forschung (Forschungsgesetz, FG) vom 7. Oktober 1983
(AS 2008 433, 437, BB1 2007 1223); dazu auch Botschaft Forschungsférderung 2008-2011, 1309 ff.,
insbes. 1311.

Vgl. KREIBICH, durchgehend.
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Staat [vielfach] risikobereiter Visionir!!. So zeigt Mariana MazzucaTo'? fiir die USA,
dass der Staat mit betrachtlichen Beitrdgen moderne Technologien, wie etwa das Internet
und die Nanotechnologie, fordert. Auch fiir die Schweiz ldsst sich dasselbe beobachten:
So verlangt das Postulat 15.3678'° u.a., dass der Staat die Fordergelder offenlege, welche
er fiir die Erforschung von Medikamenten aufbrachte, und Alban FREI zeigt eindriicklich,
wie der Staat ein Netzwerk der Systembiologie ausserhalb der normalen Fordergefasse
forderte.

Mit der staatlichen Forschungsforderung sind allerdings auch Probleme verbunden. Im
Folgenden sollen einige herausgegriffen werden. Zunichst soll kurz der verfassungs-
rechtliche Rahmen und das FIFG'> dargestellt werden.

B. Verfassungsrechtlicher Rahmen der Forschungsforderung

Art. 64 Abs. 1 BV begriindet eine umfassende parallele Kompetenz, die den Bund zum
Fordern der wissenschaftlichen Forschung und der Innovation verpflichtet.'® Forschung
ist die «Gewinnung und Weitergabe menschlicher Erkenntnisse durch die freie Wahl von
Fragestellung, Methode und Durchfiihrungy»!’. Mit dem Begriff der Innovation wird
«[...] auf die Nutzung von wissenschaftlichen Erkenntnissen im Anwendungsbereich,
d.h. in der Entwicklung innovativer Produkte und Dienstleistungen fiir Gesellschaft und
Wirtschaft [gezielt]»'®.!” Wie Art. 2 lit. b FIFG klarstellt, ist Innovation wissenschaftsba-
sierte Innovation. Dazu gehort die Forschung. Innovationsforderung ist somit ebenfalls
Forschungsforderung.?’ Auch wenn die Forschungsforderung nach Art. 64 BV und die
Forschungsfreiheit nach Art. 20 BV eng zusammenhéngen, hat jene diese zu respektie-

MAZZUCATO, S. 39, 79 ff.

MAZZUCATO, passim.

Vgl. Postulat 15.3678, Medikamente, die aus Schweizer Universititen stammen. Gewinnbeteiligung
des Staates.

14" EREL, passim; Botschaft Forschungsforderung 2008-2011, BBI 2007 1352 ff.

15 Bundesgesetz vom 14. Dezember 2012 iiber die Forderung der Forschung und der Innovation;
SR 420.1.

16 Vgl. z.B. MAHON, AUBERT/MAHON, N 4 zu Art. 64.

17" BGE 1271 145, 152 E. 4b; siche auch z.B. BIAGGINI, BV Kommentar, N 8 zu Art. 20; SCHWEIZER,
SG-Komm., N 14 zu Art. 20; KONIG, S. 31 f., 120 ff.; THURNHERR, S. 30; Botschaft FIFG, BBI 2011
8868 f., 8920; BVerfGE 35, 79 ff., 112; aus philosophischer Sicht z.B. Carsten SECK, Forschung, in:
Enzyklopddie Philosophie, Bd. 1. S. 730 ff.; Kuno LORENZ, Forschung, in: Enzyklopddie Philosophie
und Wissenschafistheorie, Bd. 1, S. 663 f. Siehe auch Art. 3 lit. a HFG (Bundesgesetz vom 30. Sep-
tember 2011 {iber die Forschung am Menschen; Humanforschungsgesetz; SR 810.30).

18 Vel PI Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5512.

; 3 Zur Problematik des Begriffs KONIG, S. 130 £,

Vgl. Botschaft FIFG, BB12011 8845, 8848; KONIG, S. 130, 131 £., 134.
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ren.2! Art. 6 Abs. 1 lit. a FIFG hebt dies ausdriicklich hervor. Angesichts beschrinkter
Mittel hat der Gesetzgeber Kriterien fiir forderungswiirdige Vorhaben zu erlassen.??
Anspruch auf eine Férderung besteht deshalb gerade nicht.?? Dabei sollen von der For-
schungsforderung alle wissenschaftlichen Disziplinen und nicht nur die Naturwissen-
schaften profitieren.?* Art. 64 Abs. 1 BV bildet zudem keinen Verfassungsvorbehalt, um
vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 94 Abs. 1 BV abzuweichen.’

Forschungsforderer ist der Staat.?® Er kann seine Aufgabe durch verschiedene Verwal-
tungstrager wahrnehmen. In den Genuss von Forderung kommen staatliche und private
Forschende.?” Eine direkte Férderung privater Forschung ist allerdings nicht nur poli-
tisch, sondern auch rechtlich heikel.?® Gefordert werden sollen nicht nur einzelne Pro-
jekte, sondern auch Hilfsdienste, die fiir eine rationelle moderne Forschung unerlésslich
sind, wie etwa Dokumentations- und Informationsdienste oder Datenverarbeitungsnetze
und leistungsfihige Rechenzentren.?

C. Das FIFG im Uberblick

Mit dem FIFG konkretisiert der Bund die verfassungsrechtliche Aufgabe der For-
schungsforderung. Das FIFG ist im Grundsatz ein Organisationserlass:>* Aufteilung der
Aufgaben auf die verschiedenen Verwaltungstriger. Im Wesentlichen handelt es sich
allerdings um die Aufgabenverteilung auf die beiden Forderorgane SNF und Inno-

suisse.’!

Forschungsorgane sind Forschungsforderungsinstitutionen (SNF, Verbund der schweize-
rischen Akademien), die Innosuisse, gewisse Hochschulforschungsstitten und fiir ge-
wisse Aufgaben die Bundesverwaltung (Art. 4 FIFG). Materielle Grundsdtze finden sich

21
22
23

Vgl. z.B. BIAGGINI, BV Kommentar, N 8 zu Art. 20.

Botschaft BV Forschungsartikel, BBl 1972 1 434. Zur Entwicklung eines Konzepts KONIG, S. 135 f.
Vgl. z.B. Botschaft BV, BBl 1997 1 281; HANNI, BSK BV, N 6 zu Art. 64; KONIG, S. 139 ff. (Fazit
S. 141).

Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 408.

Vgl. z.B. KONIG, S. 127, 132 f,, 158. Zu weiteren Kompetenzgrundlagen, welche unter gewissen
Voraussetzungen Forschungsforderung und allenfalls gar ein Abweichen von der Wirtschaftsfreiheit
nach Art. 94 Abs. 1 BV zulassen, KONIG, S. 150 ff., 159.

Vgl. KONIG, S. 41 ff. und Art. 7 FIFG.

So auch SCHOTT, SG-Kommentar, N 18 zu Art. 64. Beispiele von Forderung privater Forschung in
Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 14009 f.

Entgegen SCHOTT, SG-Kommentar, N 18 zu Art. 64.

Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 434.

Vgl. Botschaft FIFG, BB1 2011 8836.

Vgl. Botschaft FIFG, BB1 2011 8842 f., 8847.
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in Art. 6 Abs. 1-3 FIFG nur wenige:*> Danach haben die Forschungsorgane die For-
schungsfreiheit — als Teilgehalt der Wissenschaftsfreiheit, die Massstab und Leitmotiv
des Wissenschaftsrechts bildet —°, die wissenschaftliche Qualitit von Forschung und
Innovation — als Ausfluss von Art. 64 Abs. 2 BV — sowie die Vielfalt der wissenschaftli-
chen Meinungen und Methoden zu achten. Rechnung zu tragen ist der wissenschaftli-
chen Integritit und der guten wissenschaftlichen Praxis. Ein besonderes Augenmerk gilt
dem wissenschaftlichen Nachwuchs und der Chancengleichheit von Mann und Frau. Zu
beriicksichtigen sind neben der internationalen Zusammenarbeit auch die Ziele einer
nachhaltigen Entwicklung von Gesellschaft, Wirtschaft und Umwelt.

Das zweite Kapitel handelt von der Férderung:** U.a. Aufgaben und Zustindigkeiten der
Forschungsforderungsinstitutionen (Art. 9-13 FIFG). Diese fordern nach Art. 9 Abs. 2
FIFG die Forschung, soweit diese nicht unmittelbar kommerziellen Zwecken dient. Sie
erlassen die fiir die Forschungsforderung notwendigen Bestimmungen, die der Bundesrat
zu genehmigen hat (Art. 9 Abs. 3 FIFG). Art. 13 FIFG regelt das Verfahren und den
Rechtsschutz. Art. 14—17 FIFG handelt von der Forschung und der Forschungsforderung
durch die Bundesverwaltung. Die Innovationsforderung, welche durch die Innosuisse
erfolgt, wird in den Art. 18-25 FIFG geregelt. In Art. 32-34 FIFG finden sich die Be-
stimmungen zur Unterstiitzung eines schweizerischen Innovationsparks.

Das dritte Kapitel regelt die Koordination und die besonders heikle®® politische Planung
von Forschung und Innovation.

II. Forschungsforderung und Demokratie

A. Vorbemerkung

1972 hat der Bundesrat in seiner Botschaft zur Verfassungsrevision darauf hingewie-
sen,>® dass eine Nation durch Forschungsleistungen wesentlich ihre Stellung in der Welt
bestimmen konne. Zudem werde das wirtschaftliche Geschehen von auf der Forschung
basierenden Fortschritten von Wissenschaft und Technik beeinflusst.>” Insgesamt hitten

32
33
34
35
36
37

Siehe auch Botschaft FIFG, BB1 2011 8868, 8872 ff.

Siehe dazu etwa KONIG, S. 95.

Zur internationalen Zusammenarbeit siche ERRASS, Forschung, passim.

So auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 28 N 110.

Vgl. Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 405 ff.

Siehe auch GUGERLI/TANNER, S. 265, 267 f. In der Wissenschaftsaussenpolitik hat die Schweiz
bereits frith die Wissenschaftspolitik mit der Wirtschaftspolitik verbunden (vgl. ERRASS, Forschung,
Rz. 63; siehe auch Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1409, 411 ff.).
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daher sowohl staatliche Behorden als auch private Unternehmen ihre Forschungsanstren-
gungen ausgebaut und betrichtliche Summen investiert. Gegenwartige und zukiinftige
Probleme liessen sich mit den heute bekannten Methoden und Produkten nicht bewalti-
gen — dies auch unter dem Eindruck der internationalen Olkrise.*® «Deshalb muss die
Forschung weiterhin intensiv gefordert werden» — neben der Hochschulforschung und
der Forschung in der Verwaltung auch die Industrieforschung.>

B. Wandel der Forschung — Wandel der
Forschungsforderung

Den Worten hat der Bund auch Taten folgen lassen. Neben der Aufnahme des For-
schungsforderungsartikels in die Bundesverfassung hat er in den 1970er-Jahren weitere
Meilensteine in der Forschungsforderung gesetzt: Kurz zuvor griindete er die Ecole
polytechnique fédérale de Lausanne (EPFL),*’ die im Jahre 2019 ihren 50-jéhrigen Ge-
burtstag feiert.*! Daneben fiihrte er die nationalen Forschungsprogramme (NFP) ein.
Diese drei Meilensteine waren Ausdruck einer aktiven, auf inhaltlicher Ebene ansetzen-
den Forschungspolitik.*> Die Forschungsforderung sollte neu «zielorientiert» erfolgen,
was sich u.a. in der Férderung bestimmter Forschungsbereiche zeigte.*> Mit den NFP als
Teil dieser Politik sollte auf aktuelle Probleme wissenschaftlicher, gesellschaftlicher und
wirtschaftlicher Art schnell reagiert werden kénnen.** Diese neue Politik unterschied
sich von der bisherigen «allgemeinen» Forschungsforderung des SNF.*> Die Forschungs-
forderung bewegte sich allerdings immer noch in «alten Bahnen»: Die akademische
Forschung widmete sich vor allem der Grundlagenforschung, die Wirtschaft demgegen-
iiber der angewandten Forschung.*® Die Forschung in der Verwaltung (sog. Ressortfor-
schung) konzentrierte sich auf die Landwirtschaft, die Armee, den Verkehr und die
Kommunikation sowie den Sport.*” Etwas spiter lisst sich ein weiterer Modernisie-

38 Dazu FREL S. 44.

39" Botschaft BV Forschungsartikel, BBI 1972 1 405 ff. (Zitat S. 406).

40 Botschaft EPFL; AB N 1968 III 620; AB S 1968 III 254. Zum Ursprung der EFPL siche auch
SCHLACHTER, S. 485.

41 https://www.epfl.ch/campus/events/fr/celebration/lhistorique-de-lepfl/ (besucht 15.4.2019).

42 FREL S. 44.

43" Vgl. Botschaft Forschungsforderung 1975-1979, BB 1974 1 1117.

" Siche FREL S. 44.

45 Botschaft Forschungsforderung 1975-1979, BBI 19741 1117.

46 Zur Antagonie zwischen dem unerschiitterlichen Glauben an die positive Wirkung der Kooperation
von Institutionen bzw. der Vernetzung von Akteuren und der klaren Arbeitsteilung zwischen Privat-

e wirtschaft und 6ffentlicher Hand GUGGERLI/TANNER, S. 289.

Vgl. zum Ganzen Botschaft BV Forschungsartikel, BBl 1972 I 405 ff.; siche auch FREIL S. 51; zur
Industrieforschung BURGI, S. 25 ff.; zur Privatwirtschaft allgemein GUGGERLI/TANNER, S. 273 ff. Zu
diesen verschiedenen Forschungen WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 55 ff., 72 ff.

196



Rechtliche Probleme staatlicher Forschungsforderung

rungsschub in der Forschungspolitik konstatieren: Forschung bildet nunmehr den
Schliisselfaktor im internationalen Wettbewerb um Technologie und Innovation.*®

Allerdings wéhrte die Euphorie nur kurz: In den frithen 1990er Jahren schlitterte die
Schweiz — der Geschichtsschreibung zufolge — «in eine ernsthafte Krise»*, die das
Schweizer Selbstverstindnis erschiitterte. Zu nennen sind etwa der Kopp-Skandal, die
Fichenaffire, die gescheiterte 700-Jahr Feier, die Geheimarmee P-26, das EWR-Nein,
die Verschlechterung der Wirtschaftslage, die hohe Arbeitslosigkeit oder die knappen
Finanzen.’® Die Krisen wirkten sich auch auf die Forschungspolitik aus, was sich in
Budgetkiirzungen und in der abnehmenden offentlichen Akzeptanz der Wissenschaft
bzw. der Technik (z.B. Biotechnologie) dusserte.>!

Diese Krisen 16sten Transformationen aus, welche die Schweiz nachhaltig verénderten.>?
Hier sollen indes nur die Rekonfigurationen der Forschungspolitik im Vordergrund ste-
hen: Kurze Zeit nach dem EWR-Nein beschloss das Parlament einen Kredit von
477 Millionen Franken fiir die weitere Teilnahme an den europiischen Forschungspro-
grammen.>® In der Schweiz selbst lassen sich die forschungspolitischen Rekonfiguratio-
nen fiinf Bereichen zuordnen:>* a) Offentlichkeitsarbeit und Kommunikation (Forschung
hat einen 6ffentlichen Charakter, Aufkommen von wissenschaftsvermittelnder Literatur,
Technikfolgenabschitzung); b) Internationale Zusammenarbeit und Europa (Forschungs-
aussenpolitik,>® Schaffung eines Staatssekretiirs); ¢) Organisations- und Institutsreformen
(Reduktion der zustindigen Departemente von sieben auf zwei und schliesslich auf ein
Departement, Schaffung eines Staatssekretariats, institutionelle Anderungen im Hoch-
schulbereich, Anpassungen im Forschungsgesetz); d) Management und Governance
(Effizienz, Transparenz, In- und Output der Forschung, unternehmerische Fiihrungsstruk-
tur und Kooperation) und schliesslich e) Valorisierung. Mit dieser erfolgte ein Paradig-
menwechsel: Wihrend zuvor Forschung «der Wahrheit verpflichtet» sein und prinzipiell
frei von politischen und wirtschaftlichen Interessen stattfinden sollte, riickte ab den
1990er Jahren eine 6konomische Erwartungshaltung gegeniiber dem Forschungssystem
in den Vordergrund.>® Insgesamt zeichnet sich damit ein enger werdendes Verhiltnis
zwischen akademischer Forschung und Industrie ab, das zugleich «eine Akademisierung

48
49
50

Vgl. FREL S. 45 f.

Vgl. FREI, S. 46. HALBEISEN/STRAUMANN, S. 1059, bezeichnen diesen Zeitraum als instabile Zeit.
Dazu TANNER, S. 466 ff.; FREL S. 47 ff.; HALBEISEN/STRAUMANN, S. 1058 ff. Zu den Finanzen
sieche GUEX, S. 1122.

FREL S. 54 ff.

FREL S. 59; HALBEISEN/STRAUMANN, S. 1058 ff., insbes. 1064 f.

Vgl. AB STV 1355; ABN IV 2531.

Zum Ganzen FREI, S. 61 ff.

Dazu ERRASS, Forschung, passim.

Vgl. FREL S. 71 f.

51
52
53
54
55
56
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der Industrieforschung und eine Okonomisierung der akademischen Forschung» bedeu-
tete.>’ Dies gipfelte mancherorts in Netzwerken (z.B. SystemsX.ch), das aus verschiede-
nen (privaten und staatlichen) Akteuren bestand.’® Auch wenn das Verhltnis zwischen
akademischer und Industrieforschung bereits friiher eng war,> hat sich das Verhiltnis
doch grundlegend gewandelt.*

Dieses enger werdende Verhiltnis hatte vor allem drei Ursachen: Erstens waren die
staatlichen Ressourcen knapp, weshalb sich die Akteure in der akademischen Forschung
neue Finanzierungsquellen erschliessen mussten (Akquirierung von Drittmitteln).®!
Zweitens unterstellte die Politik auch die akademische Forschung dem neoliberalen
Dogma. Die Forschung musste fortan der gemeinsamen Wohlfahrt dienen®? und insofern
einen Nutzen erbringen.%® Ein Zeugnis dieser Umstellung ist die Kompetenz des Bundes,
die Gewihrung von Bundesmitteln an die Bedingung zu kniipfen, dass die Immaterialgii-
terrechte an den mit diesen Mitteln erzielten Forschungsergebnissen der arbeitgebenden
Institutionen iibertragen werden.** Dieses Vorgehen hat sich weltweit etabliert.®> Eine
dritte Ursache liegt auch in gewissen akademischen Disziplinen selbst: So verschwim-
men®® die Grenzen zwischen Grundlagen (akademischer) und Anwendungsforschung bei
sog. «High-Tech»-Bereichen, wie Biotechnologie, Nanotechnologie, Life Science®’
(einschliesslich Pharmazie,68 Medizin), Chemie, Mikroelektronik, Computer- und

37 WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 62; WEINGART, Stunde, S. 171 ff.; WILHOLT, S. 329 f.

38 Vgl. Botschaft Forschungsforderung 2008-2011, BBI 2007 1350 ff. (mit dem vielsagenden Titel:
Gemeinsame Projekte von Hochschulen, Privatwirtschaft und Forderorganen), 1352 ff. Zu Sys-
temsX.ch siehe FREI, passim, insbes. S. 77 ff.; Botschaft Forschungsférderung 2008-2011, BB1 2007
1352 ff. Zu Netzwerken auch Botschaft Innosuisse, BBI 2015 9494.

39 Vgl. GUGGERLI/TANNER, S. 285 ff., 289 ff., 298; BURGI, passim; siche auch VEC durchgehend. Friih
wurde auch mit der akademischen Ausbildung von Ingenieuren an der ETH (Ahnliches kann man in
Frankreich und Deutschland feststellen) Grundlagenforschung mit angewandter Forschung verkniipft
(siehe z.B. SCHLACHTER, passim; sieche auch HANNI, BSK BV, N 9 zu Art. 64).

60 WEINGART, Stunde, S. 191.

6l Vgl. WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 62; WEINGART, Stunde, S. 199; siche auch HUBER, S. 43,
48 ff.

62 Vgl. WEINGART, Stunde, S. 177; HAGNER, S. 10.

63 Z.B. WILHOLT, S. 328 ff.; WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 94. Da es den Geisteswissenschaften
kaum moglich ist, die Forderung nach Niitzlichkeit und Verwertung zu erfiillen, fdllt es ihnen
schwer, sich zu legitimieren (vgl. HAGNER, S. 36).

64 vgl. Botschaft Forschungsforderung 2000-2003, BB 1999 T 424.

63 WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 64; siche auch WEINGART, Stunde, S. 177 f.

66 Vgl. auch BGE 135 11 405, 410 f. E. 4.3.1; KONIG, S. 33; Botschaft FIFG, BB1 2011 8920 (ungenau
ist dort die Auffassung, wonach die Kategorisierung in Grundlagenforschung und angewandte For-
schung auf Vannevar Bush zuriickgehe. Das Kaskadenmodell hat bereits Francis BACON propagiert
[Francis BACON, Neues Organon, 1620, Bd 1. § 82, 99, 117]).

2; Dazu FREI, passim.

Dazu BURGI, passim.
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Kommunikationstechnologie.®” In beiden Forschungsbereichen beruhen die Arbeiten auf
derselben Technik.”® «Die Grundlagenforschung treibt die Anwendung und diese treibt
ihre industrielle Nutzung geradezu hervor.»’! Aktuellstes Beispiel bildet die Crispr/Cas9
Methode.”

Die Rekonfigurationen wurden v.a. durch Gesetzesanpassungen verwirklicht. Ziel bildete
dabei die «Erhéhung der Wettbewerbsfihigkeit und des Wachstums»’>. Dementspre-
chend durfte und darf sich die Forschungférderung nunmehr an kommerziellen Zwecken
ausrichten.”* Dies galt und gilt selbst fiir die klassische Grundlagenforschung.”> Am
1. Januar 2011 wurde die Kommission fiir Technologie als entscheidende Behorde einge-
fiihrt,”® welche mit dem SAFIG’ in die Schweizerische Agentur fiir Innovationsforde-
rung (Innosuisse) umgewandelt wurde.”® Rechtlich handelt es sich hierbei um eine
offentlich-rechtliche Anstalt des Bundes mit eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 1 Abs. 1
SAFIG). Thr Ziel ist die Forderung der wissenschafisbasierten Innovation im Interesse
von Wirtschaft und Gesellschaft (Art. 2 Abs. 1 SAFIG). Insofern ist die Innosuisse wirz-
schafispolitisch ausgerichtet.” Da Innovation wissenschaftsbasierte Innovation ist, wel-
che auch die Forschung umfasst,®’ ist Innovationsforderung wirtschaftspolitische For-
schungsforderung.®! Die beiden wichtigsten Forderungsinstitutionen, SNF und
Innosuisse, erginzen sich im Wesentlichen.®? Innovationsfrderung ist direkt auf den
wirtschaftlichen Nutzen bezogen, wéhrend die Forschungsférderung nur «nicht unmittel-
bar» wirtschaftlichen Nutzen dienen darf.*® Im Rahmen der Innovationsférderung unter-

9 Vgl. z.B. WEINGART, Stunde, S. 188 f,, 199 f.; siche auch HOFFE, S. 80 ff. Zu den entsprechenden
Wunschvorstellung ERRASS, Technikregulierung, S. 69 ff.

70" Vgl HOFFE, S. 83.

71 Vgl HOFFE. S. 83.

72 Dazu ERRASS, Technikregulierung, S. 75; CATHOMEN/PUCHTA, passim.

73 Botschaft Forschungsforderung 2008-2011, BBI 2007 1228, 1251; Botschaft FIFG, BB1 2011 8847,
8868. Siehe z.B. auch HUBER, S. 27 ff.

T Als Beispiel fiir den Wandel kdnnen die Argumentationen der Tierversuchsgesuchsteller in BGE 135
11 405 dienen.

s Vgl. Art. 9 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4 FIFG. Auch wenn Art. 9 Abs. 4 i.f. E-FIFG nicht in den Art. 9 FIFG
iibernommen wurde, bleibt mit Art. 9 Abs. 2 FIFG der wirtschaftliche Aspekt immer noch im Raum.

76 AS 2010 651. Siche dazu Botschaft Innovationsforderung, BB1 2009 469. Zu den Vorldufern siche
z.B. Botschaft Innosuisse, BB1 2015 9493.

7 Bundesgesetz vom 17. Juni 2016 iiber die Schweizerische Agentur fiir Innovationsférderung (Inno-
suisse-Gesetz, SR 420.2).

78 Dazu Botschaft Innosuisse, BB1 2015 9493 f.

7 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 28 N 113.

80" vgl. Art. 2 lit. b FIFG.

81 Vgl. Botschaft FIFG, BB1 2011 8845, 8848; KONIG, S. 130, 131 f,, 134.

82 Vgl. Botschaft FIFG, BBI 2011 8843, 8847. «Funktionelle Gleichbehandlung» (Botschaft FIFG,

03 BBI1 1011 8851); Botschaft Innosuisse, BB 2015 9495.

Vgl. z.B. Botschaft FIFG, BB1 2011 8868.
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stiitzt der Bund Massnahmen zugunsten wissenschaftsbasierter Unternehmen sowie den
Wissens- und Technologietransfer u.a. zwischen Hochschule und Wirtschaft (Art. 18
Abs. 2 FIFG). Zwingende Voraussetzung zur Beitragsgewiahrung bildet eine Kooperation
zwischen privaten und 6ffentlichen Partnern (Art. 19 Abs. 2 FIFG). In das wirtschaftspo-
litische Konzept passt sodann auch die in Art. 27 FIFG fiir Hochschulforschungsstétten
unter bestimmten Bedingungen vorgesehene Verwertungsstrategie, worunter u.a. auch
die bereits erwihnte Ubertragung von Immaterialgiiterrechten fillt.®* Schliesslich hat
eine Verschiebung der Zustindigkeit des EDI ins WBF stattgefunden.® Insofern findet
auch verwaltungsorganisatorisch eine Verlagerung statt.

C. Probleme

Die Beziehung zwischen Wissenschaft und Demokratie ist vielfdltig. Sie nachzuzeich-
nen, ist hier nicht der Ort.®® Wie bereits ausgefiihrt soll nun Forschung der Erhéhung der
Wettbewerbsfahigkeit und des Wachstums, insofern der gemeinsamen Wohlfahrt, die-

en.®” Wihrend Grundlagenforschung noch fiir autonome Bestimmung der Forschungs-
ziele durch die Wissenschaft selbst steht, setzt bei der angewandten Forschung die Wirt-
schaft oder die Politik die Ziele.® Die gemeinsame Wohlfahrt wird in Art. 2 BV als
Staatsziel der Eidgenossenschaft genannt. Darunter wird ein Bekenntnis zur Sozialstaat-
lichkeit verstanden.®® Angesprochen ist aber auch die Férderung des wissenschaftlichen,
wirtschaftlichen und zivilisatorischen Fortschritts.’® Art. 94 BV nimmt dieses Ziel auf,
nicht aber Art. 64 BV.

Die obgenannten Begriffe sind normative Begriffe und deshalb vom Verfassungs-, allen-
falls vom Gesetzgeber auszufiillen. Art. 64 BV und auch das FIFG nennen keine Krite-
rien, wann ein Forschungsprojekt die Wettbewerbsfahigkeit und das Wachstum erhoht
und damit der gemeinsamen Wohlfahrt dient. Allenfalls ldsst sich aus anderen Verfas-
sungsnormen oder Gesetzesbestimmungen eruieren, ob Forschung in diesem Bereich die
Wettbewerbsfahigkeit und das Wachstum erhoht und damit der gemeinsamen Wohlfahrt
dient. In aller Regel diirfte dies nicht aus dem Text einer Vorschrift ersichtlich sein, son-

84
85
86
87

Siehe oben im Text bei Fn. 64.

Vgl. auch SCHOTT, SG-Kommentar, N 22 zu Art. 64.

Vgl. z.B. HAGNER, S. 21 ff.

Dass kommerzielle Forschung gegeniiber nicht kommerzieller Forschung von grésserem Nutzen fiir
die Gesellschaft ist, ist nicht ausgemacht (vgl. HAGNER, S. 12; WILHOLT, S. 328 ff.; siche auch
HUBER, S. 68 f).

Vgl. Art. 32 Abs. 2 FIFG (dazu Botschaft FIFG, BBI 2011 8857, 8900; SCHOTT, SG-Kommentar,
N 28 zu Art. 64). Sieche auch WEINGART, Stunde, S. 192; HUBER, S. 50 («,Geld’ tritt an die Stelle
von ,Wahrheit’»), S. 76.

Dazu etwa EHRENZELLER, SG-Komm., N 19 zu Art. 2.

Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, N 9 zu Art. 2.
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dern viel eher aus den bundesritlichen oder parlamentarischen Materialien (historisches
Auslegungselement). Beispiele sind die Gen- oder die Nanotechnologie, die als Schliis-
seltechnologien bezeichnet werden.”! Zusitzlich sind heute auch die Systembiologie®?,
die Epigenetik oder das Gene-Editing”® als Schliisseltechnologien anerkannt. For-
schungsgesuche aus solchen Technologien sind forschungswiirdiger und haben damit
eine bessere Ausgangslage als solche aus anderen Bereichen. Lassen sich aber keine
rechtlichen Kriterien finden, wann ein Forschungsprojekt die Wettbewerbsfahigkeit und
das Wachstum erhoht und damit der gemeinsamen Wohlfahrt dient, ldsst sich nicht fest-
machen, ob dies eine Forschung erfiillt. Die Verwaltung entscheidet deshalb in diesen
Féllen ohne gesetzliche Grundlage und insofern willkiirlich. Auch Forschungsforderung
hat sich an die rechtsstaatlichen Grundsétzen von Art. 5 BV zu halten.

Trotz der Einordnung als Schliisseltechnologie hat der Verfassungsgeber am
27. November 2005 mit Art. 197 Ziff. 7 BV ein flinfjdhriges Moratorium fiir den Um-
gang von gentechnisch verinderten Organismus in der Landwirtschaft erlassen,”* wel-
ches in der Folge in Art. 37a GTG®® weitergefithrt wurde und wird. Aus demokratierecht-
licher Sicht erscheint es problematisch zu sein, wenn der Bundesrat zusammen mit dem
SNF ein nationales Forschungsprogramm (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ FIFG) lanciert,”® um
beweisen zu konnen, dass der Verfassungsgeber in der Sache irrt. Dies zeigte sich gerade
in der Zusammensetzung der Leitungsgruppe des NFP 59 und vor allem im Titel des
NFP 59 «Nutzen und Risiken der Freisetzung gentechnisch verinderter Pflanzen».”’
Angesichts des «liberalen Verteilungsprinzips»’® ist der Nutzen einer Technologie fiir den
liberalen Verfassungsstaat kein Thema, sondern nur die Risiken fiir Mensch und Um-
welt.”” Will er nun die Chancen, weil diese der Wirtschaftspolitik und der Mehrheit der

o1 ERRASS, Technikregulierung, S. 64 m.H. Der Bundesrat fiihrt uv.a. in der Botschaft Innosuisse

(BB12015 9495) aus, dass die Schweizer Forschungsforderung nach dem bottom-up-Ansatz funktio-
niere. Anders sei die Situation in der EU, wo Schliisstechnologien identifiert werden und die For-
schungsforderung dementsprechend ausgerichtet werde. Da der Bundesrat in themenspezifischen
Botschaften das «Wording» der EU iibernimmt, NFPs in diesen Bereichen lanciert und die jeweilige
forschungs- und innovationspolitische Planung nach Art. 43 ff. FIFG in dieselbe Richtung weisen,
bleibt wohl nur eine kleine Differenz {ibrig. Gerade mit dem NFP 59 hat er einen top down Ansatz
durchgesetzt (in Bezug auf die Biotechnologie wohl auch fiir Deutschland HUBER, S. 43).

Vgl. Botschaft Forschungsforderung 2008-2011, BB1 2007 1352 ff.; Botschaft FIFG, BBI 2011
8862 f.

Siehe die Formulierung von VETTER/VOLLENBERG, S. 347, und den Titel von CATHOMEN/PUCHTA.
Vgl. BB12006 1061 ff. (Erwahrungsbeschluss).

Bundesgesetz vom 21. Mérz 2003 iiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikgesetz,
SR 814.91).

Wohl auch SALADIN, S. 178.

Leitungsgruppe NFP 59.

HANGARTNER, SG-Komm. 2. Aufl., Art. 5 N 6; HUBER, S. 60.

So z.B. auch HUFEN, § 34 N 13.
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scientific community in diesem Bereich wirtschaftlich erfolgsversprechend erscheinen,
ebenfalls regeln, verabschiedet er sich vom liberalen Verfassungsstaat und néhert sich
einem Planungsstaat. Wire die Aufldsung der Frage, ob sich der Verfassungsgeber geirrt
hat, nicht vielmehr die Aufgabe der Biotechnologiewissenschaft und allenfalls
-wirtschaft?

Problematisch ist sodann besonders die Situation, wo der Bundesstaat noch iiberhaupt
keine Kompetenzgrundlage in der Sache verfligt. Denn mit der staatlichen Forderung
von Forschung, deren Ziele durch die Wirtschaft vorgegeben werden, steuert der Bund
Forschung'® in eine wirtschaftlich eintriigliche Richtung und schafft somit Prizedenz-
falle in der Sache selbst, ohne dass ihm diesbeziiglich eine Kompetenz zukdme. Insofern
verhindert er dadurch einen «herrschaftsfreien» Diskurs, denn durch die Prizedenzfille
hat der Bundesstaat gegeniiber dem Verfassungsgeber eine faktisch Macht aufgebaut. Die
Sache wird quasi der demokratischen Diskussion entzogen.!°! Es ist zwar immer so, dass
das Recht bzw. der Staat mit der wissenschaftlichen Entwicklung nicht Schritt halten
kann und die Wissenschaft einen Vorteil in der gesellschaftlichen Diskussion aufweist.
Doch mit der Wissenschaftsforderung macht sich die Wissenschaft den Staat bzw. der
Staat die Wissenschaft zum Verbiindeten,'> weshalb in einer spiteren demokratischen
Diskussion die «Gewichte» anders verteilt sind. Insofern unterlduft die heutige Wissen-
schaftsforderung grundsétzlich die Funktion, welche der Wissenschaftsfreiheit fiir den
demokratischen Verfassungsstaat zukommt, wonach die Mdoglichkeit der wissenschaftli-
chen Argumentation im demokratischen Prozess die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass
richtige und sachgerechte Losungen gefunden werden.!®® Zwei Missverstindnissen ist
vorzubeugen: Erstens ist darauf hinzuweisen, dass nicht die Forschung als solche aus
demokratischen Griinden problematisch ist. Problematisch ist vielmehr, dass der Staat
zugunsten von verwertbaren Wissen die Forschung in Technologiefeldern forciert bzw.

190 giche Botschaft FIFG, BBI 2011 8877.

101§ wohl auch HIRSCHI, S. 303. Das Beispiel ist der Erlass des StFG (Bundesgesetz vom
19. Dezember 2003 iiber die Forschung an embryonalen Stammzellen [Stammzellenforschungsge-
setz], SR 810.31): Am 28. September 2001 entschied der SNF, ein Forschungsprojekt mit menschli-
chen embryonalen Stammzellen, die aus dem Ausland importiert wurden, mit einem Forderbeitrag zu
unterstiitzen. Zwei Monate spdter, am 21. November 2001, beschloss der Bundesrat, die Forschung
an iiberzdhligen Embryonen und embryonalen Stammzellen in einem eigenen Bundesgesetz zu
regeln. Am 22. Mai 2002 wurde die Vernehmlassung erdéffnet. Am 20. November 2002 wurde die
Botschaft und am 19. Dezember 2003 das StFG verabschiedet. Innerhalb von zwei Jahren, ausgeldst
durch einen positiven Entscheid des SNF, wurde ein hochkomplexes Geschéft ohne gesellschaftliche
Diskussion «durchgepeitscht» (vgl. Botschaft vom 20. November 2002 zum Bundesgesetz iiber die
Forschung an iiberzéhligen Embryonen und embryonalen Stammzellen [Embryonenforschungsge-
setz, EFG], BB1 2003 1163).

192 Dazu HUBER, S. 39 ff,, 52 ff.

103 SCHWANDER, S. 74; siche auch WEINGART/CARRIER/KROHN, S. 84,
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lenkt,'®* ohne in der Sache selbst eine Kompetenz zu haben. Die von Privaten betriebene
Forschung, auch in bisher nicht regulierten Bereichen, ist nach dem bereits genannten
liberalen Verteilungsprinzip grundsétzlich zulédssig. Zweitens: Staat und Wissenschaft
waren und sind — vor allem in der heutigen Zeit — aufeinander angewiesen.'%> Allerdings
ist das Verhéltnis zwischen beiden ein dornenreiches. Beiden gerecht zu werden, stellt
eine Gratwanderung dar. Trotzdem hat der Staat zu gewihrleisten, dass den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniige getan wird.

Angesichts dieser Ausgangslage und auch des Umstands, dass primir nur so genannte
MINT-Disziplinen'%® gefordert werden,'” stellt sich auch die Frage, ob der Staat nicht
Art. 94 Abs. 1 BV verletzt. Eine Diskussion muss hier leider unterbleiben.

Mit der Umwertung der Forschungsforderung dndern sich auch die Forschenden: Mit der
Forderung der kommerziell verwertbaren Forschung miissen sie zu Verkdufern («Pro-
duktmarketing») mutieren,'®® weshalb sie ihre zu erwartenden Forschungsergebnisse in
Superlativen hervorheben'” oder das angestrebte, aber noch in weiter Ferne liegende
Ziel als sicheren Nutzen anbieten''?. Dies fiihrt dazu, dass das Vertrauen in das Exper-
tenwissen erodiert.''! ROBERT MERTON hat bereits 1938 argumentiert, dass die Kommer-
zialisierung der Forschung in einer demokratischen Gesellschaft antiwissenschaftliche
Einstellungen befordere.'

III. Forschungsforderung und
Forschungsforderungsinstitutionen

A. Vorbemerkung

Die staatliche Forschungsférderung wird von zwei Forschungsforderungsinstitutionen
betrieben: vom SNF und vom Verbund der schweizerischen Akademien. Diese setzt sich
zusammen aus der Akademie der Naturwissenschaften Schweiz (SCNAT), der Schweize-

104
105
106
107
108
109
110
111
112

So auch HUBER, S. 43.

Dazu etwa HUBER, S. 35 f., und (zur Vergangenheit) durchgehend.

Mathematik, Informatik, Naturwissenschaften und Technik.

Dazu HAGNER, S. 36; ZURCHER, Nutzen; ZURCHER, Replik.

HAGNER, S. 17; HUBER, S. 49.

Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, N 9 zu Art. 64.

Vgl. BGE 13511 384, 400 f. E. 4.4.3.

Vgl. HOFFMANN-RIEM, S. 306; LEUSCHNER, passim; HIRSCHI, S. 326 f.

Vgl. Robert MERTON, Science and the Social Order, in: Philosophy of Science 1938, S. 321 ff.,
330 f., zitiert nach HAGNER, S. 12 mit Fn. 2.
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rischen Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften (SAGW), der Schweizerischen
Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) und der Schweizerischen Aka-
demie der Technischen Wissenschaften (SATW). Die beiden Institutionen haben unter-
schiedliche Aufgaben. Gemeinsam ist ihnen, dass sie ihr Augenmerk darauf richten sol-
len, dass bei der von ihnen geforderten Forschung die Regeln der wissenschaftlichen
Integritit und der guten wissenschaftlichen Praxis eingehalten werden (Art. 12 FIFG).'"?
In Art. 13 FIFG erfdhrt das Verfahren und der Rechtsschutz eine besondere Regelung.
Dies soll nachfolgend am SNF dargestellt werden. Abschliessend soll noch ein kurzer
Blick auf die Open Access Politik des SNF geworfen werden.

B. Das Verfahren beim SNF

Nach Art. 13 Abs. 1 FIFG regeln die Forschungsforderungsinstitutionen ihre Verfahren
fiir Verfiigungen iiber Beitrdge. Diese miissen den Anforderungen nach den Art. 10 und
26-38 VwVG!!* entsprechen. Fiir die Eroffnung von Verfiigungen an Gesuchstellende im
Ausland bei grenziiberschreitenden Forderungsverfahren ist Art. 11b VwVG anwendbar
(Art. 13 Abs. 2 FIFG). Nach Art. 13 Abs. 3 FIFG konnen Gesuchstellende die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens sowie
die unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes
riigen. Die Namen der Referentinnen und Referenten und der wissenschaftlichen Gutach-
terinnen und Gutachter diirfen nur mit deren Einverstdndnis der beschwerdefiihrenden
Person bekannt gegeben werden (Art. 13 Abs. 4 FIFG). Im Ubrigen richtet sich das Be-
schwerdeverfahren nach den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege
(Art. 13 Abs. 5 FIFG).

Der SNF ist eine Stiftung im Sinne von Art. 80 ff. ZGB mit Sitz in Bern. Er fordert nach
Art. 1 seiner Statuten die wissenschaftliche Forschung in der Schweiz.!'® Er ist als belie-
hene private juristische Person Verwaltungstriger.!'® Es handelt sich i.S. von Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ VWVG um eine Organisation ausserhalb der Bundesverwaltung, die eine
Bundesverwaltungsaufgabe des Bundes entsprechend Art. 5 VWVG in der Form der
Verfiigung erledigt.'!” Der SNF unterliegt somit dem VwVG.''® Abweichungen davon
bediirfen — entsprechend dem Grundsatz der Parallelitit der Rechtssetzungsformen —

'3 7um Fehlverhalten in der F orschung und den Reaktionen des Rechts SCHMIDT-ASSMANN, passim.
14 Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021).
5 pazu Stiftungsurkunde des SNF (http://www.snf.ch/SiteCollectionDocuments/statuten_08_d.pdf
[besucht am 14.4.2019]).
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 13 petit; DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 116 f.
17 S0 bereits SALADIN, S. 170 f.
SALADIN, S. 170 f., hat die damalige Losung, welche der heutigen entspricht, als bundesritlichen
Kompromiss bezeichnet. Insofern iiberzeugte diese Losung bereits damals nicht.
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einer formell-gesetzlichen Grundlage. Schon deshalb ist eine Rechtssetzungsdelegation
an den Verwaltungstriger unzuldssig, die es diesem erlaubt, in wichtigen Bereichen vom
VwVG abzuweichen. Kommt hinzu, dass das VwVG die Rechte und Pflichten von Per-
sonen im Bundesverwaltungsverfahren regelt. Dies sind nach Art. 164 BV wichtige
rechtssetzende Bestimmungen, die in ein Bundesgesetz gehoren. Abgesehen davon dero-
giert das FIFG die Normen des VWVG nicht ausdriicklich; insofern liegt ein Normen-
konflikt vor, der nach den anerkannten Regeln aufzul6sen wére. Im Rahmen eines Be-
schwerdeverfahrens konnte die Gesetz- und Verfassungsmaissigkeit des Reglementes
inzident tiberpriift werden.!'” In jedem Fall darf davon ausgegangen werden, dass das
FIFG dem SNF nicht die Erlaubnis erteilt, mit dem Reglement von der Verfassung ab-
zuweichen. Denn nur mit Art. 13 Abs. 4 FIFG wird vom Gesetzgeber eine Verletzung der
Verfassung in Kauf genommen. Allerdings sind das Reglement und die entsprechenden
Ausfiihrungen nicht iiberall gesetzméssig. So kann nach Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ des Regle-
ments vom 27. Mai 2015 des SNF iiber die Gewahrung von Beitrdgen der Forschungsrat
Vorschriften zur Einreichung von Unterlagen in englischer Sprache erlassen. Nach der
Sprachenpolitik des SNF findet die wissenschaftliche Kommunikation mit den For-
schenden sowie die Diskussionen zur Projektevaluation in der Regel auf Englisch statt,
ausser in den Geistes- und Sozialwissenschaften.'”’ Auch in einer Uberschrift im
Newsletter des SNF vom 10. Dezember 2014 war Ahnliches nachzulesen: «Projektgesu-
che in Politikwissenschaft sind neu in Englisch einzureichen». Danach miissen ab dem
1. April 2015 Forschende Projektgesuche in der Disziplin Politikwissenschaft zwingend
in englischer Sprache verfassen und einreichen. Begriindet wurde diese Pflicht damit,
dass tiber 80 % der Gesuche in Politikwissenschaft bereits in den letzten Jahren in Eng-
lisch eingereicht worden seien. Englisch verfasste Gesuche konnten auch einfacher inter-
national begutachtet werden.!?! Nach Art. 13 Abs. 1 FIFG miissen die Vorschriften den
Anforderungen nach den Art. 10 und 26-38 VwVG entsprechen. Nach Art. 33a Abs. 1
VwVG wird das Verfahren in einer der vier Amtssprachen gefiihrt, in der Regel in der
Sprache, in der die Parteien ihre Begehren gestellt haben oder stellen wiirden. Die Ver-
fahrenssprache bezieht sich nicht nur auf den Entscheid des SNF, wie dieser in seiner
Sprachenpolitik suggiert, sondern auf das gesamte Verfahren mit der Gesuchseinrei-
chung. Auch wenn es nachvollziehbar ist, dass in gewissen Disziplinen die «Lingua
franca» das Englische ist, gilt «dura lex, sed lex». Es ist zudem ein verfassungsmassiges
Recht des Biirgers, dass er in der Landessprache mit den Behorden — nichts anderes ist
der SNF — kommunizieren kann.

"9 BGE 144 11454, 460 . E. 3.2. 1.

120 http://www.snf.ch/de/derSnf/forschungspolitische_positionen/sprachenpolitik/Seiten/default.aspx
(besucht 14.4.2019).
http://www.snf.ch/de/fokusForschung/newsroom/Seiten/news-141210-politikwissenschaft.aspx
(besucht am 19.4.2019).
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Sodann ist die bereits angesprochene Regelung von Art. 13 Abs. 4 FIFG'?? verfassungs-
widrig. Danach diirfen die Namen der Referentinnen und Referenten und der wissen-
schaftlichen Gutachterinnen und Gutachter nur mit deren Einverstindnis der beschwer-
defithrenden Person bekannt gegeben werden.'?® Diese Regelung ist unvereinbar mit
Art. 29 BV, da damit dem Gesuchsteller verwehrt wird, sein Recht auf richtige Zusam-
mensetzung der Behorde und auch den Anspruch auf Ausstand befangener Personen
iiberhaupt geltend zu machen.'?* Er steht auch im Widerspruch zu Art. 10 VwVG, den
der SNF zu beachten hétte (Art. 13 Abs. 1 FIFG). Daneben wird der Anspruch auf «Waf-
fengleichheit» tangiert.'”> Die Geheimhaltung entlastet den entscheidbefugten SNF
gegeniiber den Forschenden, ohne die anonym beratenden Gutachtenden mit Verantwor-
tung zu belasten.'?® Entscheide zu fillen, bedeutet aber Verantwortung zu iibernehmen,
was der SNF mangels geniigendem Sachverstand aber gar nicht selber kann.'?” Denn der
Beizug von Experten rechtfertigt sich ja nur bei fehlendem Sachverstand. Insofern be-
steht die Gefahr, dass wissenschaftliche Forschung gefordert wird, welche im
Mainstream bleibt,128 oder die Verfahren durch direkte Konkurrenten verfilscht wer-
den.'?® Ein System, in dem die involvierten Akteure mehrere Funktionen ausiiben, ist —
wie der Staat bereits friih selbst erkannt hatte — missbrauchsanfillig, vor allem dann,
wenn der Leistungsdruck hoch und der Wettbewerb hart ist.!** Peer Review ist ein In-
strument der innerwissenschaftlichen Selbstregulierung und Machtstabilisierung — also
ein Instrument des privatrechtlichen Bereichs.'®! Forschungsforderung als staatliche
Aufgabe hat indes rechtsstaatlichen Grundsitzen zu gehorchen.'3?

122 HIRSCHI, S. 304 ff., zeigt auf, warum fiir die Politik ein solcher Artikel mindestens so wichtig ist, wie
fiir die Wissenschaft.

123 Nicht zu verwechseln ist diese Regelung mit dem moglichen Anspruch nach dem Bundesgesetz iiber
das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO; SR 152.3). Siche das Urteil 1C_74/2015 vom
2. Dezember 2015.

124 Vgl. SCHINDLER, S. 126 £.; siehe auch Urteil BVerwGer B-3923/2012 vom 21. Mai 2013 E. 2.5 und
3.

125 ygl. BGE 1391 121 E. 4.2 S. 124 m.w.H.

126 Hirsc, S. 300, 307, 315 £,

127 Vgl. hierzu das Postulat von HIRSCHI, S. 325.

128 o], HIRSCHI, S. 314, 320; HUBER, S. 81; siche auch MORSCH.

129 Vgl. HIRSCHI, S. 301; HUBER, S. 81. Siehe auch den Kommentar von Christoph AUER zu Urteil
1C_74/2015 vom 2. Dezember 2015, in: ZB1 2017, S. 94 ff., 105.

130 yol. HirscHI S. 303.

131 Folge des Peer Review System sind die fehlenden Replikationsstudien und die fehlende Replikation.
Man lese nur die zahlreichen Publikationen von John P. A. IOANNIDIS (https://med.stanford.edu/
profiles/john-ioannidis?tab=publications [besucht 15.4.2019]) und das Interview mit ihm (Der Bund

1 vom 8. April 2019, S. 27).

So z.B. auch KONIG, S. 138 f.

206



Rechtliche Probleme staatlicher Forschungsforderung

C. Der SNF und seine Open Access Politik

Rechtlich problematisch ist sodann auch die vom SNF vertretene Open Access Politik:'*>
Danach seien mit offentlichen Geldern finanzierte Forschungsresultate 6ffentliches Gut,
weshalb der SNF die Forschenden verpflichten konne, die Resultate der von ihm gefor-
derten Projekte in frei — d.h. digital und kostenlos — zuginglichen Publikationen oder
Datenbanken zu verdffentlichen. Ab 2020 sollen 100 % der Resultate Open Access sein.
Auch hier wird wieder der wirtschaftliche Aspekt zur Rechtfertigung bemiiht.!** Die
Open Access Politik des SNF fiige sich sodann in die nationale Strategie der Hochschu-
len der Schweiz ein.'*> Diese hitten beschlossen, dass alle mit offentlichen Geldern
finanzierten Publikationen ab 2024 frei zugénglich sein sollen. Open Access werde in der
Schweiz und weltweit zum Standard.

Forschungsforderung hat — wie bereits erwéhnt — die Forschungsfreiheit zu respektieren.
Art. 6 Abs. 1 lit. a FIFG wiederholt dies ausdriicklich. Die Forschungsfreiheit ist Teil der
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 20 BV. Mit der Forschungsfreiheit wird zum einen die
Suche nach neuen Erkenntnissen, der sog. Werkbereich der Forschung, geschiitzt. Zum
anderen wird auch die Freiheit wissenschaftlicher Kommunikationsbeziehungen als
Wirkbereich der Forschung erfasst.'*® Gegenstand des Wirkbereichs ist u.a. das Recht zur
Verdffentlichungen von Forschungsergebnissen, die sog. Publikationsfreiheit.'*” Davon
geschiitzt ist der Entscheid, ob, wann und wie die Ergebnisse der Forschungstitigkeit an
die Offentlichkeit bzw. die Fachoffentlichkeit getragen werden sollen.'*®

Mit seiner Open Access Politik greift der SNF in die Forschungsfreiheit der Forschenden
ein, und zwar unabhéngig davon, ob der SNF Forschung gefordert hat. Die Forschungs-
forderung stellt primér die bundesrechtliche Kompetenzgrundlage fiir die Umsetzung der
objektiv-rechtlichen Schicht der Forschungsfreiheit dar.!3° Mit der Forschungsforde-
rungskompetenz wird der Bundesstaat verpflichtet, die notwendigen Regelungen zur
Verfiigung zu stellen, damit gewisse Forschung liberhaupt moglich ist. Allenfalls bildet
sie auch die Kompetenzgrundlage des Bundes, um dessen grundrechtlichen Schutzpflich-
ten nachzukommen, was hier aber nicht ndher untersucht werden muss.'® Bei unserer
Fragestellung geht es demgegeniiber um den Abwehranspruch der Forschungsfreiheit in

133 http://www.snf.ch/de/derSnf/forschungspolitische_positionen/open_access/Seiten/default.aspx

(besucht 15.4.2019).

Siehe dazu auch BAUERLE, S. 4 ff.

Ahnlich die Debatte in Deutschland (BAUERLE, S. 4 ff.).

136 THURNHERR, S. 30 f.; HUFEN, § 34 N 6.

137 THURNHERR, S. 32; HERTIG, BSK BV, N 9 f. zu Art. 20.

138 SCHWANDER, S. 115 f.; THURNHERR, S. 32; HERTIG, BSK BV, N 10 zu Art. 20; HUFEN, § 34 N 6, 9.
139 S0 auch HERTIG, BSK BV, N 4 zu Att. 20.

140" Siehe etwa die Hinweise bei HUBER, S. 62.

135
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ihrem Wirkbereich.'*' M.a.W. geht es um die Frage, inwiefern aus grundrechtlicher Sicht

staatliche Eingriffe in die Publikationsfreiheit zuldssig sind. Staatliche Eingriffe in
Grundrechte sind nach Art. 36 BV zuldssig, wenn eine gesetzliche Grundlage und ein
offentliches Interesse vorliegt sowie der Eingriff verhéltnisméssig ist. Im vorliegenden
Fall fehlt es bereits an der gesetzlichen Grundlage.

Diese Situation weist Ahnlichkeiten mit der bereits oben erwihnten Kompetenz auf, die
Gewéhrung von Bundesmitteln an die Bedingung zu kniipfen, dass die Immaterialgiiter-
rechte an den mit diesen Mitteln erzielten Forschungsergebnissen der arbeitgebenden
Institutionen iibertragen werden. Dafiir hat der Gesetzgeber mit Art. 27 FIFG eine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage geschaffen, welche die verschiedenen Interessen be-
riicksichtigt.'*? Das Gleiche gilt auch beim Open Access. Entscheidend ist, dass die
Eingriffsrechtfertigungen nach Art. 36 BV vorliegen, wobei m.E. die Publikationsfreiheit
nicht,'*® der Entscheid iiber die Publikationsreife allerdings zum Kerngehalt der Wissen-
schaftsfreiheit gehort. Dass bei der Frage des Open Access diverse Auffassungen vertre-
ten werden konnen, ist auf den Umstand zuriickzufiihren, dass die Wissenschaftsfreiheit
auf verschiedenen normativen Grundlagen basiert.'**

Schliesslich darf nicht vergessen werden, dass mit der Open Access Politik auch die
Wirtschaftsfreiheit der Forscher und der Verlage, allenfalls sogar die Wissenschaftsfrei-
heit'* der Verlage tangiert wird.

Alles in allem bleibt deshalb festzuhalten, dass ein offentliches Interesse fiir eine Open
Access Politik ausgewiesen werden muss. Wenn dies mdglich ist, muss es in eine gesetz-
liche Grundlage eingepasst werden.
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A mon fils

Introduction

En qualité¢ de premier doctorant du Professeur POLTIER, nous aurions pu écrire sur les
mouvements de population dans la Commune de Mutrux', voire sur le mouvement des
abeilles autour d’une ruche? — « diable » — ce serait du déja vu... Nous aurions pu écrire
sur les conditions de la retraite anticipée que nous avons — a réitérées reprises — conseil-
lée au Professeur POLTIER, nous sommes toutefois d’avis qu’il lui appartient de trouver
lui-méme un sens a ce nouvel élan que sera sa retraite... Nous aurions aussi pu suivre le
va-et-vient d’un pseudo-résident principal dans une commune fiscalement attractive’,
cela serait truculent, mais sans guére d’intérét dés lors que le bénéficiaire des présents
mélanges est assujetti a I’imp6t dans une commune qui n’a guére d’intérét en maticre
d’optimisation fiscale®... Enfin, les romans policiers chers au coeur du Professeur
POLTIER ne s’écrivent pas dans les modestes quinze pages au plus mises a disposition par
nos éminents éditeurs : « Caramba encore raté | »°

Pour le Professeur, ce sera donc « [’accueil collectif préscolaire. » Nous avons choisi
d’examiner un sujet ciblé® qui reprendra nombre de notions de droit administratif chéres
au coeur du Professeur POLTIER a la lumiére d’une 1égislation récente, méme qualifiée de
« novatrice »' par la Commission fédérale de coordination pour les questions familiales
(ci-aprés : la COFF) et qui refléterait donc 1’action de 1’Etat dans le mouvement de ce
XXI° siecle.

La loi sur I’accueil de jour des enfants du 20 juin 2006% est construite autour de trois
axes principaux : la coordination volontaire entre les différentes structures par

TA-VD (Tribunal administratif du Canton de Vaud devenu la Cour de droit administratif et public du
Tribunal cantonal le 1° janvier 2008 [CDAP-VD]) AC.1998.0150 du 26 aoGt 1999 consid. 7b/bb,
127 hab. en 1992, 116 hab. en 1996.

2 TA-VD AC.1992.0248 du 24 décembre 1993.

3 TA-VD FL.2001.0101 du 4 novembre 2002.
Comp. D'arrété¢ d’imposition de la commune de Lausanne pour les années 2015-2019 du
7 octobre 2014 (FAO du 5 décembre 2014) et les statistiques vaudoises (Etat de Vaud, Service can-
tonal de recherche et d’informations statistiques, Taux d’imposition de 1990 a 2018 pour les
309 communes du canton de Vaud).

3 HERGE, L ‘oreille cassée, p. 11.

®  Méme si les thémes sont proches et se regroupent parfois, on a volontairement mis de c6té 1’accueil
parascolaire qui connait d’autres structures et 1’accueil familial de jour qui souléve d’autres ques-
tions.

; DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, COFF 2017, p. 13 ; on verra plus loin ce qu’il en est...

LAJE ; BLV 211.22.
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I’intermédiaire de réseaux régionaux, 1’institution d’une Fondation pour 1’accueil de jour
des enfants (ci-aprées : la Fondation ou la FAJE) et un partenariat public-privé et canton-
communes pour le financement et le développement des places’.

Une analyse plus technique montre I’importance de la collaboration administrative, de la
décentralisation, de méme que la collaboration entre les secteurs public et privé, ainsi
que des mécanismes contractuels dans ce domaine. Il convient de centrer la présente
contribution sur la question de I’accueil collectif préscolaire. Ce mode d’accueil fournit
un mélange de régles et d’instruments juridiques d’ores et déja bien assez touffu pour la
modeste ambition de la présente contribution.

I. La réalisation de l’intérét de I’enfant

Méme si de multiples solutions de garde d’enfant ont vu le jour ces derniéres années, le
principe général de la garde par les parents et de leur autorité parentale demeure la pre-
miére pierre du systéme et sa fondation, ancrée dans le Code civil'”.

Lorsque I’on parle d’enfants dans un contexte juridique, il convient de rappeler les prin-
cipes fondamentaux qui ressortent de 1’ordre constitutionnel fédéral. Aux termes de
I’art. 41 al. 1 let. g Cst.'!, les enfants et les jeunes sont encouragés a devenir des per-
sonnes indépendantes et socialement responsables et sont soutenus dans leur intégration
sociale, culturelle et politique. Cette disposition confére a la Confédération et aux can-
tons un mandat, sous la forme d’objectifs a atteindre en matiére de politique de familiale
et de I’enfance, en complément de la responsabilité individuelle et de I’initiative privée.
De nature programmatique, cette norme constitutionnelle s’inscrit dans les buts sociaux
énoncés a I’art. 41 Cst. qui ne conférent pas de droit subjectif et sont dépourvus de carac-
tére self-executing'?.

L’art. 41 al. 1 let. g Cst. est toutefois partiellement concrétisée par le droit fondamental
garanti a ’art. 11 al. 1 Cst. qui prévoit que les enfants et les jeunes ont droit a une protec-
tion particuliere de leur intégrité et a I’encouragement de leur développement ; point qui
ne se limite évidemment pas 4 la liberté personnelle'®. On citera encore les art. 13 al. 1

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, COFF 2008, p. 13.

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC ; RS 210), spéc. art. 296 ss et 301 a 306 CC ; HOYER,
p- 209, va jusqu’a parler de « maxime du droit de garde des parents », ce qui en dit long...
Constitution fédérale du 18 avril 1999 ; RS 101.

ATF 14111 consid. 5.5 p. 8 ;129112 consid. 4.4 p. 17 ; REUSSER/LUSCHER, Art. 11 N. 21.

HOYER, p. 207 ; REUSSER/LUSCHER, Art. 11 N. 23 ; TSCHENTSCHER, Art. 11 N 13-16; contra,
MAHON, Art. 11 N 4.
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Cst. et 8 CEDH'* qui garantissent le respect de la sphére familiale, ainsi que la Conven-
tion de New York relative aux droits de I’enfant du 20 novembre 1989'°.

C’est aussi a la lumiére ce cadre constitutionnel et conventionnel qu’il convient
d’examiner I’encadrement de I’accueil de jour des enfants'®. Selon la COFF, I’intégration
des enfants dans une structure d’accueil collectif de jour va aussi dans ce sens, étant
précisé que intérét de I’enfant doit toujours prédominer!”.

Au surplus, favoriser I’intégration sociale, culturelle dans une structure d’accueil collec-
tif de jour d’un enfant dés ses premiers mois de vie, c’est aussi concrétiser 1’égalité des
chances entre d’une part une majorité des parents qui travaillent tous deux'® pour satis-
faire de nécessaires besoins sociaux et personnels et pour des besoins économiques, et
d’autre part une minorité de parents qui choisissent, voire, rarement, qui sont obligés de
recourir & un autre mode de vie'®. C’est aussi favoriser 1’égalité des sexes et la concilia-
tion de la vie familiale et professionnelle dans I’intérét des enfants, des parents et de la
collectivité dans son ensemble?’. Rappelons que pour le Tribunal fédéral, le postulat
d’égalité des chances, ancré a I’art. 2 al. 3 Cst., permet a tous le moins (mindestens) d’en
déduire que I’Etat, par ses actions, ne doit pas créer d’inégalité des chances et aggraver
les inégalités existantes, étant rappelé que selon ’art. 2 al. 2 Cst., la Constitution fédérale
fonde un Etat de droit doté d’un ordre économique social libéral et que la condition de
base du développement individuel et économique de 1’individu est la solidarité entre les
différentes classes sociales, groupes d’age, etc.?!. Dans le méme arrét, le Tribunal fédéral
rappelle aussi que la concrétisation de ses principes évolue avec les circonstances poli-

tiques, sociales et économiques>>.

S’agissant de ’accueil collectif de jour, 1I’évolution de la politique fédérale montre que le
mindestens est timidement dépassé dans le domaine. En application de I’art. 116

Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 ;
RS 0.101.

CDE ; RS 0.107.

Selon le Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996, le 1égislateur a
non seulement pour tdche d’assurer une protection particuliére a I’enfant, mais encore de lui per-
mettre de bénéficier d’une formation initiale et continue, et de favoriser son intégration sociale, cultu-
relle et politique (FF 1997 1 141).

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, COFF 2008, pp. 9-10.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, OFS 2017, pp. 32 ss.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, OFS 2017, p. 7.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, COFF 2008, pp. 8-9.

ATF 133 1206 consid. 7.4, p. 220.

1d. ; voir aussi ATF 140 I 157 consid. 7.2, p. 161 ; 136 V 395 consid. 7.7, p. 413 ; voir aussi MOOR/
FLUCKIGER/MARTENET, p. 841.
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al. 1 Cst.?%, le Parlement fédéral a toutefois récemment prolongé le versement d’aides
financiéres a ’accueil extrafamilial des enfants jusqu’au 31 janvier 2023 par I’adjonction
d’un art. 95 a la loi fédérale sur les aides financicres a I’accueil extra-familial pour en-
fants du 4 octobre 2002%*. 11 sied de relever qu’en décalage avec la réalité, le Conseil
fédéral s’était opposé a cette prolongation dans son avis du 16 mai 2018 au motif que le
domaine reléverait de la compétence des cantons>>. Cette position, que I’on doit qualifier
d’un autre temps et qui cache manifestement les conceptions politiques des membres du
collége, n’était toutefois pas soutenable dans la mesure ou les propres études mandatées
par le Conseil fédéral aboutissaient a la conclusion que le versement d’aides financiéres a
I’accueil extrafamilial des enfants devait étre prolongé?®. Il n’en demeure pas moins
qu’en date du 23 mai 2019, le Conseil fédéral a — sans autre — persisté dans son incohé-
rence allant jusqu’a justifier son refus d’entrer en matiére sur le contre-projet indirect a
I’initiative populaire pour un congé paternité contre I’avis de la COFF?’ par la « priorité
au développement d’une offie d’accueil extrafamilial et parascolaire »**, mesure qu’il
avait justement refusée dans son précédent avis du 16 mai 2018.

En somme tout, les intéréts primordiaux de 1’enfant, soit notamment d’acquérir des expé-
riences qu’ils ne peuvent vivre dans leur famille et leur environnement quotidien,
d’encourager leur processus d’éducation des leur naissance ou de favoriser leur
I’intégration, concordent avec les autres buts d’intéréts publics pertinents dont la COFF
donne des exemples dans son dernier état des lieux : permettre aux familles — en particu-
lier aux meres — de mieux concilier vie familiale et activité professionnelle, décharger les
familles d’une partie de leurs tiches de prise en charge et de stimuler durablement leur
capacité productive en faveur de la société, réduire les pressions pesant sur les familles
et, ce faisant, de contribuer a la prévention en matiére de santé, faire bénéficier
I’économie du potentiel de travail que représentent les femmes afin de combler le
manque de main-d’ceuvre qualifiée présent et 4 venir’’.

2 Rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national du

22 février 2002, FF 2002, p. 3955.

LAAcc; RS 861 (cf. RO 2019 349) ; pour un cas d’application TAF B-3567/2016 du 7 septembre
2018 consid. 4.

FF 2018, pp. 3479 ss, spéc. p. 3484.

FF 2018, pp. 3459 ss.

Cf. Prise de position de la COFF concernant le contre-projet indirect a 1’initiative pour un congé de
paternité ¢laboré par la CSSS-E du 16 novembre 2018.

Avis du Conseil fédéral du 22 mai 2019 sur le rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la
santé publique du Conseil des Etats du 15 avril 2019 portant sur Iinitiative parlementaire 18.441
« Contre-projet indirect a I’initiative pour un congé de paternité », a paraitre in FF 2019.
DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ INTERIEUR, COFF 2008, p. 28.

24
25
26
27

28

29
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II. Le mandat législatif

Aux termes de I’art. 63 al. 2 Cst-VD?°, en collaboration avec les partenaires privés, I’Etat
et les communes organisent un accueil préscolaire et parascolaire des enfants. Par cette
disposition, le constituant a conféré une tiche au Canton et aux communes, les parte-
naires privés (parents et entreprises) n’étant que dotés de la faculté de collaborer a
I’organisation. Cette disposition est concrétisée par la LAJE qui prévoit a son art. 1 que
la loi a pour buts de tendre, sur tout le territoire du canton, a une offre suffisante en
places d’accueil, accessibles financiérement, permettant aux parents de concilier vie
familiale et vie professionnelle (a), d’assurer la qualit¢é de 1’ensemble des milieux
d’accueil de jour des enfants, préscolaire et parascolaire, familial et collectif (b),
d’organiser le financement de 1’accueil de jour des enfants (c) et d’instituer la Fondation
pour I’accueil de jour des enfants, sous forme d’une fondation de droit public (d).

L’art. 3a LAJE donne mandat aux structures d’accueil collectif de mener une mission
éducative dans le respect de la responsabilité premiere des parents, par le soutien du
développement physique, affectif et social des enfants, dans un cadre favorisant un ac-
cueil de qualité et selon un projet pédagogique adaptés a leur age et a leurs besoins (a) et
une mission sociale et préventive, en favorisant 1’égalit¢ des chances et 1’intégration
sociale des enfants (b). Dite disposition reprend les buts de I’art. 41 al. 1 let. g Cst. et
I’esprit des droits fondamentaux et du droit conventionnel.

III. Les instruments

S’il n’était pas dans les habitudes du Professeur POLTIER de s’égarer dans les méandres
du droit constitutionnel, la partie qui suit lui sera plus familiére quant a son contenu et a
sa forme.

A. La délégation de taches publiques

A D’instar des législations récentes, le cadre de 1’accueil de jour repose pour partie sur
une administration décentralisée qui échappe au cadre classique de la structure adminis-
trative, départementalisée et/ou communalisée.

30 Constitution du Canton de Vaud du 14 avril 2003 ; BLV 101.01.
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La structure cantonale de référence est constituée par la Fondation, entité de droit public,
dont le but est d’utilité publique, dotée de la personnalité morale et placée sous la sur-
veillance de I’Etat (art. 33 LAJE) et dont les missions sont prévues par ’art. 41 LAJE.

Le législateur a délégué I’accueil des enfants a des réseaux, soit aux termes de 1’art. 2
LAJE, a toute structure, reconnue par la Fondation, regroupant des collectivités pu-
bliques, des partenaires privés, des structures d’accueil collectif préscolaire, des struc-
tures d’accueil parascolaire primaire et des structures de coordination d’accueil familial
de jour s’occupant de I’accueil de jour.

B. L’usage du mécanisme décisionnel

1. L’autorisation

Nul besoin ici de revenir sur la notion de décision bien connue de tous les praticiens’!.

S’agissant du domaine qui nous concerne en particulier, le mécanisme décisionnel tire sa
source du droit privé fédéral®?. Selon I’art. 1 al. 1 OPE*, le placement d’enfants hors du
foyer familial est soumis a autorisation et a surveillance. Ce principe est repris en droit
cantonal : aux termes des art. 5 et 9 al. 1 LAJE, 1’accueil collectif préscolaire est soumis
au régime d’autorisation et de surveillance défini par le réglement et la loi. Le retrait de
’autorisation, congu comme un ultima ratio, est réglé par 1’art. 20 OPE qui prévoit la
possibilité de prendre des mesures propres a rétablir la situation avant d’ordonner la

fermeture d’une structure®*.

L’autorisation est délivrée par le Département en charge de I’accueil de jour des enfants
(ci-aprées : le Département), autorité compétente pour autoriser et surveiller 1’accueil
collectif préscolaire™. Celui-ci agit par I’intermédiaire de 1’Office en charge de ’accueil
de jour des enfants (ci-aprés : I’Office)*®, autorité cantonale chargée de I’application du
réglement®’.

L’art. 10 al. 1 LAJE subordonne notamment 1’autorisation au respect des « normes »
adoptées conformément aux articles 7 et 7a LAJE, dispositions entrées en vigueur le

31 Cf. art. 5 PA (loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 ; 172.021) ; art. 3

LPA-VD (loi sur la procédure administrative du 28 octobre 2008 ; BLV 173.36) ; ATF 135 1I 38
consid. 4.3, p. 44 s. ; pour plus de détail, cf. MOOR/POLTIER, pp. 245 s. et 179 s.

Art. 316 al. 2 CC.

Ordonnance sur le placement d’enfants du 19 octobre 1977 ; RS 211.222.338.

TF 5A_492/2018 du 31 juillet 2018 consid. 5.2.

Art. 6 al. 1 LAJE.

Art. 6 al. 2 LAJE.

Art. 6 al. 3 LAJE.

32
33
34
35
36
37
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1" janvier 2018 et palliant I’absence de base 1égale prévalant dans la version précédente
de la LAJE®.

Suivant I’art. 7 LAJE, aprées consultation des milieux concernés, I’Office fixe les référen-
tiels de compétences pour I’accueil collectif préscolaire et parascolaire primaire ainsi que
pour I’accueil familial de jour, soit la « directive » relative aux titres et qualifications
demandés aux personnes travaillant dans le cadre de I’accueil de jour des enfants™.

L’art. 7a al. 1 LAJE prévoit quant a lui que pour 1’accueil collectif préscolaire de jour,
I’Office fixe des cadres de référence, aprés consultation des milieux concernés, soit la
« directive » concernant notamment les taux d’encadrement des enfants, les infrastruc-
tures et le projet pédagogique. Ces dispositions sont mises en ceuvre par les Directives
pour I’accueil collectif de jour des enfants, accueil collectif de jour préscolaire a la jour-
née, cadre de référence et référentiels de compétences du 1¢ aott 2019,

Pour sa part, I’art. 10 al. 2 LAJE prévoit que la procédure est réglée par le réglement*!. 11
s’agit essentiellement de vérifier si les conditions d’accueil sont réunies sous 1’angle de
I’administration de police (prise en charge, équipement, sécurité, sanitaire, etc.).

Nous nous €tonnons que des points aussi importants que la formation exigée pour le
personnel, le taux d’encadrement, mais aussi le volume par enfant*” soient réglés par
« directive », lorsque les effectifs par classe scolaire sont réglés par I’ordonnance® et la
formation des enseignants de 1’école obligatoire par la loi elle-méme**. Nous sommes
également surpris que les dérogations soient fixées par directive et sans base légale®
alors que suivant le principe de la légalité ancré a I’art. 5 Cst., toute dérogation exige une
base légale formelle*®. C’est au demeurant le cas en matiére scolaire ou la loi prévoit
diverses dérogations en matiére de projets pédagogiques, d’adge d’admission,

3% CDAP-VD GE.2016.0124 du 28 septembre 2017 consid. 5.

39 Art. 2 LAJE.

40 publice sur Internet a I'adresse https://www.vd.ch/toutes-les-actualites/news/un-nouveau-cadre-
reglementaire-pour-accompagner-le-developpement-de-la-politique-daccueil-de-jour-d/ (page consul-
tée le 31 mai 2019).

41 g particulier les art. 7 ss RLAJE (Reglement d’application de la loi du 20 juin 2006 sur 1’accueil de
jour des enfants du 3 avril 2019 ; BLV 211.22.1).

42 Cf. Directives précitées.

43 Art. 61 RLEO (réglement d’application de la loi sur I’enseignement obligatoire du 2 juillet 2012 ;
BLV 400.02.1).

44 Art. 67 al. 1 LEO (loi sur I’enseignement obligatoire du 7 juin 2011 ; BLV 400.02).

4 1'0AJEa par exemple octroyé¢ des dérogations pour le nombre d’enfants autorisés a la suite de la
fermeture d’une garderie pour cause de travaux urgents a la suite d’un effondrement a Vevey,

» cf. 24heures des 27 février et 1° mars 2019.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, n. 48, pp. 428-429 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, n. 2666, p. 601 ;
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, pp. 639-640.
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d’individualisation du parcours scolaire, d’aire de recrutement, d’horaires ou encore de
sport/art-¢tudes*’. En réalité, les directives en question ne constituent pas des ordon-
nances administratives*®, mais des actes normatifs qui créent des régles juridiquement
nouvelles, qui déploient des effets externes, notamment sur les enfants et le personnel, et
qui touchent directement la position juridique des administrés notamment en maticére de
qualité de la prise en charge, de protection particuliére de 1’enfant et de conditions de
travail du personnel. Elles relévent ainsi clairement de la définition de I’acte normatif*’

et en aucune maniére de celle de la directive telle que communément admise®”.

2. La reconnaissance

Aux termes de I’art. 31 LAJE, pour étre reconnu par la Fondation et percevoir des sub-
ventions de celle-ci’!, un réseau d’accueil de jour doit remplir des conditions minimales
prévues a Part. 31 al. 1 LAJE. Ces conditions se rapportent a I’offre elle-méme™?, a la
planification de I’offre en places d’accueil®
autorités®*, au financement et & la politique tarifaire®>, ainsi qu’a la formation des assis-
tants socio-éducatifs®®. La participation d’une collectivité publique au réseau®’ constitue
une condition complémentaire en sus de celle de I’art. 31 al. 1 LAJE et garantit la péren-

nité du réseau.

, aux informations a fournir aux diverses

La procédure de reconnaissance est également réglée par une Directive sur la reconnais-
sance ces réseaux d’accueil de jour dans sa derniére version du 28 février 2018 qui ne
saurait toutefois octroyer de compétence propre a la FAJE pour fixer les conditions aux-

quelles est soumise la reconnaissance des réseaux d’accueil de jour’®.

47 Art. 17,57 al. 2,59 al. 3 et 64 LEO.

48 Sur les différentes catégories d’ordonnances administratives, cf. MOOR/FLUCKIGER/MARTENET,
pp. 422-425 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, n. 12, p. 391; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
n. 81 ss, pp. 19-20.

49 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, pp. 654 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, n. 11, pp. 390-391 ;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, 1. 390 ss, pp. 93 ss.

30 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, pp. 422-425; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, n. 6-11, pp. 101-
102 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, n. 81, p. 19.

S Art. 32 LAJE.

52 Art.31al. 1 let. a, fet h LAJE.

53 Art.31al. 1 let. b LAJE.

54 Art.31al. 1 let. c et d LAJE.

53 Art.31al. 1 let. e et g LAJE.

56 Art.31al. 1let. e eti LAJE.

57 Art. 27 al. 2 LAJE. La réserve de cette disposition ne se justifierait que pour d’autres collectivités ou

s entreprises publiques pérennes (Canton, Université, Hopitaux, etc.).

CDAP-VD GE.2016.0124 du 28 septembre 2017 consid. 5.
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3. Le financement

Le financement de I’accueil préscolaire des enfants repose essentiellement sur un sys-
téme de subvention.

Par subvention, le Professeur POLTIER, entend, en régle générale, une aide financiére™’.

Dans notre cas, il s’agit ici d’assurer le financement des réseaux et de leurs prestations
dans le cadre de la réalisation de I’intérét public, ce qui coincide avec la réalisation de la
tache publique®®. Ce mode de financement trouve sa source dans le droit public confor-
mément au principe de la légalité®!. S’agissant de 1’octroi, en matiére de subvention, le
mécanisme décisionnel cohabite avec le mécanisme contractuel®?.

En matiére de financement fédéral et aux termes de 1’art. 7 LAAcc, I’Office fédéral des
assurances sociales (ci-apres : I’OFAS) statue par voie de décision sur les demandes
déposées par les structures d’accueil collectif de jour, les structures d’accueil parasco-
laire et les structures coordonnant I’accueil familial de jour ; il consulte au préalable
I’autorité cantonale compétente (al. 1). L’OFAS alloue les aides financiéres aux projets a
caractére novateur sur la base de contrats de prestations. Pour les projets gérés par une
personne physique, une commune ou une autre personne morale, il consulte au préalable
I’autorité cantonale compétente (al. 2). L’OFAS statue par voie de décision sur les de-
mandes d’aides financieéres a I’augmentation des subventions a 1’accueil extrafamilial
pour enfants et aux projets visant une meilleure adéquation de I’offre d’accueil extrafa-
milial aux besoins des parents (al. 3). C’est ’ordonnance qui régle les conditions de
Iattribution des subventions fédérales aux organismes responsables des structures

d’accueil collectif de jour®. On reléve qu’il n’y a pas de droit 4 ces aides financiéres®*.

En matiére cantonale, le cadre législatif découlant de la LAJE postule le subventionne-
ment des structures d’accueil par I’intermédiaire des réseaux et de la Fondation. Les
personnes confiant leur enfant a une structure ne sont ainsi pas directement subvention-
nées®. Aux termes de I’art. 44 LAJE, les ressources de la Fondation proviennent d’une

39 POLTIER, n. 61 p. 383.

60 POLTIER, n. 68 p. 387.

6l POLTIER, n. 77, p. 389.

62 Cf. art. 16 LSu (loi sur les aides financiéres et les indemnités du 5 octobre 1990 ; RS 616.1) ; art. 13
LSubv (Loi sur les subventions du 22 février 2005 ; BLV 610.15).

83 Ordonnance sur les aides financiéres a I'accueil extra-familial pour enfants du 25 avril 2018
(OAAcc ; RS 861.1).

% Initiative parlementaire, Incitation financiere pour la création de places d’accueil pour enfants en
dehors du cadre familial : rapport de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du
Conseil national du 22 février 2002, FF 2002 3925, p. 3947 ; TAF B-3091/2016 du 8 février 2018

6 consid. 3 ; B-3544/2015 du 9 décembre 2016 consid. 4 et C-591/2010 du 23 mai 2012 consid. 6.

EMPL 286 (février 2016), p. 8.
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contribution annuelle de 1’Etat66, d’une contribution annuelle des communes“, des con-
tributions au fond de surcompensation®®, percues auprés des employeurs et des dons, legs
et autres contributions et, le cas échéant, de subventions fédérales®®. Le législateur a
exclu le recours & I’emprunt pour couvrir les subventions octroyées par la Fondation’’.

Le mécanisme décisionnel intervient également dans le mode de financement de la Fon-
dation, le Département fixant par décision la contribution ordinaire de 1’Etat sur la base
des informations recueillies auprés des réseaux par la FAJE’!. Si la participation des
communes est arrétée a cinq francs par habitant’? et qu’elles participent également en
qualité d’employeur au financement de leurs propres structures’>, la participation des
employeurs assujettis a la loi du 23 septembre 2008 d’application de la loi fédérale sur
les allocations familiales et sur des prestations cantonales en faveur de la famille’* fait
1’objet d’une contribution au fonds de surcompensation de la Fondation.

C’est ensuite la Fondation qui fixe le montant des subventions allouées aux réseaux
reconnus par elle’>. Le mécanisme décisionnel est également utilis¢’®. La Fondation ne
subventionne 1’accueil de jour que par I’intermédiaire des réseaux d’accueil de jour
qu’elle aura reconnus. Seules les structures a but non lucratif membres d’un réseau peu-
vent bénéficier des subventions de la Fondation”’. La subvention versée par la Fondation
au réseau tient notamment compte des charges salariales du personnel éducatif des struc-
tures d’accueil collectif, des salaires des coordinatrices et du personnel des structures de
coordination de 1’accueil familial de jour, de I’offre en places d’accueil, du plan de déve-

66 Art. 44 let a LAJE.

67" Art. 44 let. b LAJE.

68 Art. 44 let. ¢ LAJE.

69 Art. 44 let. d LAJE.

70 Art. 49 LAJE.

71 Art. 45a al. 2 et 45 LAJE. La contribution annuelle représente 25 % de la masse salariale du person-
nel éducatif des structures d’accueil collectif et des coordinatrices de 1’accueil familial de jour ratta-
chées a un réseau d’accueil de jour reconnu (art. 45 al. 1 LAJE) et comprend sa contribution ordi-
naire, sa contribution en sa qualit¢ d’employeur et sa contribution pour 1’aide au démarrage (art. 45
al. 2 LAJE).

72 Art. 46 al. 1 LAJE.

> Art. 46 al. 2 LAJE.

T4 Art. 4 ch. 1 et 2, art. 5 ch. 1 et art. 8 ch. 1 LVLAFam (loi d’application de la loi fédérale sur les al-
locations familiales et sur les prestations cantonales en faveur de la famille du 23 septembre 2008 ;
BLV 836.01).

75 Art.32al 1et3 et 50al. 1 LAJE.

;j CDAP-VD GE.2011.0050 du 24 a0t 2011.

Art. 50 al. 1 LAJE.
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loppement des réseaux d’accueil de jour et d’une aide au démarrage des structures
d’accueil collectif’®. Elle a pour but la couverture des frais.

La loi fixe un cadre a I’intérieur duquel les réseaux définissent leur politique tarifaire.
Aux termes de ’art. 29 al. 1 LAJE, chaque réseau d’accueil de jour fixe sa propre poli-
tique tarifaire en fonction du revenu des personnes ayant 1’obligation d’entretien directe
ou indirecte de I’enfant accueilli, ceci sous réserve d’éventuels repas pris dans les restau-
rants scolaires”’. L’art. 29 al. 2 LAJE précise que I’accessibilité financiére aux presta-
tions d’accueil doit étre garantie. En outre, conformément a 1’art. 29 al. 3 LAJE, le mon-
tant maximum facturé aux parents ne peut dépasser le colt moyen des prestations
concernées au sein du réseau d’accueil de jour, le colit moyen étant calculé selon les
modalités fixées par la Fondation.

L’art. 29 LAJE fournit ainsi le cadre d’une contribution causale dont les principes géné-
raux sont prévus, a tout le moins dans les grandes lignes, ainsi de 1’objet de la taxe
(I’accueil d’enfants), du cercle des contribuables (les personnes ayant 1’obligation
d’entretien directe ou indirecte de 1’enfant accueilli) ainsi que du mode de calcul
(le revenu des personnes concernées) ou, a tout le moins, de son montant maximum,
conformément au principe de la 1égalité applicable en droit fiscal®’.

4. La relation entre les réseaux et les parents

Une question délicate — du fait de 1’organisation du systéme — est celle de 1’'usage du
mécanisme décisionnel en matiére de placement et de facturation. En régle générale et
sous réserve de dispositions 1égales ad hoc, la délégation de taches publiques a un orga-
nisme extérieur a I’administration peut comprendre implicitement le pouvoir décisionnel
nécessaire a I’accomplissement desdites tiches®!. La LAJE ne définit toutefois pas la
nature des relations entretenues entre les parents et les réseaux d’accueil de jour — dont le
seul statut (communes, associations, PPP) n’est pas déterminant — et ne prévoit pas que
ces derniers bénéficieraient d’une compétence décisionnelle s’agissant du placement ou
de la facturation de I’accueil des enfants par les structures qui en font partie®. De plus, a
supposer qu’il s’agisse d’une autorité administrative au sens de I’art. 4 LPA-VD, une
habilitation 1égislative serait également nécessaire pour rendre des décisions, compte

78
79
80

Art. 50 al. 3 LAJE.

Art. 29 al. 1 LAJE.

Art. 127 al. 1 Cst; cf. ATF 135 1 130 consid. 7.2, p. 140 ; CDAP-VD GE.2017.0170 du 15 février
2018 consid. 11/bb ; GE.2015.0154 du 10 mars 2016 consid. 1{/bb.

ATF 137 11 409 consid. 6.2, p. 412.

CDAP-VD GE.2011.0191 du 15 février 2012 consid. 1/c-d.
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tenu de son statut particulier de réseau décentralisé, qui n’est pas intégré dans la relation
administrative hiérarchique®. 11 convient de procéder a une analyse téléologique®*.

La tarification de I’accueil d’un enfant ne saurait ainsi faire 1’objet d’un contrat bilatéral
(de droit privé ou de droit administratif) de par sa nature de contribution causale®’, dés
lors que les prestations dues par les recourants sont prédéterminées par la régle de droit

que constitue le tarif ; elle appelle le prononcé d’une évidente décision®.

S’agissant du placement, la reconnaissance d’un réseau d’accueil de jour par la FAJE
suppose notamment que celui-ci définisse en cas d’insuffisance de places, des critéres de
priorité®” et qu’il gére une liste d’attente centralisée documentant 1offre et la demande®®.
Les structures en charge de ’accueil de jour des enfants doivent ainsi appliquer des
critéres de priorité prédéterminés que les parents n’ont aucune possibilité de négocier ni
méme d’en vérifier 1’application correcte, notamment sous 1’angle du principe de
I’égalité de traitement, €tant entendu que 1’accés a I’offre d’accueil leur est garanti par la
loi en fonction des disponibilités®. Il en résulte que I’acte par lequel une structure
d’accueil accepte ou refuse 1’acceés a un enfant plutdt qu’a un autre, en effectuant un
examen multicritére et en établissant une liste d’attente par ordre de priorité, revét néces-
sairement un caractere unilatéral et contraignant pour les parents requérants et appelle le

prononcé d’une décision”’.

C. Les plans

Aux termes de Dart. 31 al. 1 let. b 1% phrase LAJE, les réseaux doivent présenter 2 la
Fondation un plan de développement de I’offre en places d’accueil tendant a une taille
optimale tenant compte des objectifs fixés par la Fondation conformément a 1’art. 41
LAJE. La seconde phrase précise que ce plan de développement devra étre actualisé tous
les cinq ans. Ce plan tend a évaluer les besoins en matiére d’accueil de jour en fonction
des perspectives démographiques et économiques dans son périmétre. Il s’agit d’évaluer
I’adéquation entre 1’offre et la demande en matiére d’accueil de jour et & coordonner et

83 CDAP-VD GE.2017.0142 du 26 février 2018 consid. le/aa ; GE.2015.0154 du 10 mars 2016 con-

sid. 1e ; MOOR/POLTIER, p. 196.

ATF 138 11 134 consid. 4.3.1, p. 140 ; 137 11 409 consid. 6.2, p. 412.

Cf. II/C ci-dessus.

CDAP-VD GE.2017.0142 du 26 février 2018 consid. 1f/bb ; GE.2015.0154 du 10 mars 2016 con-
sid. 1f/bb.

Art. 31 al. 1 let. f LAJE (notamment: taux d’activité professionnelle des parents, situation sociale des
familles, besoins en accueil d’urgence).

Art. 31 al. 1 let. e LAJE.

Art. 28 LAJE.

CDAP-VD GE.2017.0142 du 26 février 2018 consid. le/cc.
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favoriser le développement de 1’offre en matiére d’accueil de jour, notamment en fixant
des objectifs visant a 1’extension des réseaux d’accueil de jour a une taille optimale et la
pleine couverture du territoire cantonal’'.

Si le réseau doit prévoir un tel plan pour continuer a étre reconnu par la Fondation, la
réalisation des objectifs n’a pas de caractére obligatoire’®. Il s’agit en somme d’un acte
de planification et de coordination — qui se limite a renseigner sur une situation de fait et
sur les projections que I’on peut en tirer — et non d’un acte normatif®>.

D. Les contrats

Selon la jurisprudence, le régime des contrats de droit administratif est régi par le droit
public cantonal®®. En I’absence de dispositions de droit cantonal, il convient de se référer
au droit privé fédéral a titre supplétif®.

Nous en examinons ci-dessous quelques aspects dans le cadre de la LAJE.

1. Constitution du réseau

Le législateur n’a posé aucune condition quant a la forme que doivent revétir les ré-
seaux’®. On trouve ainsi divers mécanismes’’ : intégration & 1’administration commu-
nale, entente intercommunale’®, associations de droit privé”® ou partenariats publics-
privés!?’. S’agissant de la constitution d’un réseau par contrat de droit administratif, le
systeme retenu permet d’y recourir. En effet, selon la jurisprudence la voie du contrat de
droit administratif est admise, 2 moins qu’elle ne soit exclue par la loi'®!, ce qui n’est pas

le cas dans le cas particulier. Les contrats en question prévoient généralement la déléga-

91
92
93
94
95

Art. 41 LAJE.

Les prestations minimales des communes ne concernent que le domaine parascolaire (art. 4a LAJE).
Sur ces questions, MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 433.

ATF 102 II 55 consid. 2, p. 58 ; TF 2C_604/2018 du 19 juillet 2018 consid. 3.

ATF 102 II 55 consid. 2, p. 58 ; MOOR/POLTIER, pp. 459 et 462 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
n. 1-2, pp. 353-354 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, n. 1342, pp. 294.

Art. 27 al. 3 LAJE ; CDAP-VD GE.2015.0154 du 10 mars 2016 consid. 1le ; GE.2011.0191 du 15 fé-
vrier 2012 consid. 1d.

Cf. HOYER, p. 221.

Art. 110 LC (loi sur les communes du 28 février 1956 ; BLV 175.11).

CDAP-VD GE.2011.0191 du 15 février 2012, consid. lc.

CDAP-VD GE.2013.0213 du 1* juillet 2014 consid. 3.

ATF 136 11 415 consid. 2.6.1, p. 425 ; 105 Ia 207 consid. 2a, p. 209 ; 103 Ia 505 consid. 3a, p. 512.
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tion des taches a I’'une ou a plusieurs des parties pour profiter des ressources réci-

proques'2.

2. Le placement

Comme nous I’avons vu ci-dessus, la facturation des prestations d’accueil — qui n’est
rien d’autre qu’une contribution causale — et le principe du placement reléve de la déci-
sion administrative!®. La jurisprudence a toutefois réservé une place au contrat pour le
solde de la marge de « négociation » qui subsiste en matiére de placement d’un enfant
dans une structure d’accueil reconnue selon la LAJE en ce qui concerne la volonté de
demander 1’accés a une garderie du réseau plutét qu’a une autre, I’inscription en liste
d’attente, le moment du début du contrat et le taux de fréquentation' %4,

IV. Le contentieux

La régle de droit n’a guére d’intérét sans un juge pour en exercer controle par un contréle
concret'®® ou abstrait'®, étant ici rappelé que le récipiendaire des présents mélanges a
exercé ce role concret'®” et abstrait'® pendant la premiére partie de sa carriére avant de
publier ouvrages et articles de référence dans le domaine. En passant au contentieux,
nous passons du volume I au volume II du Traité, de la premiére partie de 1I’enseignement
du Professeur POLTIER a la deuxiéme partie, en d’autres termes, des principes au feu de
I’action. Or, la possibilité de contrdle des actes évoqués ci-dessus n’est pas toujours
évidente pour le profane, mais aussi pour le juriste.

102 . . S .
Ex. une commune organisera les placements et une entreprise membre mettra sa cantine a contribu-

tion.

CDAP-VD GE.2017.0170 du 15 février 2018 consid. 1f/bb ; GE.2015.0154 du 10 mars 2016 con-
sid. 1f/bb ; GE.2017.0142 du 26.02.2018 consid. le/cc.

CDAP-VD GE.2017.0142 du 26.02.2018 consid. le/cc.

P.ex. art. 82 let. a LTF (loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 ; RS 173.110).

P.ex. art. 82 let. b LTF.

Les exemples sont trop nombreux pour étre cités...

Pour la petite histoire, et pour I’ Histoire tout court, le juge POLTIER présida la Cour constitutionnelle
vaudoise (CCST) lorsqu’elle rendit son premier arrét le 28 juin 2005 (cf. CCST.2005.0001 du 28 juin
2005).
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A. Décisions et normes émanant d’autorités cantonales

1. Controle concret

Aux termes de ’art. 54 LAJE, un recours est ouvert au Tribunal cantonal contre les déci-
sions prises en vertu de la présente loi. Il s’agit donc d’un recours de droit administratif
au sens de I’art. 92 LPA-VD qui s’exerce dans les 30 jours dés la notification de la déci-
sion attaquée'?’.

S’agissant des décisions de I’OFAS en mati¢re de subventions fédérales, elles peuvent
faire I’objet d’un recours au Tribunal administratif fédéral''%. Il n’y a en revanche pas de
recours au Tribunal fédéral. Le recours en matiére de droit public est fermé en applica-
tion de I’art. 83 let. k LTF''! du fait qu’il n’y a pas de droit aux aides financiéres, celles-
ci étant octroyées dans la limite des crédits ouverts selon I’art. 1 al. 1 LAAcc''%. Le
recours constitutionnel subsidiaire n’est quant a lui — évidemment —pas ouvert s’agissant
d’une décision émanant d’une autorité fédérale! .

Il convient de relever une particularité, voire une curiosité, s’agissant du recours au
Tribunal fédéral concernant les autorisations d’exploiter une institution d’accueil. Celle-
ci relevant du domaine de la protection de 1’enfant au sens des art. 307 ss CC, une telle
décision, matériellement de droit public, doit étre entreprise par la voie du recours en
matiére civile au Tribunal fédéral''*. Nous rappelons encore a toutes fins utiles et afin de
rassurer les plaideurs maladroits que, conformément a la jurisprudence'', Dintitulé
erroné de la voie de droit ne saurait entrainer ’irrecevabilité, dés lors que le recours
remplit I’ensemble des conditions formelles du recours en question.

2. Controle abstrait

Aux termes de ’art. 3 al. 1 LJCHG, la Cour constitutionnelle controle, sur requéte, la
conformité au droit supérieur des actes adoptés par des autorités cantonales contenant
des regles de droit. L’art. 3 al. 2 précise que peuvent faire I’objet d’un tel controle, s’ils

109" Art. 95 LPA-VD.

10 Art. 31 LTAF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral ; RS 173.32) ; Pour un cas
d’application, cf. TAF B-3567/2016 du 7 septembre 2018 consid. 1.2.

"y i sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 ; RS 173.10.

12 T AF B-3567/2016 du 7 septembre 2018 consid. 4.3 ; B-3091/2016 du 8 février 2018 consid. 3.

13 Art. 113 LTF a contrario.

14 Art. 72 al. 2 let. b ch. 7 LTF ; TF 5A_492/2018 du 31 juillet 2018 consid. 1.1 5A_317/2013 du
29 juillet 2013 consid. 1.1 ; 5A_337/2012 du 14 mai 2012 consid. 1.2.

3 ATF 1381367 consid. 1.1, p. 370 ; 136 11 497 consid. 3.1, p. 499.
161 i sur la juridiction constitutionnelle du 5 octobre 2004 ; BLV 173.32.
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remplissent ces conditions : les lois et les décrets du Grand Conseil''”, les réglements du
Conseil d’Etat''® et les directives publiées d’un département ou d’un service!'?. Aux
termes de I’art. 3 al. 3 LIC, tous les réglements, arrétés ou tarifs communaux et inter-
communaux, contenant des régles de droit, de méme que le refus d’approbation de tels
actes par le Canton, lorsque celle-ci est requise, peuvent aussi faire 1’objet d’un contrdle

de conformité au droit supérieur'>°.

Or, le fameux « diable » se cache dans les détails et le Tribunal fédéral a, de jurispru-
dence constance, admis le controle des ordonnances administratives lorsqu’elles ont un
effet juridique sur la situation des tiers et que, de par sa nature, elle ne donnera pas lieu a
une décision susceptible d’un contréle concret!?!.

Se référant aux intentions du constituant d’apres lesquelles il convenait que le canton
puisse ni plus ni moins « laver son linge sale en famille », 1a Cour constitutionnelle a
jugé qu’il fallait interpréter la portée de cette disposition en se référant a la jurisprudence
du Tribunal fédéral selon laquelle les ordonnances administratives, non publiées, sont
néanmoins susceptibles de recours au Tribunal fédéral a certaines conditions'?2. Selon la
Haute cour, une ordonnance administrative est susceptible de recours au Tribunal fédéral
a deux conditions, soit d’une part lorsqu’elle déploie des effets externes touchant au
moins indirectement la position juridique des administrés et d’autre part quand son ap-
plication ne peut pas se traduire dans une décision formelle contre laquelle 1’administré
pourrait recourir de maniére efficace et raisonnable pour violation éventuelle de ses
droits fondamentaux'?®. Lorsqu’une ordonnance législative n’a pas été publiée et n’a dés
lors pas d’effets vis-a-vis des particuliers, il y a lieu de la traiter comme une ordonnance
administrative, qui sera ou non attaquable selon ces principes'?*. L’interprétation téléo-
logique et conforme au droit supérieur de I’art. 3 LIC retenue par la Cour constitution-
nelle ouvre a tout le moins une voie de droit a ’encontre des directives adoptées en
application de I’art. 2 LAJE dés lors qu’elles touchent directement aux droits des enfants
placés comme par exemple le taux d’encadrement, la formation du personnel et la sur-

17 Art. 3 al. 2 let. a LIC.

8 Art. 3al. 2 let. b LIC.

19 Art. 3al. 2 let. ¢ LIC.

120 pour un exemple en maticre de taxe causale communale, CCST.2018.0006 du 8 mars 2019.

121 ATF 1281 167 consid. 4.3, pp. 171-173 ; TF 2C_613/2015 du 7 mars 2017 consid. 2 ; 2C_501/2015

du 17 mars 2017 consid. 2.1.1, non publi¢ aux ATF 143 1227.

CCST.2009.0005 du 29 mars 2010 consid. 2b.

123 TF 2P.83/2002 consid. 2.3 in fine ; ATF 128 1 167 consid. 4.3, pp. 171173 ; 122 1 44 consid. 2a,
pp. 45 s.; WURZBURGER, n. 97 ad art. 82 LTF ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 326 ; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, n. 21 ss, pp. 394-396 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, n. 87, p. 21.

124 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, id. ; WURZBURGER, n. 100 ad art. 82 LTF.
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face disponible par enfant'?’, et que les enfants peuvent se prévaloir de la protection

particuliére de leur intégrité et a I’encouragement de leur développement offertes par
I’art. 11 al. 1 Cst.

3. La qualité pour agir

Suivant I’art. 75 LPA-VD, a qualité pour former recours toute personne physique ou
morale ayant pris part a la procédure devant I’autorité précédente ou ayant été privée de
la possibilité de le faire, qui est atteinte par la décision attaquée et qui dispose d’un inté-
rét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou modifiée (let. a) ou toute autre per-
sonne ou autorité qu’une loi autorise a recourir (let. b).

S’agissant d’une association, celle-ci peut recourir non seulement pour préserver ses
propres intéréts, mais aussi pour défendre les intéréts de ses membres si ses statuts le lui
commandent, s’il s’agit d’intéréts communs a une grande partie ou a la majorité de ses
membres et si chaque membre était habilité a les invoquer dans un recours'2%.

Conformément aux art. 9 al. 1 et 10 al. 1 LIC, a qualité pour agir contre une régle de
droit cantonal ou contre une régle de droit communal ou intercommunal, toute personne
physique ou morale qui a un intérét digne de protection a ce que 1’acte attaqué soit annu-
1é. Selon la jurisprudence, toutes les personnes dont les intéréts, qu’ils soient juridiques
ou de fait, sont touchés par I’acte attaqué, ou pourraient 1’étre, ont qualité pour agir'?’.
Une atteinte virtuelle suffit, sans besoin d’étre actuelle, pourvu que le requérant puisse,
avec un minimum de vraisemblance, étre touché par la norme qu’il conteste!®.
S’agissant des associations, la Cour constitutionnelle a repris la jurisprudence dévelop-

pée en matiére de qualité pour recourir au sens de I’art. 75 LPA-VD par analogie'’.

Dans ce cadre nous admettons ainsi que les détenteurs de I’autorité parentale, les associa-
tions de parents, un syndicat d’éducatrices de la petite enfance, voire des organisations
telles que Pro Juventute ou Pro Familia dispose d’une indéniable qualité pour recourir.

125 ce qui tombe sous le bon sens lorsque 1’on pense que les détenus peuvent contester la taille de leur

cellule (ATF 139 IV 41 consid. 3.3, p. 44) !

 ATF 142 11 80 consid. 1.4.2, p. 84 ; 137 11 40 consid. 2.6.4, pp. 46 s. ; CDAP-VD GE.2018.0241 du
22 novembre 2018 consid. 1c/aa.

7 CCST.2018.0005 du 30 novembre 2018 consid. 1d ; CCST.2015.0006 du 9 juin 2016 consid. 1c.

8 1a.

129 Id.
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B. Les contrats

Le contentieux subjectif subséquent en matiére de contrat de droit administratif, par
exemple relatif aux obligations des parties dans le cadre d’un contrat de réseau, obéit au
régime ordinaire. Une fois le contrat de droit administratif en vigueur et le réseau consti-
tué, le contentieux interne aux parties a ce contrat les met alors aux prises sur un pied
d’égalité. C’est la voie de I’action'*® qui sera permettra un réglement du litige, que ce
soit par le biais de la juridiction civile ordinaire selon les régles cantonales
d’organisation judiciaire qui déterminent la compétence matérielle et fonctionnelle des
tribunaux'®! ou d’une clause compromissoire insérée dans la convention de réseau'>>.

Nous préciserons encore que dans le cadre d’un recours au Tribunal fédéral, le litige
concernant un contrat de droit administratif relevant du droit public cantonal doit faire
I’objet d’un recours en matiére de droit public'*® pour autant que la valeur litigieuse
dépasse les 30 000 francs'>.

Conclusion

Comme bon nombre de 1égislation moderne, la LAJE met en ceuvre toute la taxinomie du
droit administratif. La législation sur ’accueil de jour poursuit essentiellement des inté-
réts pécuniaires et vise plus a organiser le financement des structures. L’égalité des
chances, les buts sociaux et les droits fondamentaux sont légistiquement relégués au
second plan par le législateur, souvent par une réglementation par directives. Si la COFF
qualifie la législation vaudoise de novatrice, le mouvement, sujet des présents mélanges,
est lent ; il est a craindre que faute d’objectifs chiffrés impos€s aux organes d’exécution
par le législateur, les évidents buts d’intéréts publics que cette 1égislation sert ne soient
que tres partiellement réalisés. Dans les faits, cette 1égislation n’atteint pas son but et
laisse encore, plus de dix ans apreés I’adoption de la loi, des parents sans solution de
garde, contribuant ainsi au maintien d’inégalités dans la société et empéchant de nom-
breux enfants d’accéder aux bénéfices que procure 1’accueil préscolaire en matiére de
socialisation et de développement. Cette 1égislation novatrice refléte les criantes lacunes

130 MOOR/POLTIER, p. 482.

31 ¢ Art. 4 al. 1 CPC (Code de procédure civile du 19 décembre 2008 ; RS 272).

132 Art. 61 et 363 ss CPC.

133 TF 2C_604/2018 du 19 juillet 2018 consid. 3 ; MOOR/POLTIER, p. 483, qui pressentaient cette solu-
tion sur la base la jurisprudence rendue avant I’entrée en vigueur de la LTF (ATF 102 II 55).

134 Art. 85 al. 1 let. a LTF.
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de la politique de la famille dans notre pays et les éternelles incohérences due au fédéra-

lisme'?>.

La Suisse fait partie des trés mauvais éléves en la matiére selon les études de
I’Organisation pour la coopération et le développement en Europe'®. Le systéme appelle
ainsi un important renforcement et une réorganisation — a tous le moins — a ’échelle
cantonale, investissement nécessaire pour les futures générations. Une vraie réforme
impliquerait non seulement une réflexion légistique sur la place de I’enfant et de ses
intéréts, mais aussi une coordination avec d’autres mesures, tel qu’un réel congé parental
et une intégration dans notre systéme juridique du modéle familial actuel, soit celui de
deux parents qui travaillent et se développent tant en qualité de parent que d’individu, en
lieu et place d’un modéle dépassé, étant rappelé que la concrétisation des buts sociaux
devrait évoluer avec les circonstances politiques, sociales et économiques'™’.

La Tour-de-Peilz, Montreux-Brig (aller et retour), le 31 mai 2019
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Contrairement au Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne', la Convention
européenne des droits de ’homme reste muette au sujet de la propriété publique des
Etats. Si le droit européen des droits de I’homme ne fait pas obstacle & la mise en place

Assistante a I’Université de Liége et avocate au Barreau de Liege.

Chargé de cours a I’Université Libre de Bruxelles et avocat au Barreau de Bruxelles.

Qui prévoit en son article 345 : « Les traités ne préjugent en rien le régime de propriété dans les états
membres ».

*k
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d’un régime juridique propre aux biens appartenant aux personnes publiques’, contenant
des régles dérogatoires au droit commun®, cette apparente indifférence n’exclut pas que
des tensions puissent apparaitre entre les droits que les justiciables tirent de la Conven-
tion et le régime de la domanialité publique.

Parmi les points de friction pouvant exister entre droit conventionnel des droits de
I’homme et régime du domaine public, nous nous limiterons & I’examen de 1’étendue de
la protection des droits que posséde une personne privée sur des biens du domaine public
par larticle 1 du premier protocole additionnel a la Convention (ci-apres
«article 1P1 »). Cette disposition a été instrumentalisée a plusieurs reprises devant la
Cour européenne des droits de ’homme, tantdt par des occupants a titre privatif du do-
maine suite au non-renouvellement de leur titre d’occupation, tantot par des propriétaires
privés souhaitant contester 1’incorporation de leur bien dans le domaine public.

Bien que la démarche casuistique qu’adopte la Cour dans ses décisions rende périlleuse
toute tentative de systématisation des considérations qu’elle y énonce, la présente étude
vise a mettre en lumiére, dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme, les limites que 1’article 1P1 peut imposer au régime de la domanialité, et a
identifier certains principes directeurs de la jurisprudence de la Cour.

I.  Les arréts Depalle* et Brosset-Triboulet c. France et la
protection des intéréts de ’occupant a titre privatif
du domaine public

A. Rappel des faits

Les faits a ’origine des deux arréts prononcés le 29 mars 2010 sont trés similaires, a tel
point qu’il nous parait opportun de les présenter simultanément.

Des particuliers ont acquis par-devant notaire® une maison & usage d’habitation cons-
truite sur un terre-plein établi sur le domaine public maritime. Leur utilisation privative
du domaine était légitimée par des autorisations d’occupation temporaire, renouvelées

VANDEBURIE, pp. 168-171 ; BROUANT, pp. 512-513.

Voy. not., a propos du temps nécessaire pour acquérir un bien par usucapion, CourEDH, 4 octobre
2011, Zafranas c. Grece, § 38.

CourEDH (gde ch.), 29 mars 2010, arrét Depalle c. France.

CourEDH (gde ch.), 29 mars 2010, arrét Brosset-Triboulet et autres c. France.

Par acte de vente dans ’affaire Depalle, par acte de donation dans 1’affaire Brosset-Triboulet.
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réguliérement, pendant plusieurs décennies’, par les autorités préfectorales. Ces autorisa-
tions sont dites « traditionnelles », en ce sens qu’elles n’étaient pas constitutives de droits
réels administratifs sur le domaine public®.

Les arrétés portant autorisation d’occupation réservaient systématiquement la faculté
pour I’administration de modifier ou retirer I’autorisation, sans qu’une telle révision ou
suppression de leur titre ne donne lieu au paiement d’une quelconque indemnité. Il y était
également précisé que les permissionnaires pouvaient étre requis de rétablir les lieux
dans leur état primitif, et par conséquent, de procéder a la démolition des constructions
érigées sur le domaine public.

Quelque temps aprés 1’entrée en vigueur de la « loi littoral »°, qui visait & assurer une
protection accrue du littoral francais, les requérants se sont vus opposer le refus du préfet
de Morbihan de renouveler leur titre d’occupation aux mémes conditions que celles dont
ils avaient bénéficié jusqu’alors'®. Le préfet leur avait toutefois proposé une convention
d’occupation viagére'!, afin de tenir compte des circonstances exceptionnelles de leur
situation, et en particulier I’ancienneté des constructions et le lien affectif qui unissait les
requérants a leur maison. Ceux-ci ont refus¢ la proposition des autorités administratives
francaises et ont sollicité, d’abord auprés du préfet, ensuite en justice, ’octroi d’une
concession d’endigage valant transfert de propriété. Le préfet a requis quant a lui la
condamnation des requérants pour contravention de grande voirie, ceux-ci étant devenus
des occupants sans titre du domaine public.

Les juridictions administratives nationales donnérent raison au préfet et condamnérent
les occupants du domaine a la remise des lieux en pristin état. Afin de contester le refus
des autorités nationales de les laisser continuer a occuper le domaine public et
I’injonction qui leur est faite de détruire la maison qui leur appartient, ils se présentent

Dans I’affaire Depalle, le batiment avait ét¢ construit sans autorisation vers le milieu des années
1880. La premiére autorisation d’occupation avait été accordée par un arrété datant de 1889 et la der-
niere avait expiré fin de I’année 1992. Les consorts Depalle avaient acquis la maison en 1960. Dans
I’affaire Brosset-Triboulet, 1a maison avait été¢ édifiée aux alentours de 1907. La premiére autorisa-
tion d’occupation avait été octroyée en 1909 et la derniére avait expiré en 1990. Le bien appartenant
a la famille des requérants depuis 1945.

Le régime des autorisations constitutives de droit réel est réglé par la loi n® 94-631 du 25 juillet 1994
concernant le domaine de I’Etat, et par I’ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006.

Loi n° 86-2 du 3 janvier 1986 relative a I’aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral.
Le refus de renouvellement était fondé en particulier sur I’article 25 de ladite loi qui dispose que « les
décisions d’utilisation du domaine public maritime tiennent compte de la vocation des zones concer-
nées et de celle des espaces terrestres avoisinants, ainsi que des impératifs de préservation des sites et
paysages du littoral et des ressources biologiques », au motif que cette disposition excluait toute oc-
cupation privative du domaine public maritime.

Cette autorisation était strictement personnelle, ne pouvait étre ni cédée, ni transmise, et était assortie
d’une interdiction de travaux, exception faite des travaux d’entretien.
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devant la Cour européenne en invoquant le droit au respect de leur bien, garanti par
I’article 1P1.

B. Question préliminaire - I’occupant du domaine public,
titulaire d’un intérét substantiel protégé par
Particle 1P1 ?

Une étape préliminaire au contrdle par la Cour de la conventionalité de la mesure natio-
nale est la vérification de I’applicabilit¢ de I’article 1P1 au cas d’espéce. Les consorts
Depalle et Brosset-Triboulet, occupants a titre privatif du domaine public, titulaires d’un
droit qu’ils savaient précaire et révocable, pouvaient-ils faire valoir un intérét substantiel
qualifiable de « bien » au sens de cette disposition ?

Dans la ligne de sa jurisprudence antérieure, et de la portée autonome qu’elle donne a la

notion de « bien », la Cour répond positivement & cette premiére question'?.

Elle s’était déja prononcée favorablement sur 1’existence d’un bien au sens de I’article
1P1 dans le contexte de la domanialité publique. Mais ce qui distingue les affaires
Depalle et Brosset-Triboulet des cas précédemment tranchés c’est ’absence de titre de
propriété non controversé en droit interne'®. En I’espéce, les requérants ne contestent pas
I’appartenance au domaine public de la parcelle sur laquelle leur immeuble a été édifié,
qu’ils occupaient en vertu d’autorisations d’occupation temporaires non constitutives de
'* dont ils ne pouvaient ignorer la précarité. La Cour souligne que les arrétés
préfectoraux mentionnaient I’obligation de remise en état des lieux en cas de révocation.

droit rée

12 . . Lo . C e .
Solution qui ne paraissait pas surprenante mais qui a été critiquée par certains auteurs, voy. not.

FOULQUIER, pp. 389-390.

§ 64 de Tlarrét Depalle et § 67 de D'arrét Brosset-Triboulet « [d]e maniére générale,
I’imprescriptibilité¢ et I’inaliénabilit¢ du domaine public n’a pas empéché la Cour de conclure a la
présence de < biens > au sens de cette disposition [...] Dans ces affaires, cependant, [...] les titres de
propriété des intéressés ne prétaient pas a controverse au regard du droit interne, ces derniers pouvant
Iégitimement se croire en situation de < sécurité juridique » quant a leur validité, avant qu’ils soient
annulés au profit de la domanialité publique ». Notons que la Cour a repris récemment ce considérant
dans I’arrét Kosmas (CourEDH, 29 juin 2017, arrét Kosmas et autres c. Gréce, § 68).

Cette considération semble déterminante dans le raisonnement de la Cour, qui énonce que « [d]ans
ces conditions, et nonobstant 1'acquisition de bonne foi de la maison, dés lors que les autorisations
d'occupation n'étaient pas constitutives de droits réels sur le domaine public — ce que les requérantes
ne pouvaient pas ignorer, y compris quant aux conséquences sur leurs droits a I'égard de la maison —
[...] la Cour doute qu'elles aient pu raisonnablement espérer continuer a en jouir du seul fait des titres
d'occupation [...] Elle observe en effet que tous les arrétés préfectoraux mentionnaient 1'obligation,
en cas de révocation de l'autorisation d'occupation, de remise des lieux en leur état primitif si cela
était requis par l'administration » (§ 67 de 1’arrét Depalle et § 70 de ’arrét Brosset-Triboulet). Or, il
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La Cour en conclut que les intéressés ne peuvent se prévaloir d’aucune espérance 1égi-
time sensu stricto de continuer a jouir de leur immeuble. Elle estime toutefois que
I’écoulement du temps a fait naitre un intérét patrimonial des requérants a jouir de leur
maison, intérét « suffisamment reconnu et important » pour constituer un « bien» au
sens de ’article 1P1.

Au vu du raisonnement formulé par la Cour de Strasbourg dans les deux décisions com-
mentées, et a la lumiére de sa jurisprudence antérieure, peut-on penser que, notamment
dans I’ordre juridique belge, tout occupant régulier du domaine public pourrait se préva-
loir d’un bien au sens de ’article 1P1, méme s’il ne peut justifier d’une longue période
d’occupation ?

La réponse a cette question nous semble étre largement positive. Nous pensons méme
que ’occupant a titre privatif du domaine pourrait, selon les cas, se prévaloir du droit de
propriété qu’il posséde sur les constructions qu’il y a érigées'® mais aussi des intéréts
attachés a I’activité qu’il y exerce. Dans 1’hypothése ou ’autorisation domaniale est li¢e
a ’exploitation d’une activité économique, il pourrait en effet invoquer des intéréts pa-
trimoniaux liés a la gestion de 1’activité impactée par le non-renouvellement ou la révo-
cation de I’autorisation d’occupation, en appliquant par analogie la jurisprudence de la
Cour sur les licences et permis'® !”.

semble qu’il faille nuancer la distinction qui existe en droit francais entre les autorisations « tradi-
tionnelles » — non constitutives de droit réel — et les autorisations constitutives de droit réels. Le pro-
fesseur MANSON, dans son commentaire sur les deux décisions, releve que la jurisprudence frangaise
reconnait que 1’occupant a titre privatif du domaine public est en principe propriétaire des construc-
tions qu’il y érige, par I’effet d’un droit de superficie accessoire. Tout occupant bénéficierait donc, en
principe, d’un droit réel de superficie sur le domaine public qu’il occupe, et d’un droit de propriété
sur les ouvrages qu’il a érigés. Si les intéressés avaient fait valoir ces droits plus explicitement devant
la Cour, on peut penser que cette derniére aurait pu identifier I’existence d’un « bien » dans le chef
des requérants, sans devoir se référer a I’écoulement du temps. (MANSON, pp. 1455-1458).

Voy. en ce sens VANDEBURIE, p. 543, note infrapaginale n® 2518. Dans le méme sens, mais en droit
frangais, MANSON estime que « la Cour aurait finalement pu fonder sur les autorisations comme sur
les effets de leur non-renouvellement, la reconnaissance d’un < bien » au sens de I’article 1, sans re-
courir a un élément aussi insaisissable que I’écoulement du temps. Alors méme qu’elles étaient ex-
plicitement précaires, et qu’elles ne se rapportaient pas au dispositif de la loi du 25 juillet 1994, elles
conféraient tout de méme un droit de propriété aux occupants sur leur maison » (MANSON, p. 1457).
CourEDH, 21 juin 1989, arrét Tre Traktorer Aktiebolog c. Suéde, § 53 ; CourEDH, 22 janvier 1991,
Fredin c. Suéde, § 40 ; CourEDH, 14 janvier 2003, décision Gallego Zafra c. Italie ; CourEDH,
28 juillet 2005, arrét Rosenzweig Warehouses Ltd. c. Pologne, §§ 49-50 ; CourEDH, 10 juillet 2007,
arrét Bimer S.A. c. Moldavie, § 49 ; CourEDH, 3 juin 2008, arrét S.c. Pilot Service S.A. c. Roumanie,
§ 141, a propos d’une autorisation d’exercer le pilotage limitée dans le temps ; CourEDH, 13 mars
2012, arrét Malik c. Royaume-Uni, §§ 90-94 ; CourEDH, 7 juin 2012, arrét Centro Europa 7 S.r.l. et
Di Stefano c. Italie, § 177 ; CourEDH, 13 janvier 2015, arrét Vékony c. Hongrie, § 29 ; Plus récem-
ment, CourEDH, 7 juin 2018, arrét O 'Sullivan McCarthy Mussel Development Ltd c. Irlande, §§ 87-
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La doctrine belge'® reconnait a I’occupant, que celui-ci soit titulaire de droits de nature
réelle ou personnelle sur le domaine public, un droit de propriété sur les constructions
qu’il a élevées sur le domaine public, par voie de « superficie-conséquence »'°. Le droit
de superficie-conséquence dont bénéficie 1'usager du domaine partage les caractéris-
tiques du droit de jouissance dont il est accessoire. Ainsi, le droit de propriété de
I’occupant sur les ouvrages qu’il a réalisés est lui aussi précaire et révocable. Toutefois,
la précarité de ce droit ne devrait a priori pas faire obstacle a la reconnaissance d’un
« bien » par la Cour de Strasbourg, celle-ci ayant déja jugé dans plusieurs affaires qu’un
intérét patrimonial « révocable dans certaines circonstances » est un intérét substantiel
protégé par Darticle 1P1%°.

La solution consacrée par la Cour ne perd toutefois pas toute pertinence. Il se pourrait
que, par exception, I’occupant du domaine public ne puisse se prévaloir d’aucun droit
réel, tant sur la portion du domaine public concernée, que sur les ouvrages qu’il aurait
réalisés. En effet, le gestionnaire domanial pourrait priver 1’occupant du domaine public

90, a propos d’une licence d’aquaculture limitée dans le temps ; et CourEDH, 4 septembre 2018, arrét
Tiramavia S.R.L. et autres c. Moldavie, § 29. Comme I’a relevé trés justement HOSTIOU, « [c]e n’est
pas ’autorisation administrative elle-méme qui constitue un bien, mais les intéréts économiques et
patrimoniaux qui en découlent trés directement » (HOSTIOU, « La patrimonialité des actes adminis-
tratifs et la Convention européenne des droits de I’homme », pp. 22-24). La Cour confirmera explici-
tement cette analyse dans I’étude de jurisprudence qu’elle expose dans I’arrét Malik (CourEDH,
13 mars 2012, arrét Malik c. Royaume-Uni, §§ 92 a 94) : la Cour n’envisage pas dans sa jurispru-
dence la licence comme « un bien », mais elle considére comme un « bien » I’activité commerciale
dont I’exercice est conditionné par la licence.

Le parallele entre la jurisprudence de la Cour relative aux licences et permis et la problématique des
autorisations d’occupation privative du domaine public avait déja été mis en lumiere par BROUANT
(p. 513-515) et MANSON (p. 1454).

Voy. not. V. SAGAERT, « Le statut réel des constructions érigées par 1’occupant du domaine public »,
JurimPratique, 2015/3, pp. 233 et s.; T. SION, « Les droits privés d’occupation confrontés au do-
maine public », A.D.L., 2017/1, pp. 95-96 ; VANDEBURIE, p. 569, n°® 477 ; LAGASSE, n° 195;
J. FALYS, « Du droit de superficie des concessionnaires et permissionnaires sur les constructions éle-
vées par eux sur le domaine public », Ann. dr. Louv., 1960, p. 89 ; P. BOUCQUEY / V. OST, « La do-
manialité¢ publique a ’épreuve des partenariats public-privé », in: Les partenariats public- privé
(P.P.P.) : un défi pour le droit des services publics, la Charte, Bruges 2005, p. 276 ; VAN GARSSE,
p. 279-280 ; RENDERS/GORS, p. 105, n° 154 ; LOMBAERT/DI GIACOMO, p. 16, n° 9.

Sur cette notion, voy. LECOCQ, pp. 283-285.

Voy. CourEDH, 5 janvier 2000, arrét Beyeler c. Italie, § 105, a propos d’un tableau faisant 1’objet
d’un droit de préemption, la Cour a estimé que « le requérant était titulaire d’un intérét patrimonial
reconnu en droit italien, bien que révocable dans certaines conditions, depuis I’acquisition de I’ceuvre
jusqu’au moment ou le droit de préemption a été exercé [...] » ; CourEDH, 13 décembre 2016, arrét
Bélané Nagy c. Hongrie, § 75 : « [...] un intérét patrimonial reconnu par le droit interne — méme s’il
est révocable dans certaines circonstances — peut s’analyser en un < bien > au sens de ’article 1 du
Protocole n° 1»; CourEDH (gde ch.), 19 décembre 2018, arrét Molla Sali c. Gréece, § 126 ;
CourEDH, 5 mars 2019, arrét Uzan et autres c. Turquie, § 191.
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du bénéfice du droit de superficie-conséquence?'. Dans une telle hypothése, I’occupant
pourrait néanmoins, en application de la jurisprudence Depalle, se prévaloir d’un intérét
substantiel tiré de sa longue période d’occupation.

C. Qualification de I’ingérence — une réglementation de
I’usage des biens

Larticle 1P1 contient trois normes distinctes®?. La premiére énonce le principe du res-
pect de la propriété, et les deux derniéres se rapportent a des exemples particuliers
d’atteinte au droit au respect des biens>>. La question qui se posait en 1’espéce était de
savoir si le non-renouvellement de 1’autorisation administrative et I’injonction faite aux
occupants du domaine public de démolir a leurs frais leur immeuble relevaient plutot de
la deuxiéme norme, qui envisage les privations de propriété, ou de la troisiéme, qui vise
les réglementations de ['usage des biens. Le rattachement de I’ingérence a 1'une ou
I’autre de ces catégories n’est pas neutre : elle a une influence directe sur ’intensité du
contrdle de proportionnalité de la Cour®*.

En I’espece, la Cour a écarté la qualification de « privation de propriété », en soulevant
deux considérations.

Elle constate d’abord I’absence de mise en ceuvre de la démolition des immeubles au
jour de sa décision?”. Elle reléve ensuite ’appartenance, non-contestée, de la parcelle sur

21 Le droit de superficie-conséquence étant étranger a 1‘ordre public, une dérogation est envisageable,

voy. SAGAERT, op. cit., pp. 237-238.

Voy., parmi d’autres, CourEDH, 23 septembre 1982, arrét Sporrong et Lonnroth c. Suéde, § 61.
HOSTIOU, « L’inaliénabilit¢ du domaine public maritime devant la Cour de Strasbourg (arréts
Depalle et Brosset-Triboulet et autres du 29 mars 2010) », p. 175.

1bid., p. 176 ; B. VANBRABANT, « Section 3 — Les ingérences susceptibles d’étre sanctionnées », in :
La propriété intellectuelle, Tome 1: Nature juridique, Larcier, Bruxelles 2016, pp. 514-515;
L. CONDORELLI, « Commentaire de I’article 1 du Premier protocole additionnel », in : La Convention
européenne des droits de I’homme. Commentaire article par article, Economica, Paris 1999, p. 995 ;
F. ALHAMA, « L’indemnisation en cas de fin anticipée des autorisations domaniales », A.J.D.4. 2010,
p. 1521.

Cela a amené certains auteurs a se demander, si, a contrario, la maison des requérants avait été
démolie, D’affaire aurait pu étre examinée sur base de la deuxieme norme (HOSTIOU,
« L’inaliénabilit¢ du domaine public maritime devant la Cour de Strasbourg (arréts Depalle et
Brosset-Triboulet et autres du 29 mars 2010) », pp. 176-177 ; FOULQUIER, p. 390). Le doute est per-
mis, la Cour adoptant une interprétation stricte de la notion de privation de propriét¢é (CONDORELLI,
op. cit., p. 983). Notons que dans I’arrét Hamer c. Belgique (CourEDH, 27 février 2008, arrét Hamer
c. Belgique, § 77), nonobstant le fait que la maison du requérant avait ét¢ démolie au moment ou la
Cour a connu de I’affaire, elle a examiné I’ingérence sous ’angle de la troisiéme norme. On peut éga-
lement tirer argument d’un des considérants de 1’arrét Antunes Rodrigues c. Portugal, dans lequel la
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laquelle est érigée la construction au domaine public et « les principes régissant ce do-

maine »%S.

Sébastien MANSON considére a ce propos qu’en renvoyant a 1’appartenance publique du
bien et aux principes qui régissent le domaine public, la Cour a considéré que le droit des
occupants était « trop explicitement précaire et insuffisamment affirmé, pour que son
extinction soit assimilable 4 une « privation de propriété » »*'. La jurisprudence relative
au domaine forestier et au littoral turcs*®, dont la substance sera exposée infia, semble le
confirmer. Dans des affaires ou les requérants pouvaient se croire en situation de sécurité
juridique quant a leur propriété, et qui s’en voient privés en application des mémes prin-
cipes, I’ingérence des autorités nationales a ¢té qualifiée de « privation de propriété », et
a par conséquent fait 1’objet du contrdle plus exigeant de la deuxiéme phrase du premier
alinéa de I’article 1P1.

Cela tend a faire penser qu’a priori, toute révocation’” ou non-renouvellement d’une
autorisation domaniale, méme constitutive de droits réels30, et méme, selon nous, en cas

Cour qualifie la démolition (et non la simple injonction de démolir) d’une maison privée construite
sur le domaine public de réglementation de ’'usage des biens, et assimile 1’arrét Depalle a 1’arrét
Hamer : « [...] ’Etat peut notamment étre amené & intervenir dans le domaine public et méme a pré-
voir, dans certaines circonstances, ’absence d’indemnisation dans plusieurs situations relevant de la
réglementation de l'usage des biens. C’est par exemple le cas de la démolition d’'une maison privée
construite sur le domaine public (Depalle, précité, §§ 77-93 ; Hamer c. Belgique, §§ 71-89) [...]»
(CourEDH, 26 avril 2011, arrét Antunes Rodrigues c. Portugal, § 32). Au surplus, le § 92 de I’arrét
Depalle et § 95 de I’arrét Brosset-Triboulet disposent que « [...] la Cour estime que les requérantes
ne supporteraient pas une charge spéciale et exorbitante en raison de la démolition de leur maison
sans indemnisation ». Il ressort de ce passage que la Cour se prononce au regard de la future démoli-
tion des biens des requérants. Si I’absence de mise en ceuvre de I’injonction de la démolition est assu-
rément un ¢lément en faveur de la qualification de I’ingérence en une « réglementation de 1’'usage des
biens », elle ne nous semble pas étre, a elle seule, déterminante.

§ 79 de I’arrét Depalle et § 82 de I’arrét Brosset-Triboulet.

MANSON, p. 1458. Il cite notamment a 1’appui de son propos 1’arrét Hamer c. Belgique (CourEDH,
27 novembre 2007, arrét Hamer c. Belgique) ou, malgré la démolition de la maison du requérant,
I’ingérence a été examinée a la lumicre de la troisieme norme ; dans le méme sens VAN DAMME,
pp. 286-287 ; ALHAMA, op. cit., pp. 1521-1522.

Voy. not. CourEDH, 11 octobre 2005, arrét N.A. et autres c. Turquie, §§ 38-39 ; CourEDH, 8 juillet
2008, arrét Turgut et autres c. Turquie, §§ 88-90.

Bien qu’il soit question dans les arréts commentés du non-renouvellement d’une autorisation doma-
niale, il nous semble que le raisonnement puisse étre transposé a un cas de révocation. Voy. en ce
sens ALHAMA, op. cit. p. 1522.

Dans ce sens : MANSON, p. 1459 ; Contra BROUANT, p. 515. Selon cet auteur, le retrait d’un titre
d’occupation doit s’analyser comme une réglementation de 1’usage des biens, alors que « s’agissant
des titulaires d’un titre comportant un droit réel il ne fait guére de doute que le retrait d’un tel titre
devrait étre considéré comme une privation de propriété au sens de la Convention ».
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de démolition effective de I'immeuble concerné®!, tomberait dans le champ de la troi-
sieme norme de ’article 1P1, les droits en découlant étant nécessairement précaires et
révocables, dans la mesure ou 1’occupant avait connaissance de la fragilité de sa condi-
tion.

D. Finalité et de proportionnalité de I’ingérence

Quant a la finalité de I’ingérence litigieuse, I’Etat francais se plagait sur le terrain de la
domanialité et invoquait la protection de I’affectation du domaine public maritime a
I’'usage de tous. La Cour relativise toutefois cette argumentation au motif qu’en renouve-
lant durant des décennies les autorisations domaniales des requérants, qui occupaient le
domaine public d’une maniére qui excluait tout usage collectif de la parcelle concernée,
les pouvoirs publics ont de facto réduit « la protection de I’affectation du domaine a
I"utilité publique »*> 33.

En I’espéce, la Cour retient comme but Iégitime d’intérét général la promotion du libre
acces au rivage, qui reléve de la protection de 1’environnement. Les commentateurs de la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg ont eu a plusieurs reprises 1’occasion de constater
le poids considérable d’une telle justification dans la balance des intéréts opérée par la
Cour*. Les deux arréts commentés ne font pas exception a la régle®® 36, Malgré le

31
32
33

Voy. la note infrapaginale n° 25.

§ 81 de I’arrét Depalle et § 84 de 1’arrét Brosset-Triboulet.

On peut toutefois se demander dans quelle mesure une telle justification pourrait étre prise en compte
dans I’hypothése ou I’occupation privative du domaine public a été autorisée « en vue d’accroitre
I’utilit¢ commune du domaine public » (voy. pour des exemples LAGASSE, n° 156), de telle maniére
que le renouvellement successif de 1’autorisation domaniale par les autorités nationales n’aurait pas
affaibli la protection de 1’affectation du bien concerné.

Voy. not. NADAUD/MARGUENAUD, pp. 664-669 ; HOSTIOU, « L’inaliénabilité du domaine public
maritime devant la Cour de Strasbourg (arréts Depalle et Brosset-Triboulet et autres du 29 mars
2010) », pp. 180-181, qui parle d’« autolimitation » de la Cour dans cette matiere ; MANSON, p. 1461,
qui évoque « I’éminence de la finalité¢ environnementale », qui « conduit la Cour a établir un < bilan a
handicap », défavorisant ab initio la situation du requérant ».

Les affaires commentées semblent méme étre remarquables sur ce point, en ce qu’elles illustrent que
la protection de I’environnement peut « justifier des atteintes massives au droit de propriété »,
CONSEIL DE L’EUROPE (édit.), Manuel sur les droits de I’homme et I’environnement, Editions du
Conseil de I’Europe, Strasbourg 2012, p. 70.

La solution a laquelle aboutit la Cour a été critiquée par certains, en ce qu’elle n’examine méme pas
s’il y a eu in concreto une atteinte a ’environnement. Voy. not. NADAUD/MARGUENAUD, p. 666, qui
parlent d’une intransigeance « contraire a I'idée de proportionnalité qui irrigue 1'ensemble de la juris-
prudence de la Cour de Strasbourg », de « validation européenne d’application mécanique de la loi
nationale ».
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caractére radical, reconnu par la Cour elle-méme®’, des mesures prononcées par les
autorités nationales, la haute juridiction estime que 1’équilibre devant étre aménagé entre
les droits de I’individus et I’intérét de la collectivité n’a pas été rompu.

La Cour reléve une série d’éléments factuels qui lui permettent de controler si les requé-
rants n’avaient pas eu a supporter une charge spéciale et exorbitante. Les faits de la cause
étant trés spécifiques, on ne saurait déterminer avec précision quels éléments ont pesé
plus que d’autres dans la décision de la Cour. La parfaite connaissance par les occupants
de la précarité de leurs droits, et la cohérence®® des autorités nationales dans leurs dé-
marches, semblent néanmoins avoir été déterminantes. Les arrétés successifs permettant
I’occupation du domaine mentionnaient a chaque fois la possibilité pour 1’administration
de révoquer ou de modifier I’autorisation qui leur avait été accordée, et la nécessité pour
les requérants, le cas échéant, de démolir leur habitation afin de remettre les lieux dans
leur état primitif. Les autorités nationales n’ont donc pas créé d’incertitude quant au
statut juridique de leur « bien ».

Quant a I’absence d’indemnisation, si elle est prise en compte dans I’appréciation du
juste équilibre en matiére de réglementation de 1’'usage des biens, elle n’est pas « de
principe », comme en matiére de privation de propriété. La Cour observe qu’« eu égard
aux regles sur le domaine public, et considérant que le requérant ne pouvait ignorer le
principe de non-indemnisation, qui était clairement précisé dans toutes les autorisations
d’occupation temporaire du domaine public qui lui ont été¢ consenties [...] I’absence
d’indemnisation ne saurait passer, [...], pour une mesure disproportionnée a la réglemen-
tation de 1’'usage des biens du requérant »*°. Elle conclut a I’absence de violation de
I’article 1P1.

37§ 88 de I"arrét Depalle et § 92 de I'arrét Brosset-Triboulet.
38 Certains auteurs ont toutefois relevé plusieurs circonstances de nature a nuancer cette apparente
cohérence des autorités nationales, voy. MANSON, p. 1562 ; HOSTIOU, « L’inaliénabilit¢ du domaine
public maritime devant la Cour de Strasbourg (arréts Depalle et Brosset-Triboulet et autres du
29 mars 2010) », pp. 178-179.

39§91 de I"arrét Depalle, § 94 de Iarrét Brosset-Triboulet.
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II. L’arrét Valle Pierimpie c. Italie* et I’incorporation de
biens privés dans le domaine public

A. Contexte

Le contexte factuel a I’origine de cette deuxiéme catégorie de décisions est bien différent
de celui qui a donné lieu aux arréts Depalle et Brosset-Triboulet. 11 n’est plus question ici
d’un occupant du domaine, conscient de 1’appartenance publique des biens concernés et
des conséquences qu’elle entraine sur ses droits, mais du titulaire d’un titre de propriété
dont il pouvait légitimement croire en la validité qui voit sa propriété remise en cause, au
motif que 1’objet de son droit appartient dorénavant au domaine public. Par application
des principes qui régissent les biens du domaine, il se voit priver de son bien, sans
qu’une quelconque indemnité ne lui soit versée. Une telle situation est-elle conforme a
’article 1P1 ?

La Cour européenne des droits de I’homme a pu connaitre de cette problématique dans
de nombreuses affaires turques, concernant d’une part le littoral*!, et d’autre part, le

domaine forestier*.

40 CourEDH, 23 septembre 2014, arrét Valle Pierimpie societa agricola S.P.A. c. Italie, commenté par

ORLANDINI, p. 621 et s. ; HOSTIOU, « Protection du littoral et propriété privée : la CEDH tourne le
dos a la jurisprudence Depalle », pp. 2273 et s.

CourEDH, 11 octobre 2005, arrét N.A. et autres c. Turquie ; CourEDH, 7 décembre 2012, arrét
Hiiseyin Ak et autres c. Turquie ; CourEDH, 17 juillet 2007, arrét Yurtoven c. Turquie ; CourEDH,
20 mai 2008, arrét Edip Uslu c. Turquie ; CourEDH, 10 mai 2007, arrét Taci et Eroglu c. Turquie ;
CourEDH, 3 juin 2008, arrét Kutluk et autres c. Turquie ; CourEDH, 17 juillet 2007, arrét Tozkopa-
ran et autres c. Turquie ; CourEDH, 10 mai 2007, artét Adil Ozdemir c. Turquie ; CourEDH,
2 décembre 2008, arrét Ardicoglu c. Turquie ; CourEDH, 10 mai 2007, arrét Mehmet Ali Mi¢oogul-
lart c. Turquie ; CourEDH, 28 avril 2009, arrét Fatihoglu et Ugutmen c. Turquie ; CourEDH,
17 juillet 2008, arrét Kadayifci et autres c. Turquie ; CourEDH, 26 novembre 2013, arrét Silahyiire-
kli c. Turquie ; CourEDH, 30 mai 2006, arrét Dogruséz et Aslan c. Turquie ; CourEDH, 7 octobre
2008, arrét Abaci c. Turquie; CourEDH, 30 janvier 2007, arrét Aslan et Ozsoy c. Turquie
CourEDH, 18 mars 2008, arrét Giimiisoglu c. Turquie ; CourEDH, 16 décembre 2008, arrét Terzioglu
et autres c. Turquie ; CourEDH, 27 mars 2007, arrét Asfuroglu et autres c. Turquie ; CourEDH,
12 décembre 2006, arrét Tuncay c. Turquie.

CourEDH., 8 juillet 2008, arrét Turgut et autres c. Turquie ; CourEDH, 4 octobre 2011, arrét Kayaci
et autres c. Turquie; CourEDH, 27 septembre 2011, arrét Tongiin c. Turquie; CourEDH,
13 septembre 2011, arrét Ali Kili¢ et autres c. Turquie ; CourEDH, 13 septembre 2011, arrét Feryadi
Sahin c. Turquie ; CourEDH, 13 septembre 2011, arrét Koper c. Turquie ; CourEDH, 13 septembre
2011, arrét Malhas et autres c. Turquie ; CourEDH, 13 septembre 2011, arrét Sarisoy c. Turquie ;
CourEDH, 31 mai 2011, arrét Ahmet Nuri Tan et autres c. Turquie ; CourEDH, 29 mars 2011, arrét
Kar c. Turquie ; CourEDH, 17 mars 201 1, arrét Sever c. Turquie ; CourEDH, 15 février 2011, arrét
Mustafa Kemal Ozdemir et autres c. Turquie ; CourEDH, 15 février 2011, arrét Okul et Karakise
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Plus récemment, la Cour a répété sa jurisprudence dans un arrét Valle Pierimpie c. Italie,
décision qui retiendra notre attention dans la présente contribution. La confrontation
entre le raisonnement mené par la Cour dans cette derniere affaire et celui qu’elle a tenu
dans les deux arréts frangais précédemment commentés est d’autant plus pertinente que
de nombreux éléments communs peuvent étre identifiés. Il était également question d’un
terrain relevant du domaine public maritime et d’une ingérence massive au droit de pro-
priété, justifiée par des considérations d’ordre environnemental.

B. Rappel des faits

Une société anonyme italienne a acquis, par acte notarié diment enregistré, une « vallée
de péche » pour y exploiter une activité piscicole. Dés 1989, les autorités locales lui
intimérent de quitter le terrain qu’elle occupait, au motif que celui-ci reléverait du do-
maine public de I’Etat italien.

En 1994, elle diligenta une procédure devant les juridictions nationales, afin que son
droit de propriété sur les parcelles concernées soit reconnu. Elle se fait débouter en ins-
tance et en appel. La Cour de cassation confirma la décision des juges du fond, au motif
que la vallée de péche, en raison de ses caractéristiques intrinséques, appartenait au
domaine public naturel de I’Etat. La vallée était par conséquent hors-commerce et ne
pouvait faire I’objet ni de transferts entre particuliers, ni d’une prescription acquisitive.

c. Turquie ; CourEDH, 15 février 2011, arrét Tiirkkan c. Turquie ; CourEDH, 15 février 2011, arrét
Zeki Simsek c. Turquie ; CourEDH, 15 juin 2010, arrét Adem Yilmaz Dogan et autres c. Turquie ;
CourEDH, 13 avril 2010, arrét Caglar c. Turquie ; CourEDH, 23 mars 2010, arrét S. S. Goller
Bolgesi Konut Yapi Koop. c. Turquie ; CourEDH, 23 mars 2010, arrét Arif Erden ; CourEDH,
16 mars 2010, arrét Erkmen et autres c. Turquie ; CourEDH, 9 février 2010, arrét Boliikbas et autres
c. Turquie ; CourEDH, 26 janvier 2010, arrét Giimriikgiiler et autres c. Turquie ; CourEDH,
26 janvier 2010, arrét Kegeli et Baspinar c. Turquie ; CourEDH, 26 janvier 2010, arrét Pak c. Tur-
quie ; CourEDH, 19 janvier 2010, arrét Nazmi Apaydin c. Turquie ; CourEDH, 19 janvier 2010, arrét
Ocak c. Turquie ; CourEDH, 12 janvier 2010, arrét Serpil Kaya et autres c. Turquie ; CourEDH,
8 décembre 2009, arrét Oztok c. Turquie; CourEDH, 24 novembre 2009, arrét Kok et autres
c. Turquie ; CourEDH, 10 novembre 2009, arrét Cin et autres c. Turquie ; CourEDH, 20 octobre
2009, arrét Ozerman et autres c. Turquie ; CourEDH, 20 octobre 2009, arrét Bozak c. Turquie ;
CourEDH, 22 septembre 2009, arrét Ali Tas c. Turquie ; CourEDH, 22 septembre 2009, arrét Cetiner
et Yiicetiirk c. Turquie ; CourEDH, 2 juin 2009, arrét Hacisalihoglu c. Turquie ; CourEDH, 21 avril
2009, arrét Mustafa Koger c. Turquie; CourEDH, 14 avril 2009, arrét Karakus c. Turquie ;
CourEDH, 10 mars 2009, arrét Temel Conta Sanayi Ve Ticaret A.s. c. Turquie ; CourEDH, 10 mars
2009, arrét Rimer et autres c. Turquie ; CourEDH, 10 mars 2009, arrét Nural Vural c. Turquie ;
CourEDH, 10 mars 2009, arrét Satir c. Turquie ; CourEDH, 3 février 2009, arrét Kalyoncu
c. Turquie ; CourEDH, 22 juillet 2008, arrét Koktepe c. Turquie.
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Auparavant propriétaire des terres qu’elle exploitait, la société est devenue occupante
sans titre du domaine public, forcée de quitter les lieux et de verser une indemnité aux
autorités pour avoir occupé le domaine sans titre. Si elle souhaitait continuer a exercer
son activité dans la vallée, elle devait payer une redevance & 1’Etat, afin de pouvoir faire
un usage privatif de cette portion du domaine public.

La société s’est présentée devant les juges européens en invoquant I’article 1P1. Elle
prétendait qu’en étant été privée de son bien sans que lui soit versée une quelconque
somme, et en étant, au contraire, reconnue débitrice d’une indemnité au profit de ’Etat
italien, elle a subi une atteinte disproportionnée au droit au respect de ses biens, garanti
par le premier protocole additionnel a la Convention.

C. Question préliminaire — le propriétaire devenu occupant
sans titre du domaine public, est-il titulaire d’un intérét
substantiel protégé par I’article 1P1?

Au contraire des deux décisions frangaises sur le domaine public maritime, dans les-
quelles elle avait di se raccrocher a I’écoulement du temps pour connaitre du fond de
’affaire, la Cour identifie sans trop de difficultés un « bien » dans le chef de la requé-
rante. En effet, cette derni¢re disposait d’un titre de propriété, un acte qui avait été passé
par-devant notaire et qui avait fait I’objet d’une inscription dans les registres immobi-
liers. La requérante pouvait par conséquent se croire en situation de « sécurité juri-
dique » quant  la validité de son titre*’.

La Cour reléve par ailleurs une série d’éléments de fait qui étaient de nature a renforcer
cette croyance légitime de la société italienne. Elle observe d’abord qu’il existait de
longue date une pratique consistant a reconnaitre des titres de propriété dans le chef de
particuliers et a tolérer I’occupation et I’exploitation des vallées de péche. Elle reléve
ensuite que, jusqu’en 1989, la qualité de propriétaire de la société requérante n’avait
jamais été remise en cause par les autorités nationales.

Elle met ¢galement en évidence le fait que la vallée de la péche était le « foyer de
Dactivité d’entreprise » de la société requérante et que « [jJusqu’a I’affirmation définitive
de I’appartenance de la Valle Pierimpie au DPM, la requérante avait I’espérance légitime

de pouvoir continuer & exercer son activité » *4.

43

" CourEDH, 23 septembre 2014, arrét Valle Pierimpi¢ societa agricola S.P.A. c. Italie, § 48.

CourEDH, 23 septembre 2014, arrét Valle Pierimpi¢ societa agricola S.P.A. c. Italie, § 50.
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La Cour conclut qu’a ses yeux, « les circonstances énumérées ci-dessus, considérées
dans leur ensemble, ont rendu la requérante titulaire d’un intérét substantiel protégé par
I’article 1 du protocole n°1 »*.

D. Au fond — qualification de I’ingérence et controle de
proportionnalité

Sans développer davantage son raisonnement, la Cour effectue son contrdle a 1’aune de
la deuxiéme norme. Cette qualification de 1’ingérence en « privation de propriété » ne
nous parait toutefois pas surprenante dans la mesure ou on constate la conjonction de
deux facteurs : une mesure de dépossession totale et définitive, et la titularité d’un titre
de propriété non controversé en droit interne*®, source de « sécurité juridique » pour
celui qui le détient.

La Cour reconnait que l’incorporation de la vallée de péche dans le domaine public
maritime poursuivait un but légitime d’intérét général, a savoir « préserver
I’environnement et 1’écosystéme lagunaire » et « assurer son affectation effective a
I’'usage public »*7. La Cour rappelle que les autorités nationales bénéficient d’une impor-

tante marge d’appréciation quant au choix des mesures a mettre en ceuvre en vue
d’atteindre leur objectif.

Malgré le caractére marginal du contrdle de la Cour, I’ingérence litigieuse ne réussit pas
le test de proportionnalité, en raison de 1’absence d’indemnisation raisonnablement en
rapport avec la valeur du bien. Elle rappelle qu’en mati¢re de privation de propriété,
I’absence totale d’indemnité ne se justifie que dans des circonstances exceptionnelles®.
C’était d’autant moins le cas en I’espéce que la société avait été privée de son outil de

travail® .

4 CourEDH, 23 septembre 2014, arrét Valle Pierimpi¢ societa agricola S.P.A. c. Italie, § 51.

46 Cest selon nous I"absence de ce second élément qui a justifié I’écartement de la deuxiéme norme
dans les affaires Depalle et Brosset-Triboulet.

47 CourEDH, 23 septembre 2014, arrét Valle Pierimpie societa agricola S.P.A. c. Italie, § 67. 11 est
intéressant de constater que cet argument avait été écarté par la Cour dans son raisonnement dans les
arréts Depalle et Brosset-Triboulet.

48 Voy. not. CourEDH., 8 juillet 2008, arrét Turgut et autres c. Turquie, § 91 ; CourEDH, 11 octobre
2005, arrét N.A. et autres c. Turquie, § 41 ; CourEDH, 15 juillet 2005, arrét Nastou c. Gréce (n° 2),
§ 33 ; CourEDH, 30 juin 2005, arrét Jahn et autres c. Allemagne, §§ 94 et 111 ; CourEDH,

2 9 décembre 1994, arrét Les Saints Monasteres c. Gréce, § 71.

Sur la privation de I’outil de travail, voy. CourEDH, 11 avril 2002, arrét Lallement c. France, §§ 20-
24 ; CourEDH, 26 avril 2011, arrét Di Marco c. Italie, § 65 ; CourEDH, 26 juillet 2011, arrét Cho-
romidis c. Gréce, § 62.
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En ne versant aucune somme a la requérante en contrepartie de la privation des droits
qu’elle détenait dans la lagune, et en lui imposant, au contraire, le versement d’une in-
demnité, les autorités nationales n’ont pas ménagé un juste équilibre entre le droit au
respect des biens de la société requérante et I’intérét général.

Conclusion

De cette courte étude de jurisprudence, nous pouvons relever que le droit conventionnel
des droits de I’homme n’est pas sans influence sur la maniere dont le gestionnaire doma-
nial peut exercer ses prérogatives. Il nous semble que tout occupant régulier, que celui-ci
dispose d’un droit personnel ou réel sur le domaine public, ainsi que tout propriétaire qui
voit son bien étre incorporé¢ dans le domaine public, pourrait faire valoir devant la Cour
un « intérét substantiel » dont I’atteinte pourrait étre examinée au regard d’une des
normes contenues dans ’article 1P1.

Le contrdle exercé par la Cour variera en fonction de la qualification de I’ingérence
litigieuse. Nous estimons que pour &tre examiné sous 1’angle plus protecteur de la deu-
xiéme norme — qui vise les privations de propriété — le requérant devra non seulement
démontrer une dépossession totale et définitive mais aussi qu’il disposait d’un titre de
propriété dont il ne pouvait douter de la validité. Le rattachement de 1’ingérence a 1’une
ou I’autre catégorie n’est pas neutre. Si la méthodologie de la Cour est sensiblement la
méme, qu’elle examine une privation de propriété, ou une réglementation de 1’usage des
biens, le contrdle de proportionnalité sera plus strict dans 1’hypothése d’une privation de
propriété, en particulier en ce qui concerne 1’indemnisation.
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Introduction

La libéralisation d’activités économiques monopolisées par les Etats ainsi que la volonté
de ceux-ci de réformer I’administration publique sont a I’origine de nouveaux besoins de
régulation. Ces derniers ont donné lieu a 1’émergence d’une multitude d’autorités, pour
nombre d’entre elles indépendantes et pour d’autres soumises hiérarchiquement au pou-
voir exécutif. Dans la présente contribution, nous proposons d’examiner 1’évolution du
droit administratif dans la perspective de 1’accroissement de cette régulation spécifique,
largement décentralisée et indépendante.

Les autorités de régulation jouissent de prérogatives de puissance publique. Elles sont en
principe dotées d’un pouvoir décisionnel soumis au contrdle judiciaire. Elles disposent
également de compétences normatives et quasi-normatives (I). Il en découle une évolu-
tion du droit administratif caractérisée par une technicisation, une sectorisation et une
fragmentation croissantes que seuls les spécialistes sont aptes a saisir. Avec la multiplica-
tion des régimes de droit spécial, le droit administratif se déstructure et le droit adminis-
tratif général décline face aux exigences du marché et aux impératifs issus de prescrip-
tions extérieures a 1’ordre juridique. A un ordre juridique pyramidale succéde la
juxtaposition de droits spécifiques constituant un « réseau »', suivant des processus
successifs de déréglementation et de re-réglementation (II).

L’évolution du droit administratif, marquée en particulier par 1’essor des autorités de
régulation indépendantes, participe a rompre 1’unité de 1’ordre juridique. La parade a un
droit en réseau qui se développe de maniére linéaire, sans barriére ni rapport de subordi-
nation & une norme’ réside dans le maintien de ’ordre juridique au sein d’un systéme. La
validité normative dépend alors de la cohérence de chacune des normes avec ce systéme.
La réhabilitation du droit administratif général et de ses principes parait ici incontour-
nable, en tant que cadre et garant du systeme. Il intervient respectivement comme justifi-
cation de la dérégulation et comme cadre de la re-régulation (III).

I. Le polycentrisme du pouvoir de régulation

La régulation accompagne 1’idée d’une conception nouvelle et dynamique de I’Etat.
Celui-ci abandonne — tout ou part — son role de maitre du jeu économique pour se con-
tenter d’en fixer certaines régles, dans le but de maintenir un équilibre social guidé par

" Nous empruntons ici la terminologie proposée par OST/VAN DE KERCHOVE (p. 23 ss) et MOOR (/ns-

trumentalisation du droit public, p. 8).
A propos de la notion de réseau, voir BAKIS, p. 8.
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I’intérét général (A). Comme le pouvoir exécutif n’est en principe pas unitaire’, la régu-
lation étatique est partagée, voire éclatée, entre de multiples autorités administratives
spécialisées dont beaucoup jouissent d’une indépendance par rapport au pouvoir poli-
tique, au gouvernement et a 1’administration centrale* (B).

A. La notion de régulation

La notion de régulation ne se laisse pas aisément saisir. Elle apparait comme un concept
flou et polysémique’ qui évoque néanmoins une approche nouvelle du role de I’Etat et de
son action publique®. D*un Etat « producteur » qui s’implique directement dans la ges-
tion des activités économiques, 1’Etat devient « régulateur » en cela qu’il n’agit plus
comme un agent économique, mais se limite a imposer des régles au marché en
s’efforgant d’en harmoniser le fonctionnement et d’en éviter les dérives’. L’Etat ne se
positionne alors plus en tant qu’acteur, mais en tant qu’arbitre dont le rdle consiste a
aplanir les tensions au sein de la société et a fixer les régles du jeu nécessaires a la pré-
servation d’un équilibre global.

Trois acceptions peuvent pour le moins étre retenues a propos du concept de régulation®.
De maniére générale, la premiere acception désigne le droit lui-méme ou plus précisé-
ment ses fonctions essentielles qui permettent de restreindre ou neutraliser les effets des
externalités qui compromettraient 1’équilibre du systéme. On songe au régime de conces-
sion applicable a I’utilisation de la force hydraulique en vertu de I’art. 3 de la loi fédérale
du 22 décembre 1916 sur les forces hydrauliques (LFH)’ ; celui-ci constitue I’instrument
juridique permettant a 1’autorité d’exercer a priori ses taches de surveillance en maticre
d’utilisation des cours d’eau figurant aux art. 21 ss LFH. On mentionne également le
régime d’autorisation de I’Institut suisse des produits thérapeutiques (Swissmedic) pour
la mise en circulation de médicaments préts a I’emploi, prévu a I’art. 9 de la loi fédérale
du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les dispositifs médicaux (LPTh)!’ ; il con-

3 MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 364.

4 Qu’elles soient indépendantes de 1’administration centrale ou non, les autorités de régulation n’en
restent pas moins des autorités administratives. Voir dans ce sens BIAGGINI, p. 138.

5 CHEVALLIER, De quelques usages du concept de régulation, p. 71 ; FRISON-ROCHE, Définition du
droit de la régulation économique, p. 126. Pour une définition du Conseil fédéral, orientée sur la
mise en ceuvre des lois, voir CONSEIL FEDERAL, p. 7828. Pour une approche de la régulation juri-
dique, voire également CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 830-834.

6 COMMAILLE/JOBERT, p. 17.

7 CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 829.

8 FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 126.

RS 721.80.

10 Rrs 81221

253



THIERRY LARGEY

siste a controler la conformité des médicaments a la pharmacopée et au droit communau-

taire!!.

La deuxiéme acception se référe aux limites imposées a I’exercice des pouvoirs et au
rééquilibrage des rapports de force ; le détenteur du pouvoir est alors tenu de suivre des
régles dans 1’exercice qu’il en fait. Ainsi, la régulation conduit & un certain équilibre du
secteur régulé, au besoin en accordant une protection aux parties les moins influentes du
systéme'?. 11 s’agit notamment des consommateurs, pour lesquels un service postal uni-
versel est par exemple garanti aux art. 1 al. 2 et 13 al. 1 de la loi fédérale du 17 décembre
2010 sur la poste (LPO)'>.

La troisiéme acception, plus spécifique, fait intervenir la régulation dans le contexte de
I’économie de marché ; elle suppose une intervention étatique ou supra-étatique, dans
I’intérét général, afin de prévenir ou corriger les défaillances et les risques de défaillance
du marché'* — le marché pouvant étre un marché de service (service postal, approvision-
nement électrique...) ou d’infrastructures (lignes a trés haute tension, infrastructures
ferroviaires...)". Selon le Conseil fédéral, les tiches de régulation de I’économie com-
prennent « toutes les activités de surveillance intervenant de maniére correctrice sur le
fonctionnement des marchés et leurs défaillances »'%. Tel est précisément le cas, dans le
domaine de I’approvisionnement en ¢€lectricité, de I’objectif assigné a I’art. 1 al. 1 de la
loi fédérale du 23 mars 2007 sur ’approvisionnement en électricité (LApEl)!”. La mise
en ceuvre de cet objectif est alors confiée a une autorité indépendante instituée par la loi
(art. 21 LApE]) : la Commission de 1’¢lectricité (EICom). C’est principalement dans le
contexte de cette troisiéme acception de la régulation que s’inscrit la présente contribu-
tion.

Message LPTh, FF 1999 3151, p. 3190-3191.

FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 129.

RS 783.0.

FRISON-ROCHE, Du droit de la régulation au droit de la compliance, p. 1 ; MARTENET, Architecture
des pouvoirs, p. 39. Voir dans ce sens également GENOUD, p. 195. Cet auteur identifie trois types de
régulation : les régulations techniques, économique et sociopolitique (p. 190).

Pour une définition, voir FRISON-ROCHE, Les 100 mots de la régulation, p. 3.

CONSEIL FEDERAL, p. 7828.

RS 734.7.
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B. Larecrudescence des autorités de régulation
indépendantes

1. Origines et justifications

La mise en ceuvre des objectifs de régulation incombe fréquemment a un régulateur
indépendant'®, soustrait & la subordination au gouvernement et parfois éloigné du sys-
téme hiérarchique de 1’administration. Les autorités de régulation indépendantes ne sont
pas nouvelles en Suisse. Elles connaissent toutefois depuis un peu plus de deux décen-
nies une multiplication'® qui répond a une quadruple cause.

En premier lieu, I’ouverture a la concurrence — la libéralisation — de services qui étaient
antérieurement monopolisés par I’Etat a conduit ce dernier a troquer son role d’acteur
économique pour celui de régulateur du secteur économique concerné’’. De nombreuses
autorités ont été créées afin d’exercer cette nouvelle tache. Sont principalement concer-
nées les industries de réseaux, ainsi que certains services en réseau’’. Ces derniers con-
cernent notamment la poste dont la surveillance du respect du mandat 1égal de service
universel est assurée par la Commission de la poste (PostCom) en vertu de ’art. 21 al. 2
let. e LPO. Les industries en réseau désignent les activités économiques qui supposent un
réseau de transport — énergie, transports et télécommunications. En Suisse, la surveil-
lance des tarifs de 1’¢lectricité et la surveillance du marché de ’électricité incombent a
I’ElCom (art. 22 al. 2 et 3 LApE]l) ; le marché des télécommunications est soumis a la
régulation de la Commission fédérale de la communication (ComCom), laquelle est
tenue d’assurer un service universel pour I’ensemble de la population (art. 14 al. 1 de la
loi fédérale du 30 avril 1997 sur les télécommunications — LTC??). Le libre accés au
réseau ferroviaire est quant a lui régulé et surveillé par la Commission d’arbitrage dans le
domaine des chemins de fer (CACF) instituée a 1’art. 40a de la loi fédérale du 20 dé-
cembre 1997 sur les chemins de fer (LCdF)*.

En deuxiéme lieu, la nécessité d’indépendance du régulateur par rapport aux pouvoirs
politiques, a I’administration et aux entités régulées justifie 1’externalisation de la sur-

FRISON-ROCHE, Définition du droit de la régulation économique, p. 129 ; MARTENET, Architecture
des pouvoirs, p. 39.

GILARDI/MAGETTI/SERVALLI p. 193. Pour un panorama des autorités de régulation indépendantes en
Suisse, voir STOCKLI, p. 1242 ; BELLANGER, p. 12-18.

Voir & ce propos BELLANGER, p. 18 ; IDOUX, p. 275.

A propos des industries en réseau et des services en réseau, voir LEHIANY, p. 27.

RS 784.10.

RS 742.101.

20
21
22
23
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veillance et du contréle de certaines activités économiques®. 11 s’agit de prévenir les
conflits d’intéréts et de garantir une neutralité de 1’action publique par rapport aux agents
économiques — afin d’éviter une certaine bienveillance, voire de la partialité®>. Le mo-
dele hiérarchique de 1’administration centrale peut se montrer peu ou pas appropri¢ pour
accomplir certaines tiches de I’Etat. Le contrdle de la mise sur le marché des produits
thérapeutiques par Swissmedic institué a 1’art. 68 LPTh exige notamment une distance
du pouvoir politique et des entités régulées.

En troisiéme lieu, la recherche d’une efficacité et d’une efficience accrues®® s’impose

comme un contexte propice a I’externalisation de taches publiques et la création
d’autorités de régulation indépendantes®’. Ce critére ne doit pas étre confondu avec celui
de rentabilité (efficacité économique) ; il se mesure a I’aune de la capacité du régulateur
a atteindre les objectifs fixés par la loi et & réaliser I’intérét public qui est y visé®S.
Lefficacité et I’efficience justifient particulierement le recours aux régulateurs indépen-

dants dans les deux situations suivantes.

La technicité des domaines a réguler ainsi que certaines prestations fournies sur le mar-
ché — par exemple la garantie d’un service minimal®’ — exigent en général des connais-
sances approfondies du secteur économique en cause et le recours aux compétences
d’experts externes a I’administration. Dans le domaine des installations électriques,
I’approbation, la surveillance et le controle de celles qui ne relévent pas de 1’Office fédé-
ral des transports (OFT) incombent a I’Inspection fédérale des installations a courant fort
(ESTI*°. La particularité de cette derniére est qu’elle constitue un service spécial
d’Electrosuisse (anc. Association suisse des ¢électriciens — ASE), une organisation profes-
sionnelle constituée en association de droit privé. Elle apparait ainsi en tant qu’autorité
administrative de régulation®' de droit privé. La délégation des tiches publiques repose

24 MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 40 et 148 ss. La justification de I’indépendance des autori-
tés de régulation fait I’objet d’une abondante littérature. Nous citons notamment PLESSIX, N. 249 ;
VARONE/INGOLD, p. 37-61 ; ECKERT, p. 629-643 ; LOMBARD, p. 147-167.

25 KOVAR, p. 657.

26 Nous distinguons ici I’indépendance et I’efficacité. Bien que ces deux critéres soient intimement liés,
ils ne se confondent pas. L’efficacité de la régulation ne dépend pas exclusivement de I’indépendance
du régulateur. Voir dans ce sens HOYNCK, p. 799.

27 Leefficacité se référe aux résultats obtenus de I'action de I'autorité de régulation, en fonction des
objectifs fixés ; 1’efficience évoque le caractére raisonnable du cofits des mesures — pour 1’Etat —
compte tenu des résultats obtenus. MOOR, Res publicae, p. 258 ; MOOR/POLTIER, p. 607-608. Voir
également CONSEIL FEDERAL, p. 7817 ; IDOUX, p. 275.

2 Voira ce propos FLUCKIGER, Le droit administratif en mutation, p. 94.

29 CONSEIL FEDERAL, p. 7800 et 7830.

30" Art. 1 al. 1 de I'ordonnance fédérale du 7 décembre 1992 sur I’Inspection fédérale des installations a

3 courant fort (RS 734.24).

L’ESTI est soumise a la surveillance directe du Département des transports, de 1’énergie et de la
communication (DETEC).
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sur les art. 3a et 16 al. 2 let. a de la loi fédérale du 24 juin 1902 sur les installations élec-
triques (LIE)**. Contrairement a d’autres autorités de régulation (notamment I’EICom
avec l’art. 21 al. 2 LApEl), la loi ne consacre pas expressément 1’indépendance de
I’ESTI. Celle-ci dispose cependant d’un financement propre par le biais du prélévement
d’émoluments pour ses activités ; elle est au demeurant tenue d’établir sa propre compta-
bilité, les modalités étant réglées dans un contrat entre I’ESTI et le Département fédéral
(art. 1 al. 2 et art. 6 ss de ’ordonnance fédérale sur I’Inspection fédérale des installations
a courant fort>?).

La surveillance de la sécurité relevant de la protection de la population ou des acteurs
économiques contre les dangers liés a des prestations fournies sur le marché nécessite en
général un détachement de I’administration centrale®®. Tel est le cas de la surveillance
des installations nucléaires qui échoit a I’IFSN. La régulation des domaines pour lesquels
il existe un marché, en 1’absence d’autorégulation suffisante, justifie également
I’implication d’autorités indépendantes, en particulier dans des domaines ou I’Etat agit
comme ’un des agents économiques>>. On songe notamment a la régulation du marché
de I’¢lectricité par I’EICom.

En dernier lieu, suivant la « stratégie du mistigri »*®, que ’on connait également avec le
jeu de « Pierre noir », I’Etat peut chercher a se défausser de la responsabilité de certaines
décisions en faisant des autorités indépendantes les boucs émissaires des mécontente-
ments de toute sorte. Un tel motif n’est jamais expressément revendiqué ; il se dissimule
parfois derriere celui de I’efficacité. Bien que paraissant fort peu objectif, il est suscep-
tible de répondre, dans certaines situations, a 1’impératif du bon fonctionnement de
I’Etat. Dans des secteurs politiquement ou socialement trés sensibles, la régulation dé-
centralisée peut étre justifiée par la nécessité de préserver I’Etat central des retombées
négatives des actes de régulation qui pourraient affecter d’autres de ses activités. Dans le
domaine de la surveillance des installations nucléaires, la décentralisation permet
d’éviter que le débat autour de la régulation du nucléaire en Suisse n’affecte toute
I’action de 1’Office fédéral de I’énergie (OFEN), si elle était encore autorité de régula-
tion.

11 apparait néanmoins que la régulation indépendante est davantage le fruit de contraintes
objectives et casuelles que d’une réelle stratégie cohérente de régulation de la part de
I’Etat®”. Le Conseil fédéral a reconnu que le résultat des externalisations en Suisse est

32
33
34
35
36
37

RS 734.0.

RS 734.24.

CONSEIL FEDERAL, p. 7800 et 7828.

Voir dans ce sens BOVET, p. 63.

JOBERT, p. 119 ss.

Dans ce sens, voir CHEVALLIER, La régulation juridique en question, p. 840.
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comparable 4 un « zoo administratif »*®, cette considération ne visant toutefois pas seu-
lement les autorités de régulation indépendantes.

2. Les prérogatives de puissance publique déléguées aux
autorités de régulation indépendantes

La fonction de régulation ne se situe pas en marge du droit ; elle s’exerce en recourant a
divers instruments juridiques relevant de compétences souveraines décisionnelles et
réglementaires®. Celles-ci prennent leur source dans les lois qui instituent ces autorités
et les dispositions d’organisation les concernant.

a) Les compétences décisionnelles

Les autorités de régulation disposent d’un large pouvoir de décision au sens de I’art. 5 de
la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA)*. De maniére
générale, selon le domaine concerné, elles disposent de la faculté de créer des droits, de
les modifier et les révoquer®!. En substance, I’EICom statue sur I’accés et I'utilisation du
réseau é€lectrique ainsi que la rémunération pour son usage (art. 22 al. 1 LApE]l), alors
que PostCom décide en matieére d’acces aux cases postales (art. 6 al. 3 LPO).

Plus spécialement, certaines autorités de régulation sont habilitées a autoriser 1’exercice
d’une activité économique, telle la fabrication et la commercialisation de médicaments
qui relévent de la compétence de Swissmedic (art. 5 et 9 LPTh) ou I’importation de
substances radioactives qui échoit a I’'ITFSN (art. 11 al. 2 let. ¢ de I’ordonnance fédérale
du 26 avril 2017 sur la radioprotection [ORaP]*?). L’ESTI approuve les plans des instal-
lations électriques a courant fort, voire faible (art. 16 LIE). La décision intervient égale-
ment dans le cadre du réglement de litiges pour lequel certains régulateurs bénéficient de
compétences — notamment I’EICom (art. 22 al. 2 LApEl), la ComCom (art. 11a LTC) ou
encore PostCom (art. 22 al. 2 let. ¢ LPO).

b) Les compétences normatives, quasi-normatives et non normatives

La dé¢légation de taches de puissance publique a des autorités de régulation décentrali-
sées comprend en principe un large pouvoir réglementaire, celles-ci disposant de con-
naissances approfondies dans les domaines & réglementer*’. Ces connaissances sont

38
39
40
41
42
43

CONSEIL FEDERAL, p. 7816 ; BIAGGINI, p. 369.

BOVET, p. 76 ss ; CHEVALLIER, Autorités administratives indépendantes, p. 148.
RS 172.021.

La loi le prévoit parfois expressément, notamment aux art. 24e LTC et 16a LPTh.
RS 814.501.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 858 et 874.
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parfois mises a contribution dans le cadre de 1’¢laboration des textes 1égislatifs par les
autorités politiques. L’art. 3 al. 3 de la loi fédérale du 17 juin 2011 sur I’Institut fédéral
de métrologie (LIFM)* prévoit la participation de METAS, de méme que I’art. 2 al. 2 de
la loi fédérale du 22 juin 2007 sur I’Inspection fédérale de la sécurité nucléaire a propos
de 'IFSN (LIFSN)*. La COMCO prend part aux procédures de consultation des actes
normatifs de la Confédération et peut préaviser les projets d’actes législatifs cantonaux
touchant a la concurrence (art. 46 de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels*).

Bien que limitée strictement’, certaines autorités de régulation indépendantes jouissent

de la compétence d’adopter des régles de droit sous la forme d’ordonnances législatives
dépendantes. La FINMA dispose d’une délégation de compétence normative figurant a
I’art. 7 al. 1 let. a de la loi fédérale du 22 juin 2007 sur 1’ Autorité de surveillance des
marchés financiers (LFINMA)*. Swissmedic bénéficie de diverses compétences délé-
guées lui permettant d’édicter, par voie d’ordonnances*’, des normes tant matérielles®®
que formelles®'. La délégation peut émaner de lois au sens formel, mais également d’une
ordonnance gouvernementale®>. La ComCom trouve aux art. 11a al. 4, 24a al. 2 et 28
al. 4 LTC les bases légales de son ordonnance du 17 novembre 1997 relative a la loi sur
les télécommunications™. Reposant sur ’art. 24a al. 2 LTC, la commission attribue en
particulier a I’office fédéral de la communication (OFCOM) la tache d’octroyer des
concessions de radiocommunications (art. 1). PostCom a édicté I’ordonnance du 30 aoit
2018 relative aux exigences minimales pour les conditions de travail dans le domaine des
services postaux (OEMTP)>*, reposant sur la délégation de Iart. 61 al. 3 de I’ordonnance
fédérale du 29 aott 2012 sur la poste (OPO)>°. L’EICom dispose de la faculté de régler la
procédure relative a 1’acceés au réseau électrique en cas de congestion du transport trans-
frontalier (art. 17 1. 1 LApEI).

4 Rs941.27.

45 Rrs7322.

46 Lcart, RS 251.

47 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 266 ; ZUFFEREY, p. 530-533.

8 RS 956.1.

49 La compétence normative découle des 9a al. 2, 11 al. 4, 14 al. 1 et2, 17 al. 2 et 52 al. 1 LPTh.

0" Art. 17 al. 2 LPTh avec I'ordonnance du 9 novembre 2001 de Swissmedic sur les exigences relatives
aux médicaments (OEMéd, RS 812.212.22).

S Art. 14 al. 1 LPTh avec I'ordonnance du 22 juin 2006 de Swissmedic sur 1’autorisation simplifi¢e de
médicaments et [’autorisation de médicaments fondée sur une déclaration (OASMéd,
RS 812.212.23).

52 L'ordonnance du Conseil de Swissmedic du 22 juin 2006 sur la liste des dispositifs médicaux soumis
a ordonnance médicale (OLDimom, RS 812.213.6) repose sur la délégation de I’art. 16 al. 2 de
I’ordonnance fédérale sur 17 octobre 2001 sur les dispositifs médicaux (ODim, RS 812.213).

3 RS 784.101.112.

34 RS 783.016.2.

5 RS 783.01.
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De

nombreux textes adoptés par les autorités de régulation décentralisées concernent

I’application de la législation ou la mise en ceuvre d’une politique publique. Ils consti-
tuent des actes quasi-normatifs ou non normatifs relevant du droit souple (soft law) ; ils
ne comportent pas de régles de droit bien qu’ils puissent présenter un contenu général et
abstrait. Les dispositions qui y sont formulées n’obligent pas, mais servent de mod¢le de

référence a suivre

56 .

Les directives (ElCom, ESTI, PostCom, METAS, COMCO), les circulaires
(FINMA), les communications (EICom, ESTI, COMCO), les commentaires (Post-
Com), les notes explicatives (COMCO) désignent un ensemble d’actes quasi-
normatifs regroupés sous le concept d’ordonnances administratives. Pour beau-
coup, elles ont une force interprétative de la loi lorsque celle-ci réserve a 1’autorité
d’application une liberté d’appréciation ou une latitude de jugement (ordonnances
interprétatives)®’. Ainsi, avec la directive 2/2019 de I’EICom du 5 mars 2019, la
Commission expose les critéres a prendre en compte dans le calcul des différences
de couverture du réseau et de I’énergie des années précédentes.

Les recommandations de PostCom, relatives aux projets de fermeture ou de trans-
fert de points d’accés®® constituent des actes étatiques non obligatoires et non nor-
matifs appartenant a la catégorie des actes matériels®”. Elles consistent a vérifier le
respect des dispositions mentionnées a 1’art. 34 al. 5 OPO en émettant un avis et
des conseils a ce propos. Le préposé fédéral a la protection des données et a la
transparence (PFPDT) peut également émettre des recommandations dans son do-
maine d’activités, conformément aux art. 27 (surveillance des organes fédéraux) et
29 (secteur privé) de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(LPD)*’;

L’TFSN, suite a I’accident nucléaire de Fukushima a publié un « Plan d’action » en
quatre volets annuels de 2012 a 2015. Ce document vise a mettre en ceuvre les en-
seignements de cette catastrophe de sorte a améliorer la sécurité¢ des installations
nucléaires suisses. Le plan d’action comprend des aspects sur les séismes, les
marges de sécurité des centrales nucléaires suisses ou les conditions météorolo-
giques extrémes.

56
57
58
59
60
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MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 395 ss ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 273 ss.
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 423.

Art. 22 al. 2 let. f LPO. PostCom a rendu pas moins de 18 recommandations en 2018 et 26 en 2017.
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 404 ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 2779 ss.

RS 235.1.
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c) Les sanctions et mesures

Nombre d’autorités de régulation bénéficient de compétences en matiére de sanctions et
de mesures. Dans le domaine pénal, METAS dispose de la faculté de dénoncer des in-
fractions auprés d’autres autorités, en vertu de 1’art. 24 al. 2 LMétr. D’autres dispositions
prévoient la conduite de D’instruction, voire le prononcé de jugements, notamment
I’art. 57 al. 2 LIE en faveur de ’ESTI ou I’art. 22 al. 2 let. k LPO a propos de PostCom
en matiere de contraventions.

Dans le domaine des mesures administratives, Swissmedic dispose de vastes compé-
tences prévues a I’art. 66 al. 1 et 2 LPTh — notamment la fermeture d’établissements ou
la saisie de produits thérapeutiques. PostCom peut instruire et prononcer des sanctions
administratives en vertu de I’art. 25 LPTh. L’art. 22 al. 1 LApEl autorise I’EICom a
prendre les « mesures » nécessaires a 1’exécution de la loi, notamment « en vue d’assurer
un approvisionnement sir et abordable dans toutes les régions du pays » (art. 22 al. 3
LApE]).

C. Une régulation sectorielle

L’externalisation de la surveillance du marché et de la sécurité a pour conséquence pre-
micre [’éclatement institutionnel et fonctionnel de la régulation. Cette dernicre
s’attachant en principe a un seul secteur économique ou social particulier, la décentrali-
sation se traduit alors par la diversité des autorités administratives et une spécialisation,
voire le confinement, de la régulation. Il en résulte une forte sectorisation des autorités et
des activités de régulation, accompagnée d’une certaine étanchéité entre les divers do-
maines de régulation. Le caractére sectoriel de la régulation limite les synergies entre
autorités et restreint la coordination et les réseaux au sein de I’administration®!.

Il ne s’agit pas ici de remettre en cause I’indépendance des autorités de régulation décen-
tralisées ou leur (hyper-)spécialisation, I’autonomie par rapport aux pouvoirs politiques
et leurs compétences technico-scientifiques s’avérant largement nécessaires. Il convient
néanmoins de souligner que I’éclatement de la régulation a pour risque une perte
d’homogénéité du systéme juridique ; 1’évolution du droit administratif en est directe-
ment affectée (II ci-apres). Face a un phénomene induisant une diminution de verticalité
de I’ordre juridique, il importe de garantir une transversalité et une perméabilité mini-
male si ce n’est optimale du droit administratif (III ci-apres).

6l Dans ce sens, CONSEIL FEDERAL, p. 7828.
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II. La déstructuration du droit administratif

A. Le double phénomene de déréglementation et de re-
réglementation

L’éclatement du pouvoir régulateur procéde a certains égards d’une forme de désenga-
gement de [’Etat, désengagement du régulateur par rapport au marché et désengagement
du pouvoir politique au profit d’autorités indépendantes®?. Celui-ci se traduit par une
certaine deréglementation au niveau de la loi accompagné d’une délégation de compeé-
tences du législateur fédéral, voire du gouvernement, en faveur de ces entités décentrali-
sées.

Légitimée dans le principe de la légalité, la déréglementation est le produit de
I’autonomie politique de la société visant précisément la dépolitisation®® de la régulation
des activités économiques en cause. Elle procéde du libre choix des instances les plus
politiques qui soient : le parlement et le gouvernement®*. Le désengagement de I’Etat ne
fait pour autant pas disparaitre le besoin d’encadrement et de surveillance de la sécurité
et de I’économie pour éviter les risques systémiques®. Par le jeu de la délégation de
compétences, la déréglementation conduit & un mécanisme de re-réglementation décen-
tralisée. Ce double phénomene de déréglementation et de re-réglementation est marqué a
notre sens par trois tendances évolutives du droit administratif.

Une premiére tendance opére un glissement de la loi édictée par les organes politiques de
la norme vers I’objectif® ; le Conseil fédéral a établi deux principes directeurs & ce pro-
pos, le second précisant qu’il lui appartient « d’adopter les objectifs stratégiques des
entités devenues autonomes »°’. Partant, la loi ne prescrit plus I’action administrative,
mais se limite a 1’orienter, I’encadrer ou lui assigner des buts. Il en résulte une baisse de
densité normative®® associée a I’attribution d’un large pouvoir discrétionnaire — liberté
d’appréciation et latitude de jugement®® — aux autorités de régulation. La régulation

62
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64
65
66

Dans ce sens, a propos de ’audiovisuel en Europe, ROBILLARD, p. 23.

MARTENET, Architecture des pouvoirs, p. 44 ss ; IDOUX, p. 278.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 2.

SAUVE, p. 49.

A ce propos POLTIER, La surveillance des entités décentralisées, p. 91 ; FLUCKIGER, (Re)faire la loi,
p. 49.

CONSEIL FEDERAL, p. 7844.

Voir & ce propos MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 4.

MARTENET (Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p. 196) reléve que cette latitude de
jugement est compatible avec les art. 29a et 30 al. 1 de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101). Il n’est en revanche pas certain qu’elle soit admissible au re-
gard de I’art. 6 §1 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
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repose alors davantage sur ’application au cas par cas des options prises par le 1égisla-
teur que sur un régime général et abstrait défini a I’avance. Ainsi, I’art. 11a LTC prévoit
que la ComCom fixe les conditions de 1’acceés aux services de télécommunication lors-
que les fournisseurs ne s’entendent pas, seules les formes d’accés étant mentionnées a
I’art. 11 al. 1 LTC. Ainsi encore, a 1’art. 95 LApEL le 1égislateur fédéral renonce a ré-
glementer la planification du réseau et restreint 1’Office fédéral de 1’énergie (OFEN) a
I’établissement d’un « scénario-cadre » (art. 9a LApEl). Des exigences minimales en la
matiere peuvent néanmoins faire 1’objet d’une réglementation de I’E1Com.

Une deuxiéme tendance pointe un glissement du droit dur fondé sur le principe de la
légalité¢ au droit souple édicté par les autorités de régulation — directives, circulaires,

recommandations, avis. .. — fondé sur I’efficacité et le pragmatisme’°.

La derniére tendance fait émerger une forme de subsidiarité du droit administratif, dans
la régulation des marchés. Elle n’est pas le fait des autorités indépendantes, mais d’une
évolution plus générale du droit administratif en faveur de la corégulation et de
I’autorégulation. L’Etat n’intervient que pour suppléer aux défaillances du marché, lors-
qu’il ne peut garantir la libre concurrence, la prévention des risques, 1’acceés aux biens
essentiels ou la protection des libertés’'. Lui incombe alors de définir les conditions
cadres de son bon fonctionnement, voire de prévoir une « loi Damoclés »’> formalisant
la menace d’une compétence réglementaire des autorités de régulation. Ainsi, selon les
art. 9b et 9c LApEI, I’établissement des principes de planification du réseau et leur coor-
dination incombent aux gestionnaires de réseau eux-mémes — autrement dit au marché.
Conformément a I’art. 9b al. 3 LApEIl, ’ElCom est habilitée a fixer des exigences mini-
males en la matiére, notamment en cas de carence des gestionnaires et afin d’éviter
d’éventuels abus de leur part. Le risque d’une telle tendance évolutive est d’ériger
I’intérét au fonctionnement du marché comme seule préoccupation du droit administratif
et seul intérét général a défendre, primant — voire excluant — d’autres intéréts publics et
privés.

B. Re-réglementation et le déclin du droit administratif
général

L’essor des autorités de régulation n’est pas sans effet sur I’évolution du droit administra-
tif, I’affectant jusque dans son systéme. Le mécanisme de re-réglementation présenté au

tales du 4 novembre 1950 (CEDH, RS 0.101) en ce qui concerne les sanctions relevant du volet pénal
de cette disposition.

FLUCKIGER, (Re)faire la loi, p. 229.

Supra, chap. LA.

FLUCKIGER, La loi Damocles, p. 234.
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chapitre précédent contribue en particulier a sa déstructuration par sa technicisation (1),
sa fragmentation (2) et son cloisonnement (3). Le droit administratif spécial prend une
ampleur inédite, alors que se profile le risque de déclin du droit administratif général.

1. La technicisation du droit administratif

Le recours aux autorités de régulation trouve notamment sa justification dans un besoin
de connaissances scientifiques approfondies, relatives a des marchés et des disciplines
complexes et eux-mémes techniques’>. Les normes élaborées par ces autorités sont le
fruit d’une réflexion et d’un choix davantage économiques et techniques que juridiques,
entrepris par des spécialistes de la discipline. Le droit administratif tend alors vers une
technicisation et une spécialisation accrues donnant lieu & un foisonnement de normes
juridiques et de normes technico-scientifiques enchevétrées’*. Les régulations devien-
nent plus pointues, parfois alambiquées, moins juridiques et souvent malaisées a saisir
hors du cercle des spécialistes. L’action de ’Etat est par conséquent déplacée des autori-

tés politiques a4 I’administration et plus encore a I’administration la plus spécialisée’.

La technicisation des normes est en outre susceptible de conduire a une certaine harmo-
nisation — voire uniformisation — de la régulation dans le domaine considéré, en particu-
lier sous I’'impulsion de normes techniques internationales. Ces derniéres s’apparentent a
des régles de droit visant a instaurer des standards que le droit interne devrait reprendre ;
certains auteurs évoquent a ce titre ’apparition d’un droit administratif global’®. Dans le
domaine de la métrologie par exemple, un Systéme international d’unités (SI) a été créé
sous 1’égide de la Conférence générale des poids et mesures’’ ; ce systéme détermine
sept unités légales de base applicables aux 60 Etats membres de la Convention du Métre
et aux 42 Etats et entités économiques associés ; I’art. 2 al. 1 LMétr y fait directement
référence. Bien que la Convention ne soit pas contraignante et directement applicable, sa
mise en ceuvre reléve d’une nécessité pratique afin d’assurer 1’intégration du marché
helvétique dans le marché international.

2. La fragmentation du droit administratif

L’émergence de nouveaux domaines de régulation qu’accompagnent des autorités indé-
pendantes se traduit par une multiplication de régimes juridiques spécifiques répondant a
des enjeux pratiques ou économiques auxquels doit répondre 1’administration. Cette
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Supra, chap. I.B.1.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 1.

Dans ce sens MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 4.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 311 ; KINGSBURY/KRISCH/STEWART, p. 39-40 ; MOCKLE, p. 6.
Art. 3 de 1a Convention du 20 mai 1875 relative a I’établissement d’un bureau international des poids
et mesures (Convention du Métre, RS 0.941.291).
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« hyperinflation »’® réglementaire se caractérise par 1’édiction d’un abondant droit admi-
nistratif spécial”’.

La dilution et la sectorisation du pouvoir réglementaire engendre une fragmentation du
droit administratif en de multiples régimes spéciaux, propres a chaque discipline ou type
de marché®. La juxtaposition, la superposition et I’enchevétrement de régimes juridiques
a pour conséquence de substituer a la pyramide du droit, fondée sur la verticalité et la
hiérarchie des relations normatives, un nouveau modele du systéme juridique révélant
toute sa complexité. Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE le désignent par la notion
de « réseau », supposant un ensemble organisé¢ d’é¢léments reliés entre eux et dont les
liens s’entrecroisent®!.

3. Le cloisonnement du droit administratif

La spécialisation et la sectorisation du droit administratif, partant sa fragmentation, fait
peser la menace du cloisonnement au sein de 1’ordre juridique. Chaque domaine fait
I’objet d’une régulation autonome, selon son propre appareil conceptuel et en fonction de
contraintes pratiques et techniques spécifiques qui s’imposent a I’action de 1’Etat. Le prix
de Pefficience, de I’efficacité et du pragmatisme®? de la régulation des marchés par des
autorités indépendantes pourrait étre le recul de la perméabilité du droit administratif®>.
A la perte de verticalité de 1’ordre juridique associée & I’avénement du droit en réseau
s’ajoute la perte de transversalité et d’homogénéité au sein méme du réseau conduisant a
’affaiblissement général de la cohérence du systéme juridique. Un tel cloisonnement a
été constaté, au niveau international, dans 1’affaire du beeuf aux hormones. Le Groupe
spécial de ’OMC n’a pas retenu la pertinence du principe de précaution ; si celui-ci a
acquis le statut de principe en droit international de 1’environnement, il ne fait pas partie
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Pour utiliser un terme emprunté &8 MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 1.
79

COMTOIS-DINEL (p. 4) opére un constat similaire dans les domaines du droit international. Elle
évoque alors une tendance a la « compartimentalisation » de ce dernier. Voir également FISCHER-
LESCANO/TEUBNER, p. 188-190.

MOOR, Instrumentalisation du droit public, p. 7, avec I’identification de quatre facteurs de fragmen-
tation ; POLTIER, L évolution du droit administratif suisse, p. 255-256. Dans ce sens, en France et en
Belgique, OST/VAN DE KERCHOVE, p. 90-92.

OST/VAN DE KERCHOVE, p. 23-26 et 43 ss. Voir également MOOR, Instrumentalisation du droit
public, p. 8.

Supra, chap. 1.B.1.

Dans ce sens, POLTIER, L évolution du droit administratif suisse, p. 256.
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du droit coutumier international et ne constitue pas un principe du droit relevant de
roMc™.

III. Le droit administratif général comme garant de
I’ordre juridique en tant que systéme

La technicisation et la fragmentation du droit administratif constituent une évolution
qu’il n’est pas possible de combattre®. A maints égards, il n’est pas souhaitable ni perti-
nent de le faire tant il est vrai que les domaines d’action de I’Etat se multiplient et se
spécialisent, qu’ils nécessitent dans bien des domaines des connaissances techniques et
scientifiques pointues et tant il est évident que les marchés ne peuvent fonctionner de
maniére optimale — au service des étres humains en protégeant les acteurs du systéme —
sans régulation spécifique extérieure et indépendante.

Faut-il dés lors s’accommoder de la lente déstructuration du droit administratif et du
déclin du droit administratif général au bénéfice du droit spécial en inflation ? Faut-il se
poser en observateur impavide d’une perte de cohérence plus ou moins importante du
systeme juridique au gré d’actes de régulation sectorielle ? L’enjeu n’est a notre sens pas
tant celui de la fragmentation que celui de la prévention du cloisonnement du droit admi-
nistratif — autrement dit la préservation de la cohésion au sein du réseau ainsi que d’une
homogénéité minimale de 1’ordre juridique. Il s’agit de maintenir le droit administratif en
tant que systeéme, celui-ci se trouvant en tension entre le besoin d’une action étatique
pragmatique et efficace et la nécessité d’une action globale cohérente et harmonisée.

La préservation du systéme ne saurait reposer sur des normes techniques et spéciales,
mais sur un droit transversal reposant sur des figures juridiques préexistantes, communes
a tout le droit administratif, aptes a en assurer la cohésion®®. Dans ce contexte, le droit
administratif général’’ joue un role éminent en tant qu’il établit des régles générales
applicables indépendamment du domaine spécifique a réguler. Ces régles permettent
d’élaborer et d’interpréter de maniére coordonnée les normes spéciales de régulation®®.
Partant, le droit administratif général ne devrait pas étre appelé a décliner, mais au con-

84 OMC, Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés (hormones),
WT/DS26/R/USA — Rapport du Groupe spécial du 18 aoit 1997, p. 233. Voir a ce propos COMTOIS-
DINEL, p. 16.

85 Dans ce sens FISCHER-LESCANO/TEUBNER, p. 192.

86 TANQUEREL, Manuel de droit administratif, N. 25.

8 A propos de cette notion, voir TANQUEREL, Manuel de droit administratif, N. 39-42;

. DUBEY/ZUFFEREY, N. 166 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 31-33.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 172.
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traire a se renforcer pour constituer le ciment du « droit en réseau ». La contribution du
droit administratif général se manifeste en particulier au travers de principes et
d’institutions (A), ainsi que des mécanismes de controle des actes des autorités de régu-
lation indépendantes (B).

A. Les principes issus du droit administratif général

Le droit administratif général permet en particulier de savoir sur quels fondements juri-
diques se reposent les autorités dans ’accomplissement de leurs tiches publiques et
quelles limites leurs sont imposées®”. Il a pour fonction de les orienter dans cet exercice,
par le biais d’institutions, de principes et de régles communs a la majeure partie des
domaines d’action de 1’Etat. La fonction d’orientation concerne en premier lieu le 1égi-
slateur au moment de créer une autorité de régulation indépendante et d’en définir le
fonctionnement ainsi que le champ de compétences. Elle affecte en second lieu 1’autorité
de régulation elle-méme dans 1’exercice de ses prérogatives réglementaires et décision-
nelles. Elle guide enfin le juge, lors du controle des actes des autorités de régulation. Le
droit administratif général a également pour fonction d’harmoniser le droit administratif

dans son application et dans la jurisprudence”®.

Parmi les figures juridiques propres a prévenir le cloisonnement du droit administratif
s’imposent certains principes constitutionnels gouvernant I’ensemble de ’activité admi-
nistrative’!. S’agissant des autorités de régulation indépendantes, le principe de I’intérét
public des art. 5 al. 2 et 36 al. 2 Cst. revét une importance cardinale. Il met en perspec-
tive leurs activités dans un contexte plus large que celui de leur seul domaine de régula-
tion. Leurs décisions et leurs actes réglementaires, aussi sectoriels soient-ils, sont tenus
de respecter et mettre en ceuvre 1’intérét public visé par la loi. Ils sont toutefois suscep-
tibles d’affecter de multiples intéréts privés et publics qu’il s’agit de ne pas occulter,
mais de prendre en considération dans une pesée globale des intéréts. La réponse — pour
le moins partielle — a la critique®® portée au caractére subsidiaire du droit administratif’>
s’inscrit dans cette réflexion. Alors que I’intérét (général) au bon fonctionnement du
marché parait devenir le seul intérét a défendre, le principe d’intérét public et I’exigence
de pesée des intéréts rappellent que d’autres intéréts privés ou publics peuvent également
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TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 38 ; DUBEY/ZUFFEREY, N. 167.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 1 N. 34-35.

Dans ce sens BIAGGINI, p. 374.

Voir notamment FRISON-ROCHE, Du droit de la régulation au droit de la compliance, p. 4-5. Cette
auteure constate que le droit est réduit « a une technique de gestion des externalités négatives ». Elle
ajoute qu’un droit de la régulation au service des machines (du marché) « ne peut satisfaire les étres
humains ».

23 Supra, chap. 11.A.
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se montrer pertinents. L’indépendance elle-méme des autorités de régulation doit reposer
sur un intérét public. Elle ne constitue pas une fin en soi, mais le moyen adéquat de
I’action de I’Etat ; il doit exister un risque effectif d’ingérences politiques et lobbyistes
affectant la bonne application de la loi et I’acceés non discriminatoire au marché a régu-
ler™.

Le principe de proportionnalité figurant aux art. 5 al. 2 et 36 al. 3 Cst. joue également un
role majeur. L’action des autorités de régulation doit étre propre a atteindre le but que le
législateur lui a imposé, mais pas a n’importe quel prix ; I’atteinte portée doit étre dans
un rapport raisonnable avec ce but. On songe notamment a PostCom lorsqu’elle est
appelée a émettre une recommandation relative a la fermeture d’un point d’accés (art. 22
al. 2 let. f LPO).

D’autres principes issus du droit administratif, dépourvus toutefois de consécration cons-
titutionnelle, peuvent a notre sens prétendre a la transversalité au sein du droit adminis-
tratif ; ils présentent pour ce faire une parenté dans plusieurs domaines d’actions de
I’Etat. On en cite ici deux.

Le principe de transparence suppose le droit du citoyen d’étre informé et de pouvoir
s’informer ; il a pour but d’améliorer les relations entre administrations et citoyens’>. On
I’a vu plus haut’®, la régulation se montre en principe technique, complexe et réservée a
des spécialistes ; elle apparait opaque pour le public et par conséquent offerte a sa dé-
fiance. La transparence quant aux motifs de la création d’autorités autonomes, au choix
des membres de ces autorités et quant a leurs actes est essentielle a la cohérence du sys-
téme juridique, a 1’unité du droit administratif’”’. Comme le dit Sandrine BAUME, la
transparence garantit le « bien public »’. Elle ouvre non seulement la régulation au
contrdle populaire dans des domaines sociétalement sensibles (service universel, installa-
tions nucléaires, protection des données...), mais favorise également la coordination entre

autorités administratives®’.

Le principe de précaution postule qu’en cas de risque de dommages graves ou irréver-
sibles, I’absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour
remettre a plus tard I’adoption de mesures effectives visant a prévenir le dommage. Bien
que ce principe ait trouvé sa consécration dans le droit de I’environnement et reste lar-
gement confiné & ce domaine'%’, il tend & rayonner plus largement'®'. Ainsi, les autorités
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Dans ce sens MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 120.
PASQUIER, p. Xi.

Supra, chap. 11.B.1.

COMTOIS-DINEL, p. 18.

BAUME, p. 13.

Message LTrans, FF 2003 1807, p. 1817.

Supra, chap. 11.B.3.
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compétentes des Etats de 1’Union européenne qui assurent la surveillance des jouets mis
sur le marché doivent le faire en tenant diiment compte du principe de précaution (art. 39
et 40 de la directive 2009/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009
relative a la sécurité des jouets). En Suisse, on reléve ’arrét du 20 décembre 2018 de la
Cour de droit administratif et public (CDAP) du Tribunal cantonal vaudois relatif a la
conservation des surfaces d’assolement (SDA). Celle-ci retient qu’il est « justifié
d’appliquer le principe de précaution et d’exiger une compensation des SDA sans tenir
compte du contingent cantonal, dés lors que ce dernier n’est actuellement plus garanti de
facon durable ». En tant qu’il constitue une régle générale de conduite, le principe de
précaution pourrait ainsi contribuer a garantir ’homogénéité de 1’action de
I’administration dans la gestion des risques en présence d’incertitudes scientifiques —
environnementales, mais aussi économiques ou sociales.

B. Le controéle judiciaire des actes des autorités de régulation

Le droit administratif général englobe le domaine des actes juridiques et matériels ac-
complis dans 1’exercice de taches publiques, y compris la protection juridique des admi-
nistrés a leur égard. Le controle judiciaire des autorités de régulation indépendantes et de
leurs actes contribue directement a la cohésion du systéme juridique au travers
d’autorités judiciaires communes, de régles de saisine de ces autorités et de voies de droit
indépendantes du domaine de régulation considéré. Le contrdle judiciaire!®® des actes
d’autorités fédérales est prioritairement exercé par le Tribunal administratif fédéral. Le
recours aupreés du Tribunal fédéral est largement ouvert a 1’encontre des arréts de celui-

101 g4 2000 déja, la Commission européenne affirmait a propos du principe de précaution qu’il « appar-
tient aux décideurs politiques, et en dernier ressort aux instances juridictionnelles, de préciser les
contours de ce principe. En d’autres termes, la portée du principe de précaution est aussi liée a
I’évolution jurisprudentielle, qui, d’une certaine maniere, est influencée par les valeurs sociales et po-
litiques prévalant dans une société. », COMMISSION EUROPEENNE, p. 9.

92 pour un exposé détaillé, voir MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p. 184-
202. Voir également POLTIER, p. 92-94 ; TANQUEREL, Le contréle de I’administration, p. 172-177.
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ci, sous réserve d’exceptions prévues par la 10i'%. La portée du contrdle varie néanmoins

en fonction de 1’acte en cause'%.

La voie du recours au Tribunal administratif fédéral est en général ouverte a 1’encontre
des décisions au sens de I’art. 5 PA, rendues par les autorités de régulation (art. 44 a 46
PA). La législation spéciale la prévoit parfois expressément, comme a 1’art. 23 LApEI ou
al’art. 84 al. 1 LPTh.

Les ordonnances legislatives dépendantes édictées par les autorités de régulation sont
soustraites au référendum populaire selon 1’art. 141 Cst. et au controle abstrait du Tribu-
nal fédéral en vertu des art. 82 et 113 LTF. Elles n’échappent pour autant pas a tout con-
trole puisque que toute autorité judiciaire vérifie librement leur validité, a 1’occasion du
contrdle de décisions les mettant en ceuvre. Ce contréle concret est entrepris d’office par
la juridiction administrative!® ; il I’est librement dans le cas des ordonnances
d’exécution, mais de maniére limitée dans le cas des ordonnances de substitution

(art. 190 Cst.)'%.

Les recommandations, de méme que les avis, les préavis, les expertises et les informa-
tions, produites par les autorités de régulation ne sont en principes pas sujettes a recours
des lors qu’elles ne constituent pas des décisions au sens de I’art. 5 PA, mais des actes
matériels. Font exception les situations dans lesquelles 1’acte en cause touche a des droits
ou des obligations de particuliers. Ceux-ci peuvent alors, selon I’art. 25a PA, requérir de
I’autorité compétente qu’elle rende une décision sujette au recours — notamment consta-
tant I'illicéité de I’acte'®’. Encore faut-il que I’administré dispose d’un intérét digne de
protection a obtenir une telle décision. Tel n’est en principe pas le cas lors des consulta-
tions entreprises dans le cadre d’une procédure législative. Lorsque la recommandation
intervient lors d’une procédure sanctionnée par une décision entretenant une relation
fonctionnelle avec elle, le recours doit étre dirigé a 1’encontre de ladite décision, le mé-

canisme de I’art. 25a PA ne pouvant étre activé'%%.

103 1 -art, 83 let. p de la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF, RS 173.110) déclare
irrecevable les recours contre les décisions du Tribunal administratif fédéral en mati¢re de télécom-
munications, de radio et de télévision et en matiére postale qui concernent notamment les litiges en
matiere d’acces (art. 11a LTC) et d’acces aux cases postales (art. § LPO). Sous réserve d’une ques-
tion juridique de principe, sont également irrecevables les décisions en matiére de droit de
I"¢lectricité qui concernent I’approbation des plans des installations électriques a courant fort et a
courant faible et I’expropriation de droits nécessaires a leur construction ou leur exploitation (art. 83
let. w LTF).

Supra, chap. .B.2.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, p. 375.

DUBEY/ZUFFEREY, N. 537.

1075 propos de ’art. 25a PA, voir LARGEY, p.73 ss.

108 MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p.186 avec les références citées.
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Les sanctions et les mesures prononcées peuvent étre portées par devant le juge, par voie
de recours, en tant qu’elles sont concrétisées en principe par une décision. Lorsqu’elles
prennent 1’apparence d’actes matériels, elles peuvent faire 1’objet d’une requéte de déci-
sion, aux conditions de 1’art. 25a PA. Celles qui revétent un caractére civil ou pénal au
sens de I’art. 6 §1 CEDH jouissent au demeurant du droit a un procés équitable'®’.

Conclusion

Le droit administratif est un droit en perpétuel mouvement, entrainé par 1’évolution de la
société, des connaissances, de la technologie, de la politique ou encore du contexte inter-
national. En tant qu’il constitue le droit des activités administratives, il est appelé a inté-
grer les objectifs, les outils et les contraintes de disciplines non juridiques afin d’assurer
la convergence du réel avec 1’abstraction des normes juridiques. Son développement
suppose le dialogue et la collaboration entre le juriste et le technicien, fagonnant de la
sorte son caracteére sectoriel et technique. Les autorités de régulation indépendantes sont
les témoins privilégiés de ce droit administratif qui associe les spécialistes a sa formation
et son exécution et qui tend a 1’éclatement en s’efforcant de suivre aussi efficacement
que possible le rythme imposé par la technique et la science.

En droit positif, le droit administratif n’est que spécial, par conséquent spécifique a cha-
cun des domaines considérés. Partant, I’ordre juridique ne peut préserver sa cohérence et
sa cohésion que s’il repose sur des figures juridiques préexistantes et communes a la
majeure partie du droit administratif. Ces figures sont a notre sens celles du droit admi-
nistratif général. S’agissant des autorités de régulation indépendantes, les principes et
institutions pertinentes qui en émanent devraient présider a la création des autorités de
régulation, au choix de leur indépendance, a la définition et 1’exercice de leurs compé-
tences, ainsi qu’au contrdle de leurs actes. Il s’agit en particulier de prévenir le cloison-
nement et d’éviter une régulation artificielle ou inflationniste fondée sur des motifs de
politique partisane''® ou sur un effet de mode. Le droit administratif général est ainsi
appelé non pas a décliner, mais a accompagner et encadrer les développements de la
régulation indépendante ; I’efficacité de cette derniére ne peut qu’en tirer profit.

L’essor des autorités de régulation indépendantes laissent encore ouverts des champs de
réflexion. L'un d’entre eux s’attache a la coordination entre les différentes autorités de
régulation. Il nous parait a cet égard que le Conseil fédéral fait quelque peu fausse route

109 MARTENET, Le contréle judiciaire et la surveillance politique, p.191-194 avec les références citées.

Cet auteur mentionne notamment le retrait d’une autorisation d’exercer une activité ou une sanction
pécuniaire de quelques centaines de francs. Voir également DREYFUSS, p. 329-330.

10 Voira ce propos MULLER, p. 20.
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en considérant ab initio et de manicre générale que la surveillance de I’économie « ne
nécessite guére de coordination » interne 4 I’administration'!!. La pratique ne démontre-
t-elle pas dans certaines circonstances le contraire ? Citons par exemple la protection des
données, respectivement la concurrence, dans le domaine des télécommunications ; une
coordination minimale entre les domaines d’actions et entre les autorités est nécessaire,
comme I’illustrent les art. 23 al. 4 et 43 ss LTC.

Un autre champ de réflexion a trait au rapport entre les autorités de régulation et le mar-
ché, au regard du principe de I’intérét public. On pourrait se demander si, compte tenu de
I’évolution du droit de la régulation et I’émergence d’une forme de subsidiarité, les auto-
rités de régulation ne sont pas réduites a ne jouer qu’un role de contre-pouvoir par rap-
port au marché, en réaction aux exces ou aux insuffisances de ce dernier. L’intérét public
se résumerait alors au seul bon fonctionnement du marché. N’est-il pour autant pas plus
intégratif ? L’indépendance des autorités de régulation, leurs connaissances techniques et
leur capacité rapide d’action devraient les amener a exercer une réelle activité souveraine
en adoptant, en plus d’une fonction de surveillance, une fonction d’organisation et
d’intégration du marché dans le systéme juridique et social.
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Abstract

Dieser Beitrag fasst die konsolidierten Ergebnisse des interdisziplindren Forschungspro-
jekts «Grundlagen guten Justizmanagements in der Schweiz» in iiberarbeiteter und er-
ginzter Form zusammen.! Thematisiert werden einerseits der verfassungsrechtliche
Kontext des Justizmanagements und die grundsétzlichen Fragen iiber die Leitung und
Beaufsichtigung der Gerichte. Andererseits beinhaltet der Beitrag Erkenntnisse iiber das
Umfeld und die Ressourcen der Justiz. Angesprochen werden dariiber hinaus namentlich
die Qualitit, die Organisation sowie das Richterbild. Der Beitrag wird mit einer Reflexi-
on abgeschlossen, die auch den weiteren Forschungsbedarf aufzeigt.

La contribution rassemble les résultats consolidés du projet de recherche interdiscipli-
naire «Fondements d’un bon management de la justice en Suisse» dans une version
révisée et complétée. Sont thématisées d’une part des questions fondamentales de droit
public et institutionnelles sur la gestion et la surveillance des cours. On y trouve d’autre
part des enseignements sur 1’environnement de la justice et les ressources. Elle aborde en
outre la qualit¢ au sein des tribunaux ainsi que la thématique de 1’organisation et de
I’image du juge ou encore de la culture judiciaire. La contribution est accompagnée
d’une réflexion incluant les besoins de recherche supplémentaires.

I. Einleitung

Etienne POLTIER diente ldngere Zeit als Richter an verschiedenen Gerichten im Kanton
Waadt und hat auch immer wieder zu Themen der Gerichtsbarkeit publiziert.> Deshalb
befasst sich dieser Beitrag mit Fragen des Justizmanagements im Rechtsstaat.

Die Justiz ist ein zentrales Element des Rechtsstaates. Die Modernisierung ihrer Organi-
sation ist essentiell, um die Rechtsprechungsfunktion langfristig zu gewéhrleisten. Aber
inwieweit sind moderne Managementkonzepte auf die Justiz iibertragbar? Ein interdis-
ziplindres Forschungsteam aus sechs Universititen hat diese Frage im Rahmen eines
Forschungsprojekts des Schweizerischen Nationalfonds unter der Leitung des Kompe-
tenzzentrums flir Public Management an der Universitdt Bern in verschiedenen Berei-

Ergénzte und aktualisierte Fassung von LIENHARD Andreas / KETTIGER Daniel, Vers un management
adéquat pour la justice, Les Cahiers de la Justice, Revue trimestrielle de I’Ecole nationale de la ma-
gistrature 2018/1, S. 165-181, basierend auf LIENHARD/KETTIGER (2016).

Siehe beispielsweise POLTIER (2017), POLTIER (2011).
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chen untersucht.® Dieser Beitrag fasst die Erkenntnisse des Forschungsprojekts — mit
einigen aktuellen Ergéinzungen — zusammen.

Dem Forschungsprojekt lagen folgende Grundannahmen im Sinne von Thesen zugrunde:

A.

I1.

A.

Die gesellschaftlichen Anforderungen an die Justiz unterscheiden sich in der
Schweiz im geografischen Kontext (Stadt-Land, Sprachregionen, etc.) erheb-
lich.

Die Gesamtorganisation, die Binnenorganisation und die Kultur der Justizbe-
horden in der Schweiz sind historisch gewachsen und unterscheiden sich im
geografischen Kontext (Stadt-Land, Sprachregionen, etc.) erheblich.

Es besteht — auch innerhalb der gleichen Justizbehorden — kein einheitliches
Richterbild.

Die Bewiltigung von laufend steigenden Anforderungen, denen die Justiz aus-
gesetzt ist, erfordert mittelfristig zwingend ein Justizmanagement.

Das Management von Gerichten und anderen Justizbehdrden muss den beson-
deren gesellschaftlichen Funktionen und staatsrechtlichen Rahmenbedingungen
der Justiz (dritte Gewalt) sowie der besonderen Arbeitsweise und beruflichen
Pragung ihrer Angehdrigen Rechnung tragen, wenn es akzeptiert und erfolg-
reich sein will.

Obwohl die Arbeit der Justiz durch Verfahrensrecht geprdgt und im Ablauf be-
stimmt ist, besteht in der Optimierung der Prozesse im betriebswirtschaftlichen
Sinn ein Potenzial zur Optimierung der Effizienz und der Qualitdt der Justizar-
beit.

Durch Optimierung des Ressourceneinsatzes lassen sich der Output und die
Qualitdt der Justiz steigern.

Die Justiz im Kontext von Managementmodellen

Justizmanagement und Verfassungsrecht

In der Schweiz lassen sich fiir die Bundesebene (d.h. fiir die Gerichte des Bundes) die
Anforderungen fiir das Justizmanagement im Wesentlichen aus den nachfolgenden Ver-
fassungsbestimmungen herleiten. Fiir die Anforderungen an das Justizmanagement der

www justizforschung.ch (Stand: 5. November 2019).
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kantonalen Gerichte bestehen dhnliche Vorgaben in den Kantonsverfassungen und im
kantonalen Gerichtsorganisationsrecht.

An erster Stelle zu nennen ist das Selbstverwaltungsrecht der Gerichte*, wie es fiir das
Bundesgericht in Art. 188 Abs. 3 der Bundesverfassung (BV) umschrieben ist. Dieses
Selbstverwaltungsrecht als wesentlicher Bestandteil der institutionellen Unabhéngigkeit
der Gerichtsbarkeit® ist Berechtigung und Verpflichtung fiir ein funktionierendes Justiz-
management zugleich.® Wesentliche Vorgabe fiir das Justizmanagement ist ferner das
verfassungsrechtliche Gebot, die offentlichen Mittel sparsam zu verwenden. Dieses fiir
die Bundesebene in Art. 126 Abs. 1 BV festgelegte Effizienzgebot’ gilt nicht etwa nur fiir
die Verwaltung, sondern ebenso auch fiir die Gerichte.® Weil Gerichte nie so viele Res-
sourcen erhalten, wie es ihren Qualititsvorstellungen entsprechen wiirde, ergibt sich ein
fortwéhrender Effizienzdruck. Eine massgebliche — letztlich eigentlich die massgeblichs-
te — Leitlinie liegt im verfassungsmaissigen Gebot gemiss Art. 170 BV, die 6ffentlichen
Aufgaben wirksam zu erfiillen. Das Justizmanagement soll dementsprechend ermdgli-
chen, dass Gerichte ihre Aufgaben auch tatsdchlich erfiillen konnen: die Gewéhrleistung
des Rechtsschutzes, die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung, die Rechtsfortbildung —
und dies unter Beriicksichtigung der Verfahrensgarantien (Art. 29 ff. BV) wie etwa des
Beschleunigungsgebots.” Anders ausgedriickt: Gutes Justizmanagement ist eine notwen-
dige Voraussetzung fiir die Rechtsprechungsgewaihrleistung.

Diesen Verfassungsgrundlagen fiir das Justizmanagement steht im Wesentlichen die
richterliche Unabhdngigkeit als bedeutendes Verfahrensgrundrecht und zentraler Organi-
sationsgrundsatz gegeniiber, welche jede irgendwie geartete Anleitung der Rechtspre-
chung verbietet.'® Dem sich aus den verschiedenen Verfassungsvorgaben ergebenden
Spannungsverhiltnis gilt es geméss dem Prinzip der Einheit der Verfassung im Sinne der
praktischen Konkordanz zu begegnen.!!

B. Von der Justizverwaltung zum Justizmanagement

Der Begriff der Justizverwaltung wird in der deutschsprachigen Fachliteratur seit Jahr-
zehnten weitgehend einheitlich in folgendem Sinn umschrieben: «Justizverwaltung ist

Ausfiihrlich zum Selbstverwaltungsrecht LIENHARD/KETTIGER (2013), insb. Rz. 13 ff.; siehe auch
POLTIER (2011), S. 1020.

Vgl. LIENHARD (2010), S. 405 f.

Statt vieler TSCHANNEN (2016), § 40, Rz. 19.

Vgl. LIENHARD (2005), S. 140 ff.

Vgl. LIENHARD (2005), S. 462.

Siehe auch LIENHARD (2005), S. 468 f.

Vgl. KIENER (2001), insb. S. 236 f.

Vgl. LIENHARD (2015), S. 16 f.



Justizmanagement im Rechtsstaat

diejenige staatlich-behordliche Tétigkeit, die weder Rechtsetzung noch Rechtspflege
darstellt und zum Zwecke ausgeiibt wird, die sachlichen und personlichen Voraussetzun-
gen zu schaffen, damit die Rechtsprechung, als Rechtspflege durch den zustindigen
Richter verstanden, in den einzelnen Gerichtsbarkeiten ausgeiibt werden kann.»'? Etwas
offener (unter Auslassung der Ausschliessung von Rechtsetzung und Rechtspflege) kann
die Justizverwaltung auch wie folgt definiert werden: «Es ist jene verwaltende Tatigkeit,
welche die sachlichen und personlichen Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der
Rechtsprechung schafft und erhilt.»'® Diese offenere Formulierung triigt unter anderem
dem Umstand Rechnung, dass auch das Vorbereitungsverfahren zur Rechtsetzung Ver-
waltungstitigkeit sein kann. Diese Definition entspricht auch jener, die in der neueren
deutschen Fachliteratur verwendet wird (dort mit engem Bezug auf die Gerichte auch als
«Gerichtsverwaltung» bezeichnet).'* Die Begriffsumschreibung orientiert sich mithin
zuniichst an der Funktion."® Justizverwaltung in diesem funktionellen Sinn ist demnach
Verwaltung im Dienste der Justiz. Das Verwaltungshandeln fiir die Justiz kann grund-
sitzlich jedem Staatsorgan obliegen.'® Die Unabhdngigkeit der Gerichte in ihrer institu-
tionellen Auspriagung geht indessen von der Selbstverwaltung der Gerichte aus, d.h.
davon, dass die Gerichte die Aufgaben des Justizmanagements zu einem grossen Teil
selber mit eigenen Mitteln und losgeldst von der Zentralverwaltung wahrnehmen.!”
Hinsichtlich der Sachmittel gehoren zur Justizverwaltung beispielsweise die Bereitstel-
lung und der Unterhalt der erforderlichen Gebaude bzw. Raumlichkeiten und des Mobili-
ars sowie die Bereitstellung, der Unterhalt und der Betrieb der Telekommunikation und
der Informatik; hinsichtlich der personellen Ressourcen geht es um die Personalverwal-
tung, die Dienstaufsicht iiber das Personal, die Organisation des Dienstbetriebs und die
Fort- und Weiterbildung; letztlich gehort auch die Interaktion mit anderen Stellen der
offentlichen Verwaltung (z.B. Vernehmlassungen) und mit der Bevélkerung (z.B. Medi-
en- und Offentlichkeitsarbeit) zur Justizverwaltung.'®

Die Justiz ist — wie sdmtliche staatlichen Organe — einem zunehmenden Reformdruck
ausgesetzt: Einerseits nehmen die Geschiftslast, die Komplexitit der Materie sowie die
Anforderungen an die Verfahren tendenziell zu und andererseits stehen dafiir kaum zu-
sitzliche Ressourcen zur Verfiigung.!® Zudem lisst sich in der Schweiz eine Tendenz zu

EICHENBERGER (1986), S. 32, mit weiteren Hinweisen.

KIENER (2001), S. 292 (unter Verwendung des Begriffs der «Gerichtsverwaltungy); in diesem Sinne
auch LIENHARD (2009), Rz. 25 und LIENHARD/KETTIGER (2009), S. 415.

Vgl. WITTRECK (2006), S. 16.

Vgl. Kiss (1993), S. 85; KISS/KOLLER (2014), Art. 188, Rz. 26.

Vgl. KIENER (2001), S. 292; WIPFLI (2007), S. 122.

Vgl. statt vieler LIENHARD/KETTIGER (2013), Rz. 16 ff.; KISS/KOLLER (2014), Art. 188, Rz. 28.

Vgl. KIENER (2001), S. 292; WITTRECK (2006), S. 16 f.

Vgl. LIENHARD (2005), S. 461 f.; KETTIGER (2003), S. 9 ff.; POLTIER (2011), S. 1036.
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immer grosser werdenden Gerichtsorganisationen feststellen.?’ Dies zwingt die Justiz zur
Effizienzsteigerung®', welche letztlich nur mittels eines gut funktionierenden Justizma-
nagements>> erreicht werden kann. Das blosse «Verwalten» der Gerichte geniigt nicht
mehr. Der frithere Prisident des Obergerichts des Kantons Ziirich, Rainer Klopfer, hat
die Bedeutung des Justizmanagements folgendermassen ausgedriickt: «Ein Gericht als
grosser Dienstleistungsbetrieb und wichtigstes Aufsichtsorgan braucht eine professionel-
le, effiziente Administration. Das geht nicht ohne Fiithrung, und das verletzt die richterli-
che Unabhingigkeit in keiner Art und Weise, im Gegenteil. Es fiihrt dazu, dass die Rich-
ter unter besseren Bedingungen ihrer Kernaufgabe, eben dem Richten, nachgehen

konnen»?>.

Aus dieser Fiihrungsoptik heraus verstanden entspricht der Begriff des Justizmanage-
ments im engeren Sinn dem oben beschriebenen Begriff der Justizverwaltung und um-
fasst das Management in der Justiz. Betrachtet man die Justiz als dritte Gewalt und damit
als Teil des politisch-administrativen Apparats, stellt sich zusétzlich die Frage der Steue-
rung der Justiz im Rahmen der Staatssteuerung. Aus dieser Steuerungsoptik heraus be-
trachtet umfasst Justizmanagement im weiteren Sinn auch das Management der Justiz. In
dieser Publikation wird der Begriff des Justizmanagements grundsétzlich in diesem
weiten Sinn verstanden.

C. Entwicklungspfade des Justizmanagements

In den 1960er und 1970er Jahren befasste sich die wirtschaftswissenschaftliche For-
schung intensiv mit Management, d.h. mit der Frage der Steuerung und Fiithrung von
Unternehmen. Angestrebt wurden theoretische Managementkonzepte, welche sowohl der
komplexen Binnenstruktur von Unternehmen wie auch der Einbettung in ein vielschich-
tiges Umfeld Rechnung tragen konnten. Diese Forschung fiihrte neben Erkenntnissen zu
Einzelfragen auch zu eigentlichen Managementmodellen. Das — zumindest im européi-
schen Raum — bekannteste Managementmodell, das aus diesen Arbeiten hervorging, ist
das «St. Galler Managementmodelly, welches erstmals 1972 verdffentlicht wurde.?* Da

20" Dies ist hiufig die Folge von Reorganisationsprozessen. Die Grosse der Gerichte in der Schweiz ist
im Vergleich zum Ausland aber trotzdem noch unterdurchschnittlich. So weist ein niederldndisches
Regionalgericht beispielsweise rund 100 Richterinnen und Richter auf.

2l Vgl. LIENHARD (2005), S. 461 f.; MAIER (1999), S. 2; HOFFMANN-RIEM (2001), S. 211 ff., spricht
von Wahrheit, Gerechtigkeit, Unabhédngigkeit und Effizienz als dem «magischen Viereck der Dritten
Gewalty.

22 Ausfihrlich zum Justizmanagement LIENHARD (2009), Rz. 25 ff.; LIENHARD/KETTIGER (2009),
S.415f.

zi KLOPFER (2005).

Vgl. ULRICH/KRIEG (1972).
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sich solche integralen Managementmodelle durchsetzten, die auf einer wissenschaftli-
chen Grundlage basieren, wurde das Modell durch die Universitdt St. Gallen weiterge-
pflegt und bildet heute unter dem Titel «Neues St. Galler Managementmodell»?> eine der
wesentlichen Grundlagen der Betriebswirtschaftslehre. Weitere bekannte Management-
modelle sind etwa das 7-S-Modell (McKinsey 7-S-Framework)*® und das 5-P-Modell
(Purpose, Principles, Processes, People and Performance)?’.

Im Rahmen der Diskussion um New Public Management (NPM) bzw. Wirkungsorien-
tierte Verwaltungsfiihrung (WoV) wurden in der zweiten Hélfte der 1980er Jahre in der
Schweiz spezifische Managementmodelle fiir die dffentliche Verwaltung entwickelt®
Die Entwicklung dieser Managementmodelle erfolgte aus der Erkenntnis heraus, dass
eine integrale Steuerung und Fiithrung zwar auch fiir die moderne Verwaltung eine Not-
wendigkeit darstellen, dass aber die fiir private Unternehmen entwickelten Modelle den
besonderen Rahmenbedingungen und Aufgaben des Staatswesens nicht gerecht werden
und deshalb nicht unbesehen in den dffentlichen Sektor iibernommen werden konnen.
Der Bedarf eines differenzierten eigenen Managementmodells ergab sich aufgrund deren
besonderen gesellschaftlichen Stellung und Aufgaben auch fiir Verbinde (Non-
Governmental Organisations, NGO, bzw. Non-Profit Organisations, NPO).?’

Ungeféahr gleichzeitig mit der Diskussion zu Managementmodellen fiir die 6ffentliche
Verwaltung entstand auch eine Diskussion liber mehr Management in der Justiz. In
Deutschland ging sie unter anderem von einem Buch des ehemaligen Bundesverfas-
sungsrichters Prof. Dr. Wolfgang Hoffmann-Riem®° aus und wurde wissenschaftlich breit
und teilweise heftig gefiihrt. Ein Managementmodell ist dabei allerdings — auch in den
Ansitzen — nicht entstanden. Inwieweit die konkreten Projekte in diesem Bereich in
einigen Bundesldndern in ihrer Umsetzung erfolgreich waren, ist ungewiss. In der
Schweiz wurde die Diskussion zum Justizmanagement primédr im Rahmen der NPM-
bzw. WoV-Projekte der Kantone gefiihrt, oft aber beschriankt auf die Frage des Einbezugs
der Justiz in das entsprechende neue WoV-Steuerungsmodell und damit auf die Frage des
Managements der Justiz. Im Ergebnis sind die Gerichte heute in einigen Kantonen (z.B.
Aargau, Bern, Luzern, Solothurn) in die WoV-Steuerung eingebunden. In genereller
Weise wurde die Thematik des Justizmanagements indessen nur vereinzelt aufgegriffen,

25 st. Galler Managementmodell 3. Generation, vgl. RUEGG-STURM (2002); inzwischen abgeldst durch

das St. Galler Managementmodell 4. Generation, vgl. RUEGG-STURM/GRAND (2017).

Vgl. PETERS/WATERMAN (2006).

Vgl. PRYOR/WHITE/TOOMBS (1998).

Vgl. THOM/RITZ (2017); SCHEDLER/PROELLER (2011).

Diesbeziiglich entstand eine Menge an Literatur: vgl. z.B. SCHWARZ (1984); TIEBEL (2006);
LICHTSTEINER/GMUR/GIROUD/SCHAUER (2015).

Vgl. HOFFMAN-RIEM (2001).
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so etwa an einer Fachtagung der Schweizerischen Gesellschaft fiir Verwaltungswissen-
schaften (SGVW) im Jahr 2003.%!

International findet man insbesondere im anglo-amerikanischen Raum eine lédngere
Tradition wissenschaftlichen Befassens mit dem Justizmanagement. So gibt es in Austra-
lien seit einiger Zeit das Australasian Institute of Judicial Administration (AIJA)*?, wel-
ches sich in umfassender Weise mit Fragen des Justizmanagements auseinandersetzt.
Auch in den USA sind die Forschung und die Ausbildung im Bereich des Justizmanage-
ments seit ldngerem institutionalisiert, insbesondere im National Center for State Courts
(NCSC)* und dem dazugehérigen Institute for Court Management (ICM)**. Im européi-
schen Raum befasst sich eine Arbeitsgruppe im Rahmen der Taitigkeiten des Europarats —
die European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) — mit Fragen des Jus-
tizmanagements™>. Dass Justizmanagement auch im européischen Raum zunehmend zu
einem aktuellen Thema wird, zeigt indessen die Griindung einer neuen, auf Justizma-
nagement fokussierenden Fachzeitschrift, des International Journal for Court Administra-
tion (IJCA) im Jahr 2008.3

Bis heute gibt es allerdings trotz dieser verschiedenen Aktivititen kein integrales Ma-
nagementmodell fiir die Justiz.

Eine Untersuchung im Jahr 2012 zeigt den Stand des Managements an Schweizer Ge-
richten auf*” Insgesamt kann aus der Umfrage bei den oberen kantonalen und den eid-
genodssischen Gerichten geschlossen werden, dass verschiedene Elemente des Justizma-
nagements bereits in die Fithrung und Organisation der schweizerischen Gerichtsbarkeit
eingeflossen sind. Der Umsetzungsgrad ist indessen ausgesprochen heterogen. Diese
Heterogenitét betrifft nicht nur die Auswahl der einzelnen Elemente des Justizmanage-
ments, sondern auch deren inhaltliche Ausgestaltung (z.B. Zielvorgaben).*®
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Vgl. KETTIGER (2003).

www.aija.org.au (Stand: 5. November 2019).

www.ncsc.org/ (Stand: 5. November 2019).
www.ncsc.org/Education-and-Careers/ICM-Certification-Programs/Court-Management-
Program.aspx (Stand: 5. November 2019).

Siehe www.coe.int/T/dghl/cooperation/cepej/default_en.asp (Stand: 5. November 2019).
Vgl. zur Aktualitéit der Thematik auch LANGBROEK/MAHONEY (2008), S. 1 f.

Vgl. LIENHARD/KETTIGER/WINKLER (2013).

Vgl. LIENHARD/KETTIGER/WINKLER (2013), S. 38.
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III. Bereichsiibergreifende Forschungserkenntnisse

A. Justizmanagement in der pluralistischen Justizorganisation

Die Untersuchungen zeigen aus mehreren Perspektiven und Disziplinen die unterschied-
lichen Rationalititen (bzw. «Welten») in der Justiz auf: juristische Rationalitit, Ma-
nagementrationalitdt und kaufménnisch-biirokratische Rationalitdt (industrielle Welt,
Welt des Gemeinwesens, Welt des Marktes, hiusliche/familiire Welt).>* Die grossten
Divergenzen bestehen zwischen Akteurinnen und Akteuren der Rechtsprechung einer-
seits und Akteurinnen und Akteuren des Justizmanagements andererseits. Tendenziell
stehen Personen aus der Rechtsprechung Instrumenten des Justizmanagements eher
kritisch gegeniiber. Allerdings ergibt die Untersuchung beim Bundesgericht, dass die
Richterschaft die Bedeutung des Managements im Bundesgericht anerkennt und Ma-
nagementbelange sowie auf eine Verbesserung der Rechtsprechungsprozesse ausgerich-
tete Reformen akzeptiert.*? Eine gegenseitige Sozialisierung innerhalb der Gerichtsorga-
nisation ist moglich; es lésst sich eine Hybridisierung beobachten. Dies kann mit sozialen
Aktivititen (z.B. Begegnungen) und sozialem Austausch (z.B. Foren) gefordert werden.
Es kann weiter die Anforderung abgeleitet werden, dass Juristinnen und Juristen, welche
Justizmanagement-Funktionen iibernehmen, {iber eine Weiterbildung in (Public) Ma-
nagement verfiigen sollten.

Die verschiedenen Rationalititen und Anforderungen zwischen Justizverwaltung, Re-
chenschaftspflicht und richterlicher Unabhéngigkeit muss auch das Qualititsmanage-
ment an Gerichten beriicksichtigen. Anhand von Studien in Deutschland, den Niederlan-
den, Norwegen und der Schweiz wird gezeigt, dass und wie dies im Einzelnen umgesetzt
werden kann.*!

Ein Katalog an formellen und materiellen Kriterien soll die Ausgestaltung der internen
Gerichtsorganisation optimieren. So wird beispielsweise vorgeschlagen, die Rechtspre-
chungstitigkeit von Gesamtgerichtsprisidentinnen bzw. Gesamtgerichtspriasidenten zu
reduzieren sowie fiir bedeutende Funktionstragerinnen bzw. Funktionstrdger Stellvertre-
tungsregelungen einzusetzen.*?

Ist vorgesehen, dass Fachrichterinnen und Fachrichter an der Rechtsprechung mitwir-
ken, sind diverse verfassungsrechtliche Vorgaben zu beachten. Gegenstand und Umfang
dieser Vorgaben hiangen im Wesentlichen davon ab, welche Rolle den Fachrichterinnen
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4

Vgl. EICHER (2017).

Vgl. DE SANTIS/EMERY (2015); EMERY/DE SANTIS (2015).
Vgl. LANGBROEK/WESTENBERG (2018).

Vgl. REITER (2015).

285



ANDREAS LIENHARD / DANIEL KETTIGER

und Fachrichtern zugedacht ist. So kann hinsichtlich der Fachrichterbeteiligung nament-
lich zwischen Gutachterfunktion, Beraterfunktion, Vermittlerfunktion, Mediationsfunkti-
on und Legitimationsfunktion unterschieden werden.**

B. Justizmanagement im Kontext des gewaltenteiligen
Staatsverstindnisses

Die Schweiz kennt in relativ singuldrer Weise (aber ebenso wie teilweise die USA) ein
Wiederwahlverfahren fir Richterinnen und Richter (in der Regel Parlaments- oder
Volkswahl); einzig im Kanton Freiburg sind keine Wiederwahlen vorgesehen. Vor dem
Hintergrund der richterlichen Unabhéingigkeit ergibt sich aus mehreren Untersuchungen
die Problematik eines solchen Verfahrens.** Ein anderes System mit fester Amtsdauer
und rechtsstaatlich ausgestalteten Abberufungsmechanismen (hinreichender Rechts-
schutz) konnte eine Alternative sein. Im Weiteren bestehen Erkenntnisse dahingehend,
dass Professionalitit und Sachkunde parlamentarischer Kommissionen fiir eine Wahl
durch Parlamente sprechen, eine Volkswahl hingegen die Beurteilung der Unabhdngig-
keit der Gerichte von der Politik positiv beeinflusst.

Justizrdte sind eine mdgliche, aber keine notwendige Organisationsform der Aufsicht
iber die Gerichte, zumal eine parlamentarische Oberaufsicht ohnehin besteht. Hinsicht-
lich Richterwahlen kann damit eine Entpolitisierung und hinsichtlich Abberufungen ein
rechtsstaatlicher Gewinn verbunden sein. Im Ubrigen, insbesondere hinsichtlich des
Budget- und Berichterstattungsprozesses an der Schnittstelle zwischen Justiz und Parla-
ment, sind Justizrite grundsitzlich entbehrlich.*’

Statistiken haben fiir das Justizmanagement seit Anfang des 19. Jahrhunderts weitgehend
unverdndert eine wichtige Bedeutung als Vergleichs-, Aufsichts- und Fithrungsinstrument
— aber auch als Vertrauens- und Legitimationsgrundlage.*® Es besteht die Vermutung,
dass Fiihrungspersonen in der Justiz auf bestimmte quantitative Angaben angewiesen
sind. Die Parlamente verlangen — insbesondere in Phasen von Vertrauenskrisen — von
den Gerichten immer mehr und immer detailliertere statistische Daten.*’ Die Untersu-
chungen zeigen aber auch, dass statistische Erhebungen die rechtlichen Komponenten
der Justizarbeit zu wenig beachten. Eine zu starke Priorisierung eines quantitativen An-
satzes fiihrt zu einer eingeschrinkten Perspektive des Gerichtswesens. Als Antwort auf
eine solche Priorisierung wird o6fters Widerstand der Richterschaft beobachtet. Gerichts-
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Vgl. RUEFLI (2018).

Vgl. BIERI (2017), S. 113 ff.; POLTIER (2011), S. 1036, sprach dieses Problem auch bereits an.
Vgl. FREY HAESLER (2017), S. 277 f.

Vgl. AERSCHMANN (2017).

Vgl. AERSCHMANN (2017).
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statistiken sind hinsichtlich personalisierter Daten von Richterinnen und Richtern Gren-
zen gesetzt; diese ergeben sich im Wesentlichen aus dem Personlichkeitsschutz (Daten-
schutz) und in bestimmten Konstellationen (wenn die Rechtsprechungsfunktion in sach-
fremder Weise beeinflusst werden koénnte) aus der richterlichen Unabhingigkeit.*
Bereits seit dem 19. Jahrhundert werden indessen eine Vereinheitlichung und damit eine
bessere Vergleichbarkeit von Gerichtsstatistiken angestrebt.

Beziiglich des Justizorganisationsrechts ergeben sich — vor dem Hintergrund des Legali-
tétsprinzips — folgende neue Erkenntnisse:

- Die Grundziige der Spruchkorperbildung bediirfen einer hinreichenden Abstiit-
zung in einem Rechtserlass. Einerseits muss die Zuweisung von Féllen an einen
bestimmten Spruchkorper abstrakt geregelt und nachvollziehbar sein (Grund-
satz des gesetzlichen Richters), andererseits erfordern auch Abweichungen von
dieser Zuweisung — diese bediirfen eines sachlichen Grunds — im Einzelfall ei-
ner klaren Regelung. Das Bundesgericht befasste sich im Jahr 2018 mehrmals
mit der Spruchkorperbildung und kam dabei zu weitgehend gleichen Ergebnis-
sen.?’

- Der Inhalt der Geschidftsberichte der Gerichte — insbesondere der zwingende
Mindestgehalt — sollte in einem Rechtssatz festgelegt sein.

C. Justizmanagement im Dienste der Rechtsprechung

Gemdss tiberwiegender Auffassung soll das Justizmanagement dem effektiven Rechts-
schutz (insbesondere dem Anspruch auf einen zeit- und sachgerechten Entscheid in ei-
nem fairen Verfahren) dienen. Diese Auffassung ldsst sich bis in das 19. Jahrhundert
zuriickverfolgen.’® Dabei kommt der Verfahrensgeschwindigkeit ein herausragender
Stellenwert zu. Insofern besteht zwischen Justizmanagement und Rechtsschutz kein
grundsitzliches Spannungsverhéltnis. Hinsichtlich einzelner Teilbereiche kann es indes-
sen Gegensitzlichkeiten geben:

- Justizmanagement bewegt sich im institutionellen Spannungsverhdltnis zwi-
schen Rechenschafispflicht (accountability) und Schutz der Unabhdngigkeit
(independence). Das Optimum an effektivem Rechtsschutz wird dann erreicht,
wenn die beiden Prinzipien sich in der Balance befinden. Insofern schliessen

48

4 Dazu ausfiihrlich BIERI (2017); vgl. auch LIENHARD/KETTIGER (2011).

Vgl. KETTIGER (2018) sowie insb. BGE 144 1 70; die Verwendung von Computer-Programmen zur
automatischen Spruchkorperbildung ist zuldssig (Entscheid der Verwaltungskommission 12T_3/2018
vom 22. Mai 2018 E. 2.2).

0" Vgl. AERSCHMANN (2017).
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sich Justizmanagement und richterliche Unabhéngigkeit nicht grundsitzlich
aus.

- Justizmanagement bewegt sich im Spannungsverhdltnis zwischen Quantitit und
Qualitdit der Justizleistung. Rasche Urteile (im Sinne des Beschleunigungsge-
bots) und viele Urteile (im Sinne der Effizienz) stellen nicht per se auch formell
(im Sinne der Verfahrensgarantien) und materiell (im Sinne der materiellen
Richtigkeit) gute Urteile dar. Auch hier gilt es durch Management eine Balance
zwischen den divergierenden verfassungsrechtlichen Anforderungen zu fin-
den.!

Eine systematische Geschdfislastbewirtschaftung ist als Element des Justizmanagements
verfassungsrechtlich geboten (insb. Rechtsschutzanspruch, Beschleunigungsgebot,
Rechtsgleichheit)’?; dies gilt insbesondere fiir grossere Justizbehorden mit mehreren
Abteilungen. Dabei ist allerdings der Personlichkeitsschutz (Datenschutz) der Richter-
schaft zu wahren und es ist darauf zu achten, dass die richterliche Unabhéngigkeit nicht
beeintrdchtigt wird. Fiir Geschdftslaststudien zeigen sich drei Methoden als zielfiihrend:
Messung mittels Zeiterfassung, Schétzung mittels schriftlicher Umfrage oder Delphi-
Befragung oder Methodenkombination. Die quantitativen Erhebungen der Arbeitslast
bediirfen ergidnzender qualitativer Analysen, idealerweise einer Kombination mit einer
Organisationsanalyse. Die erhobenen Werte der Arbeitslast sind periodisch zu aktualisie-
ren, soweit sie nicht ohnehin permanent erfasst werden. Bei Geschéftslaststudien und im
Rahmen der Geschiftslastbewirtschaftung muss iiberdies dem Aspekt der Qualitdt der
Rechtsprechung (Verfahrens- und Urteilsqualitit) hinreichende Beachtung geschenkt
werden.

Angehorige der Justiz befiirworten qualitativ gutes Arbeiten in der Rechtsprechung und
damit auch die Qualititsentwicklung im Justizbereich. Auf der anderen Seite stehen sie
traditionellen betriebswirtschaftlichen Qualitdtsmanagementssystemen (insbesondere
Total Quality Management, TQM) skeptisch gegeniiber. Qualitdtsentwicklungs- und
-sicherungssysteme fiir Gerichte miissen deshalb den besonderen Eigenheiten und An-
forderungen der Justiz Rechnung tragen. Die Eigeninitiative der Justiz ist dabei ein wich-
tiger Faktor. In diesem Sinne entstehen Qualitdtsentwicklungsinstrumente mit qualitati-
vem Ansatz wie etwa Qualitétszirkel oder Standortgespréche.

Dem Wissensmanagement im Allgemeinen und dem Wissensaustausch unter den Richte-
rinnen und Richtern im Besonderen kommt fiir eine konsistente Rechtsprechung — und
damit fiir das Vertrauen in die Gerichtsbarkeit — hohe Bedeutung zu. Wider Erwarten hat

S poLTiEr (2011), S. 1025, fithrt dazu Folgendes aus: «Le juge doit faire un usage effectif de cette

indépendance et ne pas céder au conformisme.

52 Vgl MULLER (2016), S. 267.
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die Informations- und Kommunikationstechnologie (IKT) als Wissensmanagement-
Instrument nur dann eine Unterstiitzungsfunktion, wenn die Richterinnen und Richter
ohnehin bereit sind, ihr Wissen zu teilen.”® Massgeblich fiir einen erfolgreichen Wissen-
saustausch sind vor allem soziale Faktoren, insbesondere das Bestehen eines sozialen
Netzes und gegenseitiges Vertrauen innerhalb des Gerichts.>*

D. Justizmanagement im Kontext zur (Medien-) Gesellschaft

Es bestehen in der Schweiz im Hinblick auf das Selbstverstindnis der Justiz nur wenige
und eher schwach ausgeprégte sprachregionale Unterschiede. In der Westschweiz ist
beispielsweise die Offenheit in Bezug auf das Justizmanagement geringer als in der
Deutschschweiz. Demgegeniiber wird in den Westschweizer Kantonen der richterlichen
Unabhéngigkeit ein hoheres Gewicht beigemessen. Interessant ist in diesem Zusammen-
hang, dass sich nur in den Westschweizer Kantonen das Aufsichtsmodell mit Justizrdten
findet.

Insgesamt ist das Vertrauen der Bevolkerung in die Gerichte (des Bundes und der Kanto-
ne) hoch.> Bei der Einschitzung des Vertrauens und stirker noch bei der Einschitzung
der Gleichbehandlung durch die Gerichte und bei der Beurteilung der Unabhingigkeit
der Gerichte lassen sich je nach Kanton deutliche Unterschiede in den durchschnittlichen
Beurteilungen erkennen.

Von der Transparenz iiber die Justiztdtigkeit durch Statistiken ist die Transparenz {iber
die Gerichtstitigkeit durch Offentlichkeit der Urteile zu unterscheiden. Diese ist nicht
nur verfassungsrechtlich geboten, sondern scheint ebenfalls die Legitimation und das
Vertrauen in die Justiz zu erhShen. Es ist umstritten, wieweit die Gerichte Urteile im
Internet zuggnglich machen sollen,’® und es bestehen diesbeziiglich Unterschiede in der
kantonalen Praxis.>’

Die Untersuchung bestitigt, dass der Kommunikation der Gerichte in zweifacher Hin-
sicht eine wesentliche Bedeutung zukommt:

- Eine professionelle Kommunikation nach aussen beziglich der Rechtspre-
chungstitigkeit aber auch beziiglich organisatorischer Belange erhoht die
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Vgl. TAAL (2016), S. 127 ff.

Vgl. TAAL (2016), S. 127 ff.

SCHWENKEL (2014), S. 6; ausfiihrlich zum Vertrauen in die Justiz SCHWENKEL (2016); seit 2012 sind
die Werte des Vertrauensindexes konstant hoch bzw. leicht ansteigend, vgl. SZVIRCSEV TRESCH et al.
(2018), S. 88.

Vgl. HURLIMANN (2014); THURNHERR (2019).

Vgl. HURLIMANN/KETTIGER (2018).
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Transparenz und stirkt damit das Vertrauen in die Justiz. Durch eine proaktive
Kommunikation ldsst sich teilweise auch einer negativen Medienberichterstat-
tung zur Gerichtstdtigkeit und damit einer Schwichung des Vertrauens entge-
genwirken.

- Eine addquate Kommunikation nach innen kann das Vertrauen innerhalb der
Gerichte stirken und damit zu einer Hybridisierung der Rationalititen sowie
zum verstirkten Wissensaustausch beitragen.

IV. Reflexion: Die Ergebnisse im Lichte der
Grundannahmen

Das Projekt ging beim Beginn von Thesen aus (nachfolgend in kursiver Schrift wieder-
gegeben).>® Es gilt somit, die Forschungsergebnisse auch im Lichte dieser Grundannah-
men zu reflektieren.

Grundannahme A: Die gesellschaftlichen Anforderungen an die Justiz unterscheiden sich
in der Schweiz im geografischen Kontext (Stadt-Land, Sprachregionen, etc.) erheblich.

Bei Befragungen von Personen ausserhalb der Justiz wurden primér das Vertrauen in die
Justiz und Einschétzungen beziiglich der Unabhingigkeit der Gerichte und der Gleichbe-
handlung durch die Gerichte abgefragt. Die Anforderungen, welche die Gesellschaft bzw.
unterschiedliche gesellschaftliche Gruppen an die Gerichtsbarkeit stellen, wurden nur
vereinzelt und indirekt erhoben. Mithin lassen sich keine gefestigten Aussagen zu dieser
Grundannahme machen. Hinsichtlich der gesellschaftlichen Anforderungen und Ansprii-
che an die Justiz besteht weiterhin Forschungsbedarf.

Erhirtet festgestellt werden kann, dass die schweizerische Bevolkerung die Gerichte
unterschiedlich oft in Anspruch nimmt. Die Kantone unterscheiden sich deutlich hin-
sichtlich des Anteils Personen, die Kontakte mit den Gerichten hatten. Wihrend in Genf
44 Prozent angeben, bereits mit einem Gericht zu tun gehabt zu haben, liegt dieser Wert
im Kanton Zug bei nur 14 Prozent — die Inanspruchnahme gerichtlicher Leistungen ist in
den franzosischsprachigen Kantonen deutlich hoher als in den deutschsprachigen Kanto-
nen, die italienische Schweiz liegt im Mittelfeld.>

Weiter bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass sich — zumindest bezogen auf das Bundesge-
richt — die Anforderungen an eine gute Justiz im Laufe der Zeit nicht verdndert haben.
Zudem gibt es Anhaltspunkte, dass gerichtsexterne Akteurinnen und Akteure der Justiz
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Siehe 1.
Vgl. SCHWENKEL/RIEDER (2014), Rz. 20 f.
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(z.B. Anwiltinnen und Anwilte, akkreditierte Medienschaffende) hinsichtlich der Ser-
viceleistungen von Gerichten noch Optimierungspotenzial orten, dies namentlich auch
hinsichtlich Transparenz und Kommunikation.

Grundannahme B: Die Gesamtorganisation, die Binnenorganisation und die Kultur der
Justizbehorden in der Schweiz sind historisch gewachsen und unterscheiden sich im
geografischen Kontext (Stadt-Land, Sprachregionen, etc.) erheblich.

Entgegen den Grundannahmen bestehen in der Schweiz im Hinblick auf das Selbstver-
stindnis der Justiz nur wenige und eher schwach ausgepréigte sprachregionale Unter-
schiede. Es gilt allerdings, diese Forschungsresultate in vertiefenden Studien noch zu
verifizieren.

Als Ergebnis zeigt sich weiter, dass der historischen Dimension der Justizkultur und des
Justizmanagements bisher zu wenig Beachtung geschenkt wurde. Es konnte aufgezeigt
werden, dass das Effizienzdenken und die Statistiklastigkeit der Rechenschaftsberichte
(«Legitimation durch Zahlen») ihre Wurzeln im 19. Jahrhundert haben und durch die
Kultur des schweizerischen politischen Systems geprigt sind.*°

Grundannahme C: Es besteht — auch innerhalb der gleichen Justizbehorden — kein ein-
heitliches Richterbild.

Die Untersuchungen zeigen, dass innerhalb der und zwischen den in der Rechtsprechung
titigen Personengruppen der Gerichte (Richterinnen und Richter, Gerichtsschreibende)
weitgehend einheitliche Rationalititen vorherrschen, gleiche Grundwerte geteilt werden
und dementsprechend auch ein einheitliches Selbstbild besteht. Akteurinnen und Akteure
der Rechtsprechung einerseits und Akteurinnen und Akteure des Justizmanagements
andererseits weisen aber erkennbar unterschiedliche Rationalitdten auf und teilen andere
Grundwerte hinsichtlich «guter Justiz».®' Die gerichtsinterne Kultur ist mithin oft hyb-
rid,%? was sich noch verstirken diirfte (Durchdringung der Kulturen).

Es bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass sich an grosseren Gerichten bezogen auf Abtei-
lungen oder Standorte Subkulturen bilden.

Grundannahme D: Die Bewdltigung von laufend steigenden Anforderungen, denen die
Justiz ausgesetzt ist, erfordert mittelfristig zwingend ein Justizmanagement.

Es zeigte sich verschiedentlich, dass die Justiz eines Managements bedarf und dass be-
stimmte Managementinstrumente die Rechtsprechungsfunktion der Gerichte (als «Kern-
geschifty der Justiz) unterstiitzen konnen. Gleichzeitig besteht die tiberwiegende Auffas-

60" Vgl. AERSCHMANN (2017).

Vgl. DE SANTIS/EMERY (2015); EMERY/DE SANTIS (2015).

2 Vgl. EICHER (2017), S. 112 ff.
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sung, dass Justizmanagement primér oder ausschliesslich dem effektiven Rechtsschutz
dienen soll.®* Die Erkenntnis, dass bestimmte Fragestellungen des Justizmanagements
bereits im 19. Jahrhundert bestanden, wirft die Frage auf, ob der Ruf nach vermehrtem
Justizmanagement nur auf den gegenwirtigen raschen Wandel von Gesellschaft und
Technologie® sowie die grosseren Reorganisationen in der schweizerischen Justiz der
letzten Jahre zuriickzufiihren ist oder ob nicht auch in der Justiz — wie in jeder Organisa-
tion — ein bestimmtes Mass an addquatem Management eine organisationale Grundan-
forderung darstellt.

Bestimmte Elemente bzw. Instrumente des Justizmanagements — beispielsweise die
Geschéftslastbewirtschaftung — sind nicht nur sachlich erwiinscht, sondern verfassungs-
rechtlich geboten.®®

Grundannahme E: Das Management von Gerichten und anderen Justizbehorden muss
den besonderen gesellschaftlichen Funktionen und staatsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Justiz (dritte Gewalt) sowie der besonderen Arbeitsweise und beruflichen Prd-
gung ihrer Angehdorigen Rechnung tragen, wenn es akzeptiert und erfolgreich sein will.

Diese Grundannahme wurde verschiedentlich und aus der Sicht unterschiedlicher wis-
senschaftlicher Disziplinen bestdtigt; prézisierend gilt es anzumerken, dass sie sich nicht
nur auf das Management von Gerichten, sondern auch auf das Management in Gerichten
bezieht.

Grundannahme F: Obwohl die Arbeit der Justiz durch Verfahrensrecht geprdgt und im
Ablauf bestimmt ist, besteht in der Optimierung der Prozesse im betriebswirtschaftlichen
Sinn ein Potenzial zur Optimierung der Effizienz und der Qualitit der Justizarbeit.

Die Forschungsarbeiten befassten sich in verschiedener Weise mit Konzepten und In-
strumenten, die der Optimierung der Kern-, Management- und Unterstiitzungsprozesse
an den Gerichten und damit der Optimierung der Justizgewihrleistung dienen kénnen —
von der Geschiftslastbewirtschaftung bis zu Qualititssystemen. Die Arbeiten beschriank-
ten sich aber weitgehend darauf, das theoretische Potenzial und die notwendigen Anpas-
sungen des betriebswirtschaftlichen Instrumentariums an die besonderen Anforderungen
der Justiz aufzuzeigen. Die Wirksamkeit von Instrumenten des Justizmanagements hin-
sichtlich der Prozessoptimierung wurde nicht untersucht. Diese Grundannahme muss
somit in der ndheren Zukunft durch Evaluationen ex post noch verifiziert bzw. falsifiziert
werden.

63 Vgl KETTIGER (2003), S. 9 F.

Vgl. KETTIGER (2003), S. 9 ff.

85 Vgl MULLER (2016), S. 267.
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Grundannahme G: Durch Optimierung des Ressourceneinsatzes lassen sich der Output
und die Qualitdt der Justiz steigern.

Es besteht zwar aus einer theoretischen Sicht die Vermutung, dass diese Grundannahme
stimmen konnte; aber auch hier gilt es die Grundannahme durch Evaluationen des Ma-
nagementinstrumentariums ex post zu verifizieren bzw. zu falsifizieren.

V. Weiterer Forschungsbedarf

A. Besondere Fragen der Justizorganisation

Ausgestaltung der kantonalen Gerichtsorganisation: Eine spezifische Analyse der Aus-
gestaltung der kantonalen Gerichtsorganisation sowie der Aufsicht und daraus ableitbare
Grundlagen fiir eine Angleichung der Best Practice konnten fiir die Entwicklung des
Justizmanagements weiterfithrend sein. Von besonderem Interesse diirfte dabei die Frage
sein, ob bzw. ab welcher Grosse Gerichte in Abteilungen und Kammern unterteilt werden
sollen. 6

Justizrdte: Justizrite sind in der Schweiz eine relativ junge Institution und es bestehen
kaum Erfahrungen hinsichtlich der Wirkungsweise und der Wirkungen von Justizriten.
Insbesondere stellt sich auch die Frage, ob sich die Legitimation der Gerichte durch
Justizrite optimieren ldsst. Die Wirkungsweise von Justizrdten im schweizerischen Jus-
tizsystem bedarf deshalb einer umfassenden und rechtsvergleichenden Evaluation.

Ablauforganisation: Die bisherigen Forschungsarbeiten befassten sich schwergewichtig
mit der Aufbauorganisation der Gerichte. Die Kenntnisse iiber die Abldufe (Kernprozes-
se, Managementprozesse, Unterstiitzungsprozesse) sind noch relativ bescheiden. Von
besonderem Interesse konnten beispielsweise Forschungsarbeiten im Bereich Case
(Flow) Management®” oder Justice Chains (beispiclsweise polizeiliche Ermittlung >
Staatsanwaltschaft 2 Gerichte)®® sein. Interessant wiren in diesem Zusammenhang
ferner Forschungsarbeiten hinsichtlich der Beziige zwischen Organisations-, Prozess-
und Ergebnisqualitit.

66

. Vgl. POLTIER (2011), S. 1030 ff.

Siehe dazu das Case Management Handbuch der Europdischen Gemeinschaft, www.lut.fi/web/
en/european-caseflow-management-development-network/caseflow-management-handbook  (Stand:
5. November 2019) sowie LIENHARD/KETTIGER, Caseflow Management (2018).

Erste Recherchen in diese Richtung wurden von den Autoren beziiglich der Staatsanwaltschaft
durchgefiihrt (KETTIGER/LIENHARD [2016]).

68
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B. Einsatz besonderer Kategorien von Gerichtspersonen

Fachrichtereinsatz: Bisher nur wenig erforscht ist der Nutzen des Fachrichtereinsatzes
fiir die Qualitét der Rechtsprechung.

Einzelrichtereinsatz: Es besteht ein Trend zum vermehrten Einsatz von Einzelrichterin-
nen und Einzelrichtern. Es fehlen aber Kenntnisse iiber die Auswirkungen des Einzel-
richtereinsatzes, namentlich hinsichtlich der Einheitlichkeit der Rechtsprechung. Weiter
zu kliren wire auch, ob und gegebenenfalls wie gross der Effizienzgewinn durch Einzel-
richtereinsatz ist.

Einsatz von Gerichtsschreibenden: Ein grosser Teil der Arbeitslast der Gerichte wird
durch Gerichtsschreibende bewiltigt. Es stellen sich mithin verschiedene juristische und
verwaltungswissenschaftliche Fragen der Arbeitsorganisation und der Arbeitsteilung,
namentlich auch die Frage des Einsatzes von Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschrei-
bern, insbesondere des optimalen Verhéltnisses der Anzahl Gerichtsschreibenden pro
Richterin bzw. Richter.®

C. Umgang mit unterschiedlichen Rationalitiiten

Bildungsforschung im Bereich der Justizakteurinnen und Justizakteure: In der Justiz
titige Personen sehen sich nicht nur mit verschiedenen Rationalititen (Welten), sondern
auch mit besonderen beruflichen Anforderungen konfrontiert. Es stellt sich daher die
Frage, welche Befdhigungen dies erfordert und was dies fiir die Aus- und Weiterbildung
von Gerichtspersonen bedeutet.

D. Qualitit und die Frage ihrer Messbarkeit

Leistungsmessung und -beurteilung: Die Frage ob und gegebenenfalls wie Leistungen
der Gerichte bzw. ihrer Akteurinnen und Akteure gemessen und beurteilt werden kdnnen,
ist erst in Ansétzen erschlossen. Wéhrend es gewisse Vorstellungen iiber quantitative
Indikatoren gibt, besteht namentlich Unklarheit dariiber, was qualitativ ein sogenannt
«gutes Urteil» ist.”

Wirkungsweise von unterschiedlichen Ansdtzen der Qualititssicherung —und
-entwicklung: Es bestehen grundsitzlich kaum vergleichende wissenschaftliche Studien
zur Wirksamkeit von Qualititsentwicklungs- und -sicherungssystemen; dies gilt insbe-

69

7 Siehe dazu die Problematisierung durch BIERI (2016); vgl. POLTIER (2011), S. 1029.

In diesem Sinne auch THURNHERR (2019), S. 152 ff.
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sondere fiir die Justiz. Es wire eine Studie zu konzipieren, mit welcher die Wirksamkeit
von Managementansétzen und «weichen» Ansdtzen zur Verbesserung der Qualitit ver-
glichen wird.

E. Justiz und ihre Interdependenzen mit anderen Systemen

Auswirkungen der Justiztitigkeit auf die Wirtschaft und Gesellschaft: Uber die Beziige
zwischen Justizmanagement und guter Justiz einerseits sowie wirtschaftlicher und gesell-
schaftlicher Entwicklung andererseits ist noch wenig bekannt. Sowohl hinsichtlich der
Datengrundlagen als auch hinsichtlich der Methodik stellen sich in diesem Forschungs-
feld besondere Herausforderungen.

Gerichtsbarkeit und Anwaltschaft: Sowohl das Berufsbild der Gerichtspersonen wie auch
das Berufsbild der Anwiéltinnen und Anwilte sind im Wandel. In der Schweiz noch we-
nig erforscht ist die Interaktion zwischen Anwaltschaft und Gerichtspersonen. Aus der
Sicht der Qualitit interessiert die Akzeptanz der Justiz bei der Anwaltschaft. Aus einer
breiteren Sicht des Justizmanagements konnte interessieren, ob nicht generell durch die
Ausgestaltung der Interaktionsprozesse (beispielsweise hinsichtlich eJustice) ein Quali-
téts- und Effizienzgewinn resultieren konnten.

F. Ausblick: Digitalisierung

Seit dem Beginn und der Durchfiihrung des vorstehend beschriebenen Forschungspro-
jekts ist die Digitalisierung der Gesellschaft und insbesondere die Digitalisierung in der
Justiz erheblich fortgeschritten.”! In den nichsten Jahren wird der Gesetzgeber aller
Voraussicht nach eine Digitalisierung der Gerichtsverfahren vorschreiben (Justitia 4.0).”?
Die grundlegenden Erkenntnisse des Forschungsprojekts sind dadurch nicht oder jeden-
falls nicht kurzfristig betroffen.

Nach dem heutigen Stand der Diskussion gehort mindestens auch jener Teil der Informa-
tik zur Justizverwaltung im engeren Sinn, der in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Rechtsprechung steht, so insbesondere Geschéftsverwaltungssysteme (z.B. Juris, Tribu-
na).”® Einerseits stehen die darin enthaltenen Programme und Daten in einem unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Spruchtitigkeit,’* andererseits haben solche modernen Sys-
teme einen Einfluss auf die methodische Herangehensweise an Rechtsfille.”> Im

71 Vgl. beispielsweise GARBAUER (2017).

72 Vgl. TSCHUMPERLIN (2018); MEYER/BUHLER (2019); MACHLEIDT LEHMANN (2019).
73 Vgl. LIENHARD/KETTIGER (2013), Rz. 15.

74 Vgl. SCHOLZ (2012), S. 160.

75 Vgl. ScHOLZ (2012), S. 159 f., mit Hinweisen.
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Weiteren lassen bestimmte Administratorenrechte den Zugriff auf Daten zu, die eine
indirekte Beaufsichtigung von Richterinnen und Richtern ermdglichen. Dieser Teil der
Justizverwaltung wird kiinftig im Justizmanagement neue und erweiterte Fragen aufwer-
fen.
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Introduction

Soutenue par de nombreux acteurs nationaux, internationaux et de la société civile, moti-
vée par la volonté de réduire I’asymétrie informationnelle entre les autorités et la popula-
tion, et considérée de maniére croissante comme un droit fondamental, la transparence
administrative ne rencontre presque plus d’opposition, tant le concept est positivement
connoté. Ce développement a I’échelle mondiale est accompagné par 1’évolution techno-
logique et 1’émergence de la technoculture, présupposant que la transparence, comprise
comme la mise a disposition massive d’informations aupres du « grand public », fournit
un reméde & tous les problémes et défis posés par la conduite des affaires de 1’Etat. Cette
affirmation trouve sa justification dans la nécessité de renforcer le controle et la respon-

Professeur assistant, Faculté Solvay Brussels School, Université libre de Bruxelles.
Professeur a I’Institut de hautes études en administration publique, Université de Lausanne.
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sabilité¢ des gouvernants et de 1’administration, en éliminant le principe antagoniste du
secret. Dans cette perspective, 1’opacité permet et encourage parfois les pratiques de
corruption, empéche la formation de 1’opinion publique et le jugement éclairé des ci-
toyens sur les agissements de leurs représentants (BENTHAM, 1999 [1791]).

La révélation de certains scandales et le phénoméne de surexposition ajoutent au déve-
loppement technologique et au droit de regard un coté plus « spectaculaire ». DEAN
(2001, p. 624) prétend a cet égard que la transparence (ou publicité) est devenue un
¢élément central dans 1’organisation de toute démocratie et dans 1’essor de ce qu’elle
appelle I« infotainment society ». En dépit de ce constat, li¢ aux évolutions récentes et
aux tendances actuelles, la transparence puise ses racines doctrinales et forge sa 1égitimi-
té dans la seconde moiti¢ du XVIII® siécle en Europe (BAUME, 2011). Dans un contexte
marqué par la contestation de la monarchie absolue, I’exigence de transparence se fonde
sur le rejet de ’opacité, de 1’arbitraire politique et du tout-puissant secret d’Etat, fomenté
dans les arcanes du pouvoir (arcana imperii). Le projet de transparence oppose a ce
dernier une législation rationnelle, basée sur la raison. Pour HABERMAS (1997 [1962],
p. 63), « tout ce qui reléve de la loi [...] comporte une rationalité qui y est inhérente et ou
convergent la justesse et la justice ». En ce sens, il affirme que la publicité est un outil au
service d’une législation cherchant avant tout a s’imposer par la raison. Il faut encore
noter que si plusieurs philosophes influents du XVIII® si¢cle ont rédigé des plaidoyers en
faveur de la transparence ou de la publicité, ils ont mis en exergue différents arguments,
insistant par exemple sur la moralité, la notion de contrdle ou encore le sentiment de
I’honneur (BAUME, 2011).

Ces interprétations diverses préfigurent la multiplicité des approches adoptées dans les
études plus contemporaines sur la transparence, considérée aujourd’hui comme un prin-
cipe incontournable de bonne gouvernance, un pilier fondamental voire un principe
directeur du fonctionnement de nombreuses organisations dans plusieurs domaines.
Ainsi, le concept fait I’objet d’une attention particuliére dans des disciplines aussi variées
que la médecine, I’économie, le droit, les sciences politiques et sociales, ou encore le
management. Dans le cas présent, nous nous intéressons a une forme particuliere de la
notion de transparence et a son évolution au cours des derniéres décennies : les lois
d’acces a I’information, plus connues sous le terme de Freedom of Information (FOI)
laws dans les pays anglo-saxons ou appartenant au Commonwealth. La Suisse fera ici
I’objet d’une analyse plus approfondie, dans une logique descriptive prenant en compte
la genese, les caractéristiques, 1’évolution, les opportunités et les défis relatifs aux diffé-
rentes lois fédérale et cantonales sur le principe de la transparence dans 1’administration.
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I. Le développement des lois d’acces a ’information

De maniére générale, la forme moderne de 1’accés a I’information puise son inspiration
dans le Si¢cle des Lumicres et la Renaissance en Europe occidentale. WORTHY (2017)
démontre que le droit du public d’accéder aux documents découle, de fagon quelque peu
contre-intuitive, plutot des institutions elles-mémes que d’une véritable lutte citoyenne.
Le succes rencontré par la transparence aupres des gouvernements s’explique par la
volonté de renforcer la crédibilité et ainsi la 1égitimité de leurs actions. Cette forte valeur
symbolique, renvoyant a ce qui est désormais considéré comme « moralement accep-
table » (GUSFIELD, 1967, p. 177), explique la popularité¢ de la notion de transparence. Il
devient des lors extrémement difficile, pour les gouvernants, de faire machine arriére en
raison des idéaux mis en avant et du signal extrémement fort lancé en direction de la
population, qui exige par conséquent un niveau de responsabilité plus élevé de la part de
leurs représentants. De plus, 1’accroissement du nombre de lois d’acces a I’information
dans le monde s’inscrit aussi dans un environnement global, ot les Etats subissent une
pression grandissante de la part de leurs citoyens et I’influence des pays ayant déja adop-
té une telle 1égislation (pour ’exemple de 1’Inde, voir SHARMA, 2015). Il convient par
exemple de relever que plusieurs d’entre eux se calquent sur des modeles existants, en se
focalisant sur des codes de « bonnes pratiques » et en les adaptant au contexte national.

En dépit de la concentration des écrits sur le cas des Etats-Unis et plus globalement sur
certaines anciennes colonies britanniques (Canada, Australie, Nouvelle-Z¢lande), la
premicre loi d’acces a ’information a été adoptée en Sueéde dés 1766, pres de 200 ans
avant le FOIA américain. La loi fondamentale sur la liberté de la presse (ou Tryckfii-
hetsforordningen) incluait alors le droit d’acces a I’information, en tant que « condition
du droit de publier des opinions et des documents» (JONASON, 2016, p. 1).
L’introduction de cette nouvelle 1égislation a été largement inspirée par les travaux de
Peter Forsskal et Anders Chydenius, qui ont a cette époque fortement soutenu 1’idée d’un
public « éclairé » et le principe général de la liberté civique des individus. En ce sens,
Chydenius a par exemple lourdement insisté sur la nécessité d’abolir complétement la
censure de nature politique (MANNINEN, 2006). Cette loi a évidemment subi plusieurs
transformations et ne s’est imposée pleinement et de fagon irréversible que dans les
années 1990. Son influence s’est étendue a d’autres contextes, dont 1’Union européenne
(UE). Lors des négociations relatives au Traité d’ Amsterdam, c’est ainsi que le principe
du droit d’accés aux documents des institutions européennes a été adopté a la demande
de la Suéde (ZILLER, 2014).

Au-dela de I’exception suédoise, il est possible de dégager certaines tendances propres
au développement des lois d’accés a I’information. Elles ont dans un premier temps
émergé en dans les pays nordiques et dans plusieurs Etats membres du Commonwealth,
suivant une réflexion sur la réconciliation entre « les principes de redevabilité de West-
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minster avec le droit & ’information » (HAZELL, 1989, p. 189). Elles ont été pour la
plupart adoptées dans les années 1970 et 1980, sauf dans le cas de la Finlande (en 1951)
et des Etats-Unis (entrée en vigueur en 1967). Les processus qui ont influencé le passage
des lois d’acces a I’information différent selon les trajectoires et les caractéristiques des
pays concernés. Toutefois, quelques facteurs similaires peuvent étre relevés : les efforts
déployés (et souvent intéressés) par les acteurs politiques et par les organisations non-
gouvernementales, les aspects culturels, ainsi que le poids du contexte national, régional
ou international (MABILLARD, 2018a). Ces lois représentent par exemple un moyen de
sécuriser 1’acces a I’information sur le long terme ou d’endommager I’image et/ou la
crédibilité d’adversaires politiques, particuliérement dans un systéme bipartisan. Pour
Tony Blair, le FOI Act britannique a ainsi procuré un « avantage politique irrépressible »
(WORTHY, 2017, p. 187). En Irlande, la législation a pu étre mobilisée par le gouverne-
ment réformiste pour laisser un héritage (legacy) 1ié aux droits acquis par les citoyens
durant son mandat. Pour prendre un dernier exemple, le passage d’une loi d’acces a
I’information dans un pays est plus susceptible de se produire quand des Etats voisins
possedent déja une telle Iégislation, comme dans le cas de la Serbie (BERLINER, 2014).

La transparence étant devenue une priorité pour de nombreux gouvernements, de plus en
plus de pays ont adopté une loi d’accés aux documents administratifs au cours des der-
niéres années. En 2014, le Paraguay est ainsi devenu le 100° Etat & s’étre doté d’une telle
législation. Bien que les méthodes de comptage divergent, en raison principalement de
I’hétérogénéité des textes adoptés et des pratiques de mise en ceuvre, nous pouvons clai-
rement observer une explosion du nombre de pays ayant adopté une loi d’acces a
I’information au début du XXI° siécle. Il est ainsi passé de 27 avant I’an 2000 a 119 Etats
au 31 décembre 2017 (voir Illustration 1 ci-dessous). La grande majorité d’entre eux
appartient aux continents sud-américain, asiatique et, dans une moindre mesure, africain
(MABILLARD, 2018b). Quelques pays européens se sont néanmoins dotés d’une législa-
tion sur le principe de transparence au cours de cette période, dont le Royaume-Uni
(entrée en vigueur en 2005), I’Allemagne (en 2006) et la Suisse (en 2006), qui fera
I’objet d’une étude plus approfondie dans la suite de ce chapitre.
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Illustration 1. Les lois d’acces a I’information dans le monde, par période (1766-2017)

I Pays ou une loi d’accés a ’information est en entrée en vigueur avant 2000
I Pays ot une loi d’accés a I’information est en entrée en vigueur aprés 2000
[ 1Paysou aucune loi d’accés a I’information n’est entrée en vigueur a fin 2017

Dans le cas de la Suisse, la Loi sur le principe de la transparence dans I’administration’
(LTrans) a été adoptée le 17 décembre 2004 au niveau fédéral. Elle est ensuite entrée en
vigueur le 1 juillet 2006. Le passage de la LTrans fait suite a de nombreux travaux
préparatoires, qui ont débuté dans les années 1980 (MEILLAND, 2013). En effet,
I’¢laboration d’un projet de loi sur la transparence des activités de 1’administration avait
déja été proposée par une commission d’experts dés 1982. Par la suite, deux motions ont
été déposées, donnant lieu a la constitution d’un groupe de travail en 1986 et a un exa-
men de leur rapport trois ans plus tard par la Chancellerie fédérale, qui a jugé qu’un
projet de loi n’était pas nécessaire a ce stade. Un nouveau groupe de travail sur cette
question a été créé en 1991, suivant la volonté du gouvernement dans son programme de
1égislature 1991-1995, de se rapprocher des citoyens par le biais d’une plus grande trans-
parence de ses activités. En paralléle, plusieurs postulats, émanant de parlementaires en
faveur d’une plus grande ouverture de 1’administration, appelaient a I’introduction du
principe de transparence au plan national. A la fin des années 1990, suivant 1’¢laboration
d’un avant-projet de loi par I’Office fédéral de la justice, un dernier groupe de travail a
mené les travaux préparatoires relatifs a la mise en ceuvre du principe de transparence
(MEILLAND, 2013).

U Loi fedérale sur le principe de la transparence dans 1’administration (Loi sur la transparence, LTrans)

du 17 décembre 2004 : https://www.admin.ch/opc/f/classified-compilation/20022540/201408190000
/152.3.pdf.
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En raison du systéme fédéraliste qui caractérise la Suisse, les entités infranationales sont
libres d’adopter leurs propres lois, applicables a leurs administrations cantonales et
communales. En dépit de la diversité des cantons et des communes suisses, ainsi que de
I’hétérogénéité des moyens et ressources a disposition au niveau local, seuls quelques
cantons n’ont pas encore adopté de loi sur ’accés a I’information. Il s’agit de Glaris,
Nidwald et Obwald, Lucerne, Thurgovie et Appenzell Rhodes-Intérieures. Dans les
Grisons, la loi ne s’applique qu’a I’administration cantonale, les communes n’étant pas
soumises a celle-ci. Enfin, dans le canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures, la loi sur
I’information est entrée en vigueur en 1996, mais le droit de consulter des documents
doit étre motivé par « un intérét prouvable et 1égitime », propre a un certain groupe de
personnes (en particulier les journalistes)®. Ainsi, le principe central de fonctionnement
demeure le secret des actes administratifs. Dans une démarche plus chronologique, il est
intéressant de noter que le premier canton a avoir 1égiféré sur la transparence est Berne,
ou I'utilisation illégale de fonds publics par le gouvernement pour financer des groupes
antiséparatistes (affaires des « caisses noires ») a précipité le vote sur la Loi sur
I’information du public® en 1993, entrée en vigueur deux ans plus tard.

Ces lois cantonales sont caractérisées par une grande diversité sur plusieurs points : lien
ou non avec la protection des données, formulation des objectifs, définition des bénéfi-
ciaires, organisations soumises a leur application ou encore exceptions fixées par le
législateur. Elles dénotent toutefois la reconnaissance croissante du principe de transpa-
rence en tant un droit incontesté dans la grande majorité des cantons. Elles s’inscrivent
également dans la tendance plus générale qui considére la transparence comme un pilier
de la bonne gouvernance (ARMSTRONG, 2005).

II. Caractéristiques des lois d’accés a I’information

11 est possible d’aborder la question des lois d’accés a I’information, et plus spécifique-
ment d’expliquer leur émergence, selon différentes perspectives. STUBBS (2011) indique
ainsi quatre démarches principales :

- Laundry list. Selon le principe décrit par HooD (2006), cette approche se fonde sur
I’ensemble des facteurs qui permettent d’inventorier les raisons pour lesquelles ces lois
se sont développées dans divers contextes.

Voir sur le blog de loitransparence.ch : https://www.oeffentlichkeitsgesetz.ch/francais/les-cantons/
appenzell-rhodes-exterieures/.

Loi du 2 novembre 1993 sur I’information du public (Loi sur I’information, Lln; RSB 107.1):
https://www .belex.sites.be.ch/frontend/versions/3 1 ?locale=fr.
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- Reform advocate. Cette approche plus normative rend compte des « progres » réalisés
en la matiere. Elle est mobilisée par I’OCDE et plusieurs organisations non-
gouvernementales (ONGs) dans leurs campagnes de promotion du droit d’acces a
I’information.

- Single issue. Cette catégorie se focalise en particulier sur un facteur explicatif, comme
les mesures anti-corruption, I’influence des organisations de la société civile ou encore la
compétition pour le pouvoir politique.

- Explanation. La perspective explicative se concentre sur les dynamiques institution-
nelles, politiques ou historiques pour tenter de démontrer empiriquement quelles sont les
dimensions les plus importantes a considérer lors du passage d’une loi d’acces a
I’information.

Cette dernicre perspective étant relativement peu utilisée et jamais a large échelle, nous
nous inscrivons ici dans I’approche de la laundry list. Celle-ci posséde I’avantage de
prendre en compte des contextes divers, tout en mettant en exergue certaines similitudes
et influences propres a I’adoption des lois d’accés a I’information. Le premier point
commun concerne ’implication des acteurs politiques dans le processus. Essentielle, elle
permet a ceux-ci de s’assurer un acces a I’information sur le long terme et d’augmenter
leur niveau de « capital moral » en raison de la forte portée symbolique (BIRCHALL,
2014). Parfois, la réforme menant I’Etat & accroitre son niveau de transparence résulte
aussi d’engagements pris par les acteurs politiques a la suite d’un scandale ou de pres-
sions internes (BERLINER, 2014). Cette remarque met en évidence toute I’importance du
contexte. Ensuite, le contenu des lois d’accés a I’information comporte un certain
nombre de sections propres a chaque législation : y sont spécifiés les pouvoirs des or-
ganes en charge de la surveillance et/ou de la médiation, la liste des exceptions, la défini-
tion d’un document, les délais a respecter pour I’administration, et le champ
d’application de la loi. Tous ces ¢léments, qui peuvent prendre des formes différentes, se
retrouvent dans toutes les lois d’acces a I’information. Ils sont influencés par la culture
administrative, le systeme politique en place, le contexte social et plus globalement les
pressions internationales. A cet €gard, il est intéressant de noter que I’UE compte parmi
ses criteéres d’adhésion 1’impératif de transparence, qui pése ainsi sur les pays candidats.

Toujours au niveau international, un certain nombre de classements et d’initiatives jouent
également un role dans I’adoption de pratiques plus transparentes au sein des Etats, pour
la plupart occidentaux. Il convient ici de relever plus particuliérement le Partenariat pour
un Gouvernement Ouvert®, qui assemble autorités gouvernementales et membres de la
société civile. Chaque pays s’engage a suivre un plan d’actions établi a la suite d’une
consultation publique. Plusieurs d’entre eux font spécifiquement référence a la loi

Partenariat pour un Gouvernement Ouvert : https://www.opengovpartnership.org/.
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d’acces a I’information dans leur plan d’actions (accroitre la connaissance de la popula-
tion, améliorer la plateforme informatique, fournir un bilan et des statistiques plus détail-
1és, etc.). En sus de cette initiative multilatérale qui a débuté en 2011, deux ONGs, Ac-
cess Info et le Centre for Law and Democracy, ont créé un classement mis a jour
périodiquement : le RTI Rating’. Celui-ci se base sur des critéres relatifs au cadre juri-
dique, regroupant 61 indicateurs. Il met ainsi en téte des Etats dont les régles sont plus
fortes sur le papier, comme la Serbie, I’Albanie ou le Sud-Soudan, tout en classant la
Suisse et I’ Afghanistan ex aequo a la 69° place sur 110 pays classés, I’ Autriche fermant
la marche. Les experts en charge de ce classement reconnaissent toutefois que leur ap-
proche ne permet pas de mesurer I’acces a 1’information et plus globalement le niveau de
transparence pour une raison d’une extréme importance : la mise en ceuvre concréte de
ces lois sur le terrain n’est pas prise en compte dans le R7T Rating, alors méme que celle-
ci est centrale au fonctionnement effectif de la loi et, de maniére plus générale, au ren-
forcement de la bonne gouvernance (ACKERMAN/SANDOVAL-BALLESTEROS, 2006). De
plus, le respect de la loi ou compliance, également fondamental (MICHENER, 2011), n’est
pas pris en compte dans le R7T Rating. 1l demeure tres difficile de mesurer cet €élément,
qui a néanmoins fait I’objet de certaines études récentes, par le biais d’expériences de
terrain visant a tester le niveau de réactivité et 1’efficacité des lois d’acces a I’information
(voir PINEIRO RODRIGUEZ/ROSSEL, 2018).

Les difficultés relatives a la mise en ceuvre résultent d’une part de problémes liés a la
capacité administrative, et d’autre part aux obstacles propres a 1’accés aux documents du
point de vue des usagers (HOLSEN/PASQUIER, 2012). Les principaux problémes liés aux
ressources insuffisantes de 1’administration concernent en premier lieu la culture du
secret et le manque de leadership, des difficultés qui ont ét¢ observées suite au passage
de la loi dans de nombreux pays, dont le Canada (HAZELL, 1989) et le Royaume-Uni
(HAZELL et al., 2010). S’ajoutent a cela des ressources techniques, humaines et/ou finan-
ciéres insuffisantes dans certains cas, une formation inadaptée a cette nouvelle probléma-
tique, ou encore une gestion documentaire inadéquate, rendant impossible la localisation
de I’information. Les barriéres imposées par 1’administration elle-méme prennent la
forme de stratégies visant a réduire ou empécher I’accés a 1’information ou découlent, de
maniére involontaire, des insuffisances décrites ci-dessus. Ainsi, les administrations
peuvent refuser I’accés aux documents demandés, recourir aux exceptions a la loi, par-
fois de facon abusive, accuser des retards conséquents dans la procédure ou encore per-
cevoir des émoluments élevés, autant d’éléments qui peuvent fortement décourager les
potentiels requérants. Enfin, la faible connaissance de la loi et/ou des processus relatifs
(comment soumettre une requéte) et d’autres problémes additionnels, relatifs a la diffu-
sion et a la compréhension de I’information (principalement dans les pays en voie de

S R Rating : http://www.rti-rating.org/.
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développement), entravent la mise en ceuvre de la 1égislation sur 1’accés du public aux
documents administratifs.

Concernant le lien plus spécifique entre I’ouverture administrative et les lois d’acces a
I’information, plusieurs auteurs se sont penchés sur la capacité de ces dernicres a ac-
croitre le niveau de transparence des administrations (WORTHY et al, 2017;
GRIMMELIKHUIJSEN et al., 2018). Ces contributions plus récentes ont recours, sur le plan
méthodologique, a des expériences de terrain, visant a tester la réactivité (respon-
siveness) et la qualité de I’information regue en fonctions de paramétres distincts, no-
tamment en ce qui concerne le type de requéte soumis, la forme et le support utilisé, et
I’identification du requérant. De maniére plus générale, et plus synthétique,
PASQUIER/VILLENEUVE (2007) ont élaboré une typologie des entraves relatives a la trans-
parence documentaire (voir Tableau). Cinq formes de transparence sont ainsi mises en
avant : du point de vue légal, a) la non-transparence, lorsque s’applique le principe du
secret, b) la transparence entravée, lorsque sont respectées les dispositions prévues par la
loi, ¢) la transparence laborieuse, dans le cas de ressources insuffisantes ou de mécon-
naissance des informations, d) la transparence totale, lorsque toute I’information dispo-
nible est proactivement diffusée. Les auteurs pointent une cinquiéme forme de transpa-
rence, illégale, appelée « transparence déviée ». Dans ce cas de figure, I’administration
concernée refuse de participer et de ce fait contrevient directement a la loi.

Tableau. Entraves a la transparence documentaire (basé sur PASQUIER/VILLENEUVE, 2007)

Non-soumis Soumis a la loi sur I’acces a I’information
Légal Tllégal Légal
Non- Transparence Transparence Transparence Transparence
transparence déviée entravée laborieuse totale
. L’absence de
Les organisa-
. N ressources ou la Toute
Le concept de tions refusent Les entraves a la , . - .
L méconnaissance I’information
. transparence de participer et | transparence . . . .
Descrip- 5 . . A . des informations disponible est
. ne s’applique de fait contre- s’effectuent via . A .
tion . . . expliquent mise a disposi-
pas et reste viennent les dispositions e P . -
. . R B .| I’incapacité a tion de maniére
volontaire directement a prévues par la loi . \ X .
la loi faire face a la trés proactive
transparence
Justificatif | Ce n’est pas « Ce dossier « Ce ne serait pas | « Onn’a pas les « Plus simple et
it . . . . N
nécessaire » n’existe pas » responsable » ressources » moins coliteux »
- Bénéfices
- Pressions . - Absence de retirés de la
.. - Graves - Colts de s
. politiques pour . L bénéfices de la transparence
Implica- problémes de gestion impor- o
. un changement transparence - Flexibilité et
tions pour gouvernance tants . A
v - de statut . malgré les efforts | adaptation
organisa . - - . . !
org - Perception Foytes ly’erc}eptlon consentis nécessaires
tion négative de tensions négative de Frustration et Réactions d
R gative de internes I’organisation R - Reactions des
I’organisation démotivation citoyens face a
I’infobésité

309




VINCENT MABILLARD / MARTIAL PASQUIER

III. Résistances et obstacles a 1a mise en ceuvre des lois
d’acces a ’information

Les entraves a la transparence et a la mise en ceuvre des lois d’acces a I’information ont
été brievement présentées plus haut. Les exemples sont nombreux au plan international.
Ceux-ci seront présentés dans cette section, avant de nous concentrer plus spécifique-
ment sur le cas de la Suisse. Trois aspects seront principalement abordés dans cette par-
tie : les problémes relatifs a la mise en ceuvre, les résistances affichées par les adminis-
trations, et les éléments de contexte, qui peuvent étre reliés a 1’extension du nombre
d’exceptions ou a la menace de créer de nouvelles exceptions a la loi.

A. Entraves a la mise en ceuvre

Probléme récurrent dans de nombreux pays qui ont récemment adopté une législation sur
I’accés aux documents administratifs, les lacunes relatives a la mise en ceuvre de ces lois
empéchent 1’épanouissement de ce qui est considéré par beaucoup comme un droit, voire
une liberté fondamentale (ACKERMAN/SANDOVAL-BALLESTEROS, 2006). Malgré de so-
lides bases juridiques (voir le RTI Rating), plusieurs experts déplorent un décalage fla-
grant et dommageable entre 1’aboutissement, sur le papier, d’une lutte de plusieurs dé-
cennies et les pratiques observées sur le terrain. Ainsi, JOSEPH (2015) affirme dans le cas
du Liberia : « What is fine on paper remains a far cry from what is happening in the
implementation area. The government keeps harping on the [Freedom of Information]
law to fight back criticisms of failing in good governance espousal. » (p. 15). Dans une
logique moins délibérée, le manque de moyens a disposition des gouvernements africains
et le niveau de vie relativement bas ne permettent pas a la population de s’approprier ces
nouvelles lois (MABILLARD, 2018a).

Les entraves a la mise en ceuvre demeurent spécifiques aux 1égislations et aux différents
contextes pris en compte. Au Royaume-Uni, le veto ministériel peut représenter un obs-
tacle significatif, et certains députés se sont élevés contre la possibilité, pour le gouver-
nement, de ne pas révéler le contenu des discussions qui ont « précédé la décision de
s’engager dans une guerre illégale contre I’Irak » (BRAKE, 2016). De maniére plus géné-
rale, la prévalence de la culture du secret, forgée pendant des siécles, représente un obs-
tacle majeur, qui ne pourra s’estomper que sur le long terme (WORTHY ef al., 2010). Ce
phénomeéne est d’autant plus marqué que la nature de I’information est sensible, et
touche donc certains départements ou ministéres plus particulierement. En Allemagne se
posent des problématiques différentes et plus proches de celles que 1’on retrouve en
Suisse, en raison notamment de leur structure similaire (fédéralisme). Selon
HOLSEN/PASQUIER (2011), le nombre plus faible de requétes soumises au niveau natio-
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nal, en comparaison internationale, résulte de facteurs tels que la faible connaissance de
la loi, des enjeux qui « comptent » principalement a 1’échelon local, ou encore une forte
culture du secret (Amtsgeheimnis). Au Brésil, MICHENER et al. (2018) mettent en avant la
faible qualité du contenu transmis par les administrations aux requérants, le flou qui
régne autour de la définition et de la classification des documents, et 1’obligation pour les
requérants de s’identifier lorsqu’ils adressent une demande aux autorités. Enfin, plusieurs
activistes en Inde s’inquietent du déclin du Right to Information Act, imputé aux postes
de commissaires a 1’information qui restent vacants sur de longues périodes (environ un
tiers), empéchant ainsi le traitement des requétes (CHAUHAN, 2018).

En revanche, certaines améliorations ont été constatées, comme dans 1’exemple de
I’ Australie, pays au sein duquel 1’abolition des frais de dossier et la volonté de créer un
agenda solide autour des questions de transparence, aussi bien du c6t¢ du gouvernement
que des journalistes et des acteurs de la société civile, a permis une avancée significative
selon HENNINGER (2018). En République tchéque, KADECKA et al. (2019) affirment que
la meilleure connaissance de la loi au sein de la population a rendu sa mise en ceuvre plus
efficace et permis le développement d’un fonctionnement plus transparent des institu-
tions.

B. Résistances de I’administration

Afin de poursuivre I’analyse des résistances opposées par les administrations aux ci-
toyens qui ont soumis une demande d’accés a 1’information, quelques exemples addi-
tionnels seront présentés ici. Tout d’abord, un projet de loi visant a améliorer 1’accés a
I’information des organismes publics a ét¢ déposé dans la province de Québec en mai
2018. Celui-ci doit permettre d’inverser la tendance actuelle, les pouvoirs publics ayant
« invoqué de plus en plus fréquemment et systématiquement les exceptions prévues a la
loi pour refuser de donner les renseignements demandés ou pour caviarder des docu-
ments de maniére excessive, au point de ne plus pouvoir y trouver quelque renseigne-
ment utile que ce soit » (RADIO CANADA, 2018). Aux Etats-Unis, un rapport datant de
2016 met en avant les délais souvent trop étendus pour répondre aux requétes adressées
aux administrations. Ces retards constituent une des barri¢res les plus importantes a la
mise en ceuvre efficace de la loi américaine sur 1’accés aux documents (FOIA), un cons-
tat qui a aussi ét€ observé au Mexique dans les premiéres années qui ont suivi I’entrée en
vigueur de la loi sur la transparence (GILL/HUGHES, 2005). Enfin, MARIQUE/SLAUTSKY
(2019) relevent que I’inertie administrative demeure un probléme majeur en France, tout
comme I’extension du régime d’exceptions et la confusion ainsi générée.
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C. Eléments de contexte et nouvelles exceptions

L’exemple francais est a cet égard emblématique des enjeux auxquels se confrontent les
lois d’accés a I’information. Loin d’étre une bataille gagnée d’avance, le droit a
I’information, bien que garanti par la législation francaise depuis 1978, subit une régres-
sion en raison du volume croissant de documents exclus de la législation sur 1’acces aux
documents administratifs®. Le développement des régimes spéciaux pose également
probléme (MARIQUE/SLAUTSKY, 2019). Certains événements exceptionnels peuvent
renverser la perspective et marquer le retour en force du secret, notamment lorsqu’il
s’agit de défendre le sacro-saint principe de I’« intérét national ». La définition a géomé-
trie variable de ce principe permet d’en ¢largir les contours a la discrétion des respon-
sables politiques, qui peuvent ainsi réduire la transparence des activités de I’Etat.
L’exemple le plus emblématique correspond aux mesures prises par 1’Administration
Bush au lendemain des attaques terroristes qui ont frappé New York le 11 septembre
2001. L’acces a plusieurs milliers de documents, en lien notamment avec les armes de
destruction massive, a été retiré¢ par certaines agences dés 2002 (UHL, 2003).

Comme nous le verrons dans le cas suisse ci-dessous, les défenseurs du droit a
I’information demeurent vigilants en raison des exceptions qui sont proposées par amen-
dements dans les législations sur I’accés aux documents et aux tentatives de modifica-
tions ultérieures visant & étendre le nombre d’exceptions. En Inde, dont la loi de 2005’
est souvent considérée comme un bon exemple, plusieurs amendements visant a affaiblir
la 1égislation ont été formulés dés I’année suivante (PUDDEPHATT, 2009). Par ailleurs, des
organisations supranationales comme 1’UE restent particuliérement attentives aux excep-
tions a la loi et a leur impact négatif sur la mise en ceuvre du principe de transparence.
Ainsi, plusieurs pays candidats a 1’adhésion (dont la Serbie) ont été critiqués sur ce point
au cours de récentes évaluations.

IV. Ktude de cas : obstacles et résistances en Suisse

En Suisse, trois évaluations relatives a la mise en ceuvre de la LTrans ont déja été réali-
sées depuis 2009. La plus récente d’entre elles, publiée en 2018, sera commentée plus
bas. Si un groupe organisé de journalistes milite activement pour 1’utilisation de la loi et
son respect par les autorités, la LTrans demeure largement méconnue par la population.
Ce facteur explique partiellement le faible nombre de requétes regues par

®  Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre

I’administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal.

Right to Information Act, 2005 (Act No. 22 of 2005).
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I’administration fédérale en comparaison internationale (PFPDT, 2018a), bien qu’il soit
en augmentation (voir Illustration 2). Comme dans les exemples mentionnés plus haut,
nous reviendrons dans le cas suisse sur les entraves, les résistances et les menaces qui
pesent sur le régime de la transparence.

Ilustration 2. Evolution du nombre de requétes en Suisse, au niveau national (2007-2017)

700
600
500
400
300
200
100

0
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

A. Entraves a la mise en ceuvre

Suite au passage de la LTrans (votée en 2004, entrée en vigueur en 2006), plusieurs
entraves a sa mise en ceuvre ont été constatées. HOLSEN/PASQUIER (2012) ont par
exemple identifi¢ des lacunes tels qu’une insuffisance des ressources techniques, hu-
maines et financiéres, des lacunes dans la formation des employés du secteur public a la
problématique de 1’acceés a 1’information, un manque de leadership et une culture bu-
reaucratique secréte. De plus, le budget du préposé fédéral a la protection des données et
a la transparence (PFPDT) reste insuffisant, et ses compétences 1égales demeurent limi-
tées au processus de médiation ; comme en Allemagne, les recommandations du PFPDT
ne sont pas juridiquement contraignantes. En sus de ces ¢éléments, il est impératif de
mieux faire connaitre la loi pour assurer une meilleure mise en ceuvre au travers d’une
utilisation plus fréquente de la part des citoyens.

Malgré le renversement de paradigme et la « consécration » du principe de la transpa-
rence administrative en 2006, FLUCKIGER/JUNOD (2017) notent que « la pratique a ce-
pendant montré que sa mise en ceuvre se heurte a des réticences des services administra-
tifs, se traduisant notamment par des procédures excessivement longues ou des
émoluments exagérément élevés a payer ». Ce dernier point doit toutefois étre nuancé a
1I’échelon local, car la grande majorité des cantons prévoient la gratuité. Derriére le désir
affiché d’augmenter ’efficience administrative se dissimule un motif moins avouable,
celui qui consiste a dissuader les investigations. Selon plusieurs journalistes qui ont

313



VINCENT MABILLARD / MARTIAL PASQUIER

soumis des requétes au niveau fédéral, il existe encore des « niches de résistance »
(GUILLAUME, 2016). La culture du secret s’impose donc comme un facteur inhibant la
mise en ceuvre effective de la LTrans, tout comme les émoluments qui, méme s’ils ne
sont pas toujours €levés, ont sur le principe méme du colit une grande portée dissuasive.

L’évaluation la plus récente de la LTrans, réalisée en 2017, met en avant certains progres
mais recense dans le méme temps des problémes récurrents (PFPDT, 2018b). Le rapport
montre qu’une pratique administrative harmonisée a été mise en place, que des recom-
mandations détaillées ont été bien acceptées et que, grace a des recommandations conte-
nant des constatations des faits détaillées et des motivations juridiques approfondies, la
charge de travail de I’administration et des tribunaux a été réduite. En revanche, certains
aspects demeurent largement perfectibles, a I’instar du dépassement du délai d’ordre de
30 jours dans la majorité des cas. La durée de traitement de la procédure de médiation
reste également souvent supérieure & 100 jours selon 1’évaluation. L’essai pilote de 2017
du PFPDT a néanmoins permis de démontrer que le nombre de cas pendants a diminué,
et que les solutions a I’amiable ont augmenté de maniere significative. Les délais repré-
sentent par contre toujours un obstacle, pour des raisons diverses, dont un surcroit de
travail important ou la réception simultanée d’un grand nombre de demandes (ressources
insuffisantes).

B. Résistances de I’administration

En plus de ces éléments, COTTIER (2014) montre que la culture du secret entraine encore
un grand nombre de résistances de la part des administrations : « une loi peut, sur le
papier, renverser un paradigme du jour au lendemain ; changer des mentalités, pétries de
culture du secret, demande plus de temps » (p. 27). Il ajoute que se sont développées des
pratiques déviantes, des comportements récalcitrants qui sapent le principe de transpa-
rence : « ici on ignore les convocations du PFPDT, 1a on nie I’existence du document
requis, ailleurs on refuse de Iui remettre pour examen le document litigieux » (p. 29). Le
processus de classification constitue un autre probléme épineux, d’autant qu’il risque
d’étre mobilisé de facon abusive pour échapper a la LTrans. COTTIER (2014) conclut par
la menace que fait peser I’¢largissement du régime des exceptions a la loi, qui pourrait
mener a terme a un véritable affaiblissement du principe de transparence.

Si les administrations invoquent parfois le manque de ressources, elles cherchent surtout
a bénéficier d’un régime d’exception, phénomene encore plus marqué dans les secteurs
ou la nature de I’information est plus sensible. Elles font également preuve de manque de
volonté, ralentissant délibérément le processus de transfert de 1’information, comme
relevé par COTTIER (2014) ci-dessus. Enfin, il est a noter que I’engagement de profes-
sionnels de la communication ne favorise pas I’accés a I’information, car ceux-ci trans-
mettent ’information apres 1’avoir filtrée. Le controle se renforce ainsi et met a 1’écart
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les conseillers 4 la transparence®. En dépit de ces résistances, il semble avant tout pri-
mordial d’éviter de nouvelles listes d’exceptions, qui mettraient en péril la LTrans, et de
veiller a maintenir un haut niveau de qualité lors des séances de médiation’.

C. Eléments de contexte et nouvelles exceptions

Au cours des derniéres années, plusieurs tentatives d’étendre les exceptions a la loi ont
été observées en Suisse. En 2014, COTTIER notait alors que le projet de loi sur le rensei-
gnement visait a instituer une exception au principe de transparence (art. 66), une propo-
sition jugée inutile car les nombreux documents secrets que posséde le Service de rensei-
gnement peuvent facilement étre écartés du champ d’application de la LTrans par le biais
des exceptions prévues par la loi elle-méme. Toutefois, la nouvelle loi fédérale sur le
renseignement (LRens) acceptée par le peuple en 2016 et entrée en vigueur en septembre
2017, exclut de la LTrans en son article 67 « tous les documents portant sur la recherche
d’informations par le Service de renseignement de la Confédération », ce qui accroit de
fait I’opacité des activités de ce service (FLUCKIGER/JUNOD, 2017).

De plus, d’autres lois ont concouru a 1’érosion du principe de transparence. Par exemple,
les rapports de contrdle officiels des autorités sont tenus secrets selon la loi révisée sur
les denrées alimentaires. La raison avancée dans ce cas précis se référe aux mauvaises
interprétations potentielles que pourraient en faire les citoyens. Dans la méme veine, ce
motif est mis en avant par les autorités concernant le projet de loi sur 1’organisation de
I’infrastructure ferroviaire (FLUCKIGER/JUNOD, 2017). Le principe de transparence a
donc été abandonné en 2018 suite au vote des sénateurs (27 voix contre 17) et a la prise
de position de la ministre Doris Leuthard, pour qui « la loi sur transparence [est] comme
une épée de Damoclés dans le cas des transports »'°. Enfin, le Conseil fédéral proposait
d’exclure du champ d’application de la LTrans 1’ensemble des documents officiels rela-
tifs aux processus d’adjudication dans le cadre de la révision de la loi sur les marchés
publics (LMP). Le pas n’a cependant pas (encore ?) été franchi, le Conseil national ayant
refusé la limitation du principe de transparence, un vote dont se félicite le PFPDT actuel,
Adrian Lobsiger. En dépit de ce succes, la LTrans reste sous une pression constante et ses
défenseurs, journalistes en téte, s’ inquiétent de son évolution a moyen terme.

Entretien avec le préposé suppléant a la protection des données et & la transparence, Berne, 23 mars
2015.

Idem.

Détails des votes : https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=
20160075
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Conclusion

Cette contribution montre que le principe de transparence, bien qu’il ait été consacré par
I’entrée en vigueur de la LTrans en 2006, n’échappe pas a certaines limites, a ’instar des
autres Etats ayant adopté une législation similaire. Si la culture du secret semble perdu-
rer, ici comme ailleurs, le contexte spécifique de la Suisse, mis en exergue par
PASQUIER/MEILLAND (2009), sert a expliquer pourquoi I’administration ne regoit que peu
de requétes. D’abord, I’implication des organisations concernées dans les processus de
réforme réduit quelque peu le besoin informationnel. Il en va de méme concernant les
nombreuses portes d’entrée et sources d’informations, liées a la particularité du systéme
politique suisse (principe de concordance). De plus, le principe du fédéralisme
« ¢éloigne » en quelque sorte le citoyen, qui concentre ses intéréts au niveau local, ou il
est ainsi plus susceptible de déposer une requéte d’acces a I’information.

Si la vaste majorit¢ des cantons se sont dotés de lois d’accés a 1’information, qui
s’appliquent aussi au niveau communal, 1’absence de statistiques et d’évaluations ne
permettent pas de juger de l’activité des citoyens a 1’échelle infranationale, malgré
I’engouement plus fort que devrait susciter la proximité accrue des enjeux pour la popu-
lation. Certains préposés font néanmoins part de leur lutte contre la diminution des res-
sources et déplorent un budget de fonctionnement insuffisant a leurs activités. Au niveau
communal, plusieurs administrations sont dépourvues de compétences propres et doivent
recourir a des spécialistes lorsqu’il s’agit de décider de diffuser ou non le document
requis. Un champ de recherche s’ouvre a celles et ceux qui souhaitent se pencher sur la
vitalité des lois d’acces a I’information & 1’échelon local.

En ouverture, il convient de noter que la Suisse constitue un cas particulier. Alors que la
transparence est souvent présentée comme un remede a la méfiance qui s’installe a
I’encontre de la plupart des gouvernements, la Suisse jouit en comparaison internationale
d’un niveau de confiance dans les institutions extrémement ¢levé. Ce constat ne doit pas
pour autant dévaloriser le principe de transparence, penser que ce dernier est moins
nécessaire qu’ailleurs, ou encore que la confiance agit comme un substitut. Il fournit
cependant une clé de compréhension supplémentaire et peut partiellement expliquer le
manque d’enthousiasme de la population générale pour I’accés a 1’information. Il ouvre
également des pistes de recherche intéressantes sur le lien que ’on peut établir entre
transparence, confiance dans les autorités et imputabilité (ou accountability) de celles-ci.
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A. Des concepts au contenu fluctuant

La question posée ici est celle de la place et de I’importance de la subjectivité du juriste
lorsque celui-ci considére qu’il «dit» le droit. Car il y a une prétention, dans

Professeur honoraire de I’Université de Lausanne, D' h. c. de I’Université de Bale.
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I’ordonnancement actuel du droit, & penser que la pensée juridique présente — ou du
moins devrait présenter — toutes les garanties qu’offre la rationalité argumentée, de ma-
nic¢re a €liminer tout risque d’un discours juridique qui serait « subjectif », c’est-a-dire
imprégné de sentiments, de préconceptions, d’idéologies propres a la personne qui dit le
droit.

Ce qui frappe en premier lieu est que « rationalité » soit réguliérement employ¢ au singu-
lier et « émotions » au pluriel. Qu’il y ait plusieurs types d’émotions parait aller de soi.
Mais n’y aurait-il qu’un seul type de raison ? Le doute est permis. Il est conforté lors-
qu’on a besoin d’utiliser la forme adjectivale du nom : « rationnel » ou « raisonnable » ?
Cette question en ameéne évidemment une autre : que faut-il entendre par « rationalité » ?

On sait en tout cas qu’on rencontre dans I’humanité diverses manicres de construire de
maniére conceptuellement cohérente le monde et les rapports a I’altérité!. On sait aussi
que notre concept de « rationalité » a une histoire et que 1’on peut suivre son développe-
ment a travers les mutations socio-€conomiques et politiques que 1’Occident a parcou-
rues depuis le Moyen Age?. On sait encore que la rationalité calculatrice de 1’« agent
[dit] rationnel » s’est construite dans le cadre d’une théorie des rapports entre individus
au sein d’une société, théorie qui s’est formulée au cours du XVIII® siécle’. La raison
apparait donc sous des modes spécifiques, et il importerait préalablement de désigner
celui dont il devrait étre question ici.

En va-t-il de méme du concept de « subjectivité », dans la mesure ou les deux concepts
se pensent en opposition I’un a I’autre ? Surgit une question : ces deux concepts, « ratio-
nalité » et « subjectivité » — décrivent-ils exhaustivement les déterminations de nos ac-
tions — y compris celles de nos jugements ? Celui de « subjectivité » contient-il par
exemple celui d’« émotion » (par exemple de sympathie) ? L’inscription d’une valeur
(par exemple de justice) dans une argumentation introduit-elle un élément
d’« irrationalité » ? Nous répondrons par I’affirmative, si 1’opposition a pour but de
décrire les conditions d’une action adéquate, de raison dite « pratique », menant a un
choix. Car I’application du droit s’achéve nécessairement par un choix, dans les situa-
tions d’incertitude, ou la rationalité, n’étant pas formalisée, est incapable a elle seule de
mener a une solution unique : au début de I’argumentation le choix a faire est douteux, et
le choix fait le reste au moins dans une certaine mesure, puisqu’il a fallu une argumenta-
tion hésitante pour y parvenir.

Voir DESCOLA Philippe, Par-dela nature et culture, Paris, 2007.

Voir ELIAS Norbert, La dynamique de I'Occident, trad. Pierre Kamnitzer, Paris, 1975 (1™ éd., Wand-
lungen der Gesellschaft : Entwurf zu einer Theorie der Zivilisation, 1939).

Voir DARDOT Pierre / LAVAL Christian, La nouvelle raison du monde : essai sur la société néolibé-
rale, Paris, 2009.
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Ou, dans ces conditions, classer les « valeurs » ? La justice est une valeur, qui apparait,
pour le commun des mortels, comme un sentiment ; et le spectacle de 1’injustice pro-
voque une émotion. Toutefois, tout sentiment de la justice s’inscrit dans une vision de ce
que devrait étre une société dans une organisation qualifiée de « juste » ; méme si cette
construction peut étre implicite, il est possible d’en analyser la cohérence (la « rationali-
té » ?) dans les relations réciproques de ses implications, le cas échéant également par
rapport a d’autres valeurs.

B. La rationalité textuelle

Les structures instrumentales du droit sont d’une part une logique gouvernée par des
critéres de rationalité liés a 1’existence de textes, d’autre part I’aménagement institution-
nel des compétences de décisions. Sa finalité : rendre une justice socialement acceptée.

Les juges — et méme plus largement les juristes — sont de par leur fonction appelés a
prendre des décisions : donc a agir. Et ¢’est une action adéquate (pour conserver ce terme
neutre) qu’on attend d’eux. Toutefois, c’est une action qui présente la caractéristique
qu’elle ne les concerne pas personnellement : les conséquences de leurs décisions pésent
sur autrui. Le juge n’est pas intéressé « égoistement » a I’issue de la cause et, dés lors, la
« rationalité » de ce qu’il entreprend est censée ne pas étre influencée par des « émo-
tions » qui naitraient de ’atteinte a ses intéréts (méme s’il peut Etre intéressé a bien
régler sa jurisprudence du point de vue des instances supérieures, 1a ou sa promotion en
dépend).

De plus, la « rationalité » qu’il doit mettre en ceuvre est celle qui lui est dictée par les
textes normatifs de 1’ordre juridique auquel il est soumis : il n’a pas, du moins dans le
principe, de liberté. En outre, la norme qu’il élabore sur la base de cette rationalité pour
résoudre un litige concret va étre intégrée dans I’ordre juridique, a la rationalité duquel
elle contribuera.

Enfin, I’action du juriste a la caractéristique de mener a une décision. Décision qui, parce
qu’elle doit s’intégrer dans un ordre juridique qui la justifie, constitue dans son essence
un discours dont la finalité est d’étre institutionnellement impérative — légitimement
exécutoire.

Ou se situe, dans un tel contexte, la place de la « subjectivité » ? Nous allons 1’illustrer
d’une part par D’institution de la récusation, d’autre part par des considérations
d’épistémologie juridique,
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I. La récusation

Ce qui précéde peut étre illustré par D’institution de la récusation. Celle-ci permet
d’écarter un juge dont on peut penser a priori qu’il pourrait se laisser influencer par des
motivations étrangeres a une appréhension objective de la cause, parce qu’il est person-
nellement intéressé a I’issue de la cause — par des considérations que nous avons appe-
lées « égoistes ». La maxime est ici que non seulement le juge doit étre objectif, mais
qu’il doit le paraitre.

Premier groupe d’hypothéses : celui des intéréts personnels liés a 1’issue du litige. Il peut
s’agir aussi bien des intéréts du juge lui-méme que de ceux de personnes qui sont
membres de sa famille et qui sont parties au proces, ou qui sont mandataires d’une des
parties, ou méme qui ont statué¢ comme autorité précédente.

Mais ce premier groupe d hypothéses s’est enrichi d’un second. Il peut en effet se trou-
ver que, avant méme que, procéduralement, il soit saisi, le juge ait une opinion précon-
cue : il est prévenu parce qu’il a déja une opinion personnelle sur I’affaire ou son con-
texte. D’abord si le juge a déja agi dans la méme cause & un autre titre : comme membre
d’une autorité, conseil d’une partie, expert, témoin. Mais, de plus, les lois procédurales
sont sur ce point rédigées de manicre assez large (« indéterminée », comme nous dirons),
puisqu’elles prévoient de maniére générale la récusation lorsque le juge peut étre préve-
nu « de toute autre maniére ». Par exemple, en faisant paraitre dans la presse, avant
méme tout litige, des articles critiques sur I’une des parties. Il ne serait pas méme exclu
qu’une campagne de presse unilatérale et excessive a laquelle le juge compétent n’a pas
personnellement participé puisse néanmoins susciter des doutes sur sa neutralité.

Cette hypothése est intéressante dans la mesure ou elle montre que 1’ordre juridique ne
repose pas sur une rationalisation univoque qui conduirait nécessairement, si les dé-
marches sont effectuées selon une correcte méthodologie, a un résultat prédéterminé : si
tel était le cas, il suffirait de les vérifier, et le concept de prévention serait inutile. Ce que
I’institution de la récusation vise donc a mettre en ceuvre est une procédure qui débute et
se poursuit dans un état de constante incertitude, laquelle ne doit pas €tre éliminée par
une prévention manifestant la subjectivité du juge. Nous appellerons cette subjectivité
externe, parce que les éléments qui la fondent existaient déja avant que la procédure ait
commence.

Le théme de la récusation est donc, sous 1’angle qui nous intéresse, est révélateur. Si
I’ordre juridique intégre ainsi le risque que le juge décide sous I’influence d’une précon-
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ception étrangére a I’ordre juridique*, cela ne signifie pas autre chose que les normes qui
sont censées offrir exclusivement la base rationnelle des décisions laissent en réalité au
moins une certaine liberté a la subjectivité du juge. La récusation écarte ce risque sous un
certain angle, mais révele aussi qu’un risque général, consubstantiel aux textes légaux a
appliquer, existe que la subjectivité aurait pu rester invisible si des indices extérieurs ne
I’avaient pas révélée. Ce risque ne peut s’expliquer que par 1’existence, dans ces textes,
de marges de liberté dans lesquelles s’ouvre la possibilité d’une telle subjectivité — sub-
jectivité que nous appellerons interne, puisqu’elle est impliquée par la nécessité
d’appliquer les textes juridiques y compris la marge de liberté qui fait partie intégrante
de leur contenu normatif.

Quelles sont les implications de cette subjectivité interne, ¢’est-a-dire comment elle peut
s’objectiver dans la rationalité revendiquée par 1’ordre juridique, telle est la question
épistémologique qu’il faut donc aborder.

II. Le préalable d’une théorie du droit

A. Institutionnalité et vérité du droit

Un détour par la théorie du droit doit étre fait préalablement pour éclairer ce qui va
suivre.

Premiérement, il faut insister sur la compréhension du droit comme systéme sémantique.
L’ordre juridique fonctionne comme systéme de significations dont les combinaisons, en
fondant le jugement, sont censées assurer sa rationalité. Par les références signifiantes
que tout jugement doit apporter aux textes légaux, il garantit, dans la plus grande mesure
possible (comme nous allons le voir), la validité de sa prétention de rationalité. 11 peut
ainsi, face aux justiciables et a la société en général, en effet, construire sa force persua-
sive.

En second lieu, le droit est aussi un systéme institutionnalisé. Un état d’incertitude régne
au début de la procédure. On ne sait pas quels sont les faits de la cause, lesquels seront
établis au cours de la procédure. On ne sait pas quelle est 1a norme selon laquelle le litige
sera jugé, ni comment elle sera appliquée. Ces deux incertitudes devront étre considérées
comme levées a la fin de la procédure, au moyen de la décision qui sera prise. Le juge
doit répondre aux questions qui lui sont posées, sous peine de déni de justice : il a une
obligation de réponse, qui ne lui permet pas de s’abstenir au cas ou il serait incertain

A Etrangére » : si on se référe aux idéologies d’un ordre normatif exhaustif, du genre « le juge est la

bouche de la loi » dans la vulgate qui arbore cette citation de MONTESQUIEU.

325



PIERRE MOOR

quant a ce qui lui incombe de dire. Et cette réponse est définitive. L’institutionnalité du
droit I’exige et donc le permet, méme si la rationalité qui peut étre atteinte est limitée, et
méme si elle est guidée, orientée, préformée par ce que nous avons appelé des précon-
ceptions. C’est bien pourquoi, prudemment, nous venons de dire que I’incertitude est
considérée comme levée. Res judicata pro veritate accipitur. 1’ adage romain — toujours
en vigueur — montre que le déficit de rationalité est assumé ; et par « déficit », nous
entendons les critiques faites a I’argumentation par ceux qui n’ont pas la compétence de
rendre une décision reconnue par 1’ordre juridique comme définitive.

B. Sémanticité du droit

Le second présupposé pouvant étre considéré comme suffisamment connu, nous nous
concentrerons sur les conséquences du premier. Rappelons ce que nous entendons par
sémanticité du droit. Le droit est un ensemble de textes lus et écrits les uns par rapport
aux autres. Cet ensemble est constitu¢ d’une part par un groupe de textes passés, qui
servent de références — lois, jurisprudence, doctrine — et d’autre part par les divers textes
qui sont en train d’étre écrits pour résoudre les litiges présents et qui doivent prendre
pour référence ceux du premier groupe. Référence signifie ici que les motivations des
textes du second groupe doivent montrer qu’ils s’intégrent a I’ensemble. Il y a sémantici-
té dans la mesure ou ces motivations ont a donner la signification de la décision a pren-
dre en puisant dans les ressources du code constitué par les textes de référence.

Ces motivations ont a légitimer les trois opérations qui conduisent au jugement :
I’établissement des faits, ’interprétation de la norme puis son application. Nous allons
les aborder successivement, en négligeant le fait qu’elles ne se suivent pas, mais
s’interpénétrent (c’est la norme qui désigne les faits qu’on appelle « pertinents » et qui
doivent étre établis).

III. L’établissement des faits

A. L’instruction

Venons-en donc d’abord a la confrontation a la réalité : aux faits. Quels sont les proces-
sus de rationalit¢ a I’ceuvre pour les reconstituer dans leur vérité¢ ? Au départ de tout
litige (et méme : au départ de toute adoption d’une norme) se trouve une situation fac-
tuelle : la « réalité ». Elle existe, certes, pourrait-on dire, « objectivement », c¢’est-a-dire
indépendamment de la vision qu’en ont les parties au litige. Toutefois, on ne peut avoir
affaire qu’avec des « visions » — la réalité « objective » est inatteignable en tant que telle.
Ce sont donc des « visions » qui sont transmises au juge, lequel, appuyé sur les preuves
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dont il dispose, va lui substituer sa propre « vision » : celle-ci va constituer la base « fac-
tuelle » de son jugement — I’« état de fait». La procédure va traverser, a cet effet, la
phase dite de 1’« établissement des faits », ou de 1’« instruction ».

Cette phase sert a lever I’incertitude qui régne quant a la consistance de la situation fac-
tuelle. Témoins, experts, inspection locale, etc., sont autant de preuves qui seront appor-
tées a son sujet. Il s’agit de ce que nous appelons des « récits probatoires » : le t€émoin
«raconte » ce qu’il a vu ou entendu, I’expert « raconte » ce que la science a a dire,
I’inspection locale « raconte » ce que 1’on peut observer sur les lieux de la situation
factuelle, etc. Ces récits sont pour le juge le seul acces a la situation factuelle dont il
dispose’. Sauf dans les hypothéses ou la loi attribue a un type de récit par lui-méme un
effet de vérité (preuve dite 1égale, systéme qui est de nos jours rarissime), les récits pro-
batoires constituent pour le juge des indices, qu’il réunit pour faire a son tour le récit de
la situation factuelle : et ce récit — que nous appelons judiciaire — sera tenu pour vrai,
selon la régle mentionnée ci-dessus. L’incertitude sera levée, du moins juridiquement,
c’est-a-dire dans la portée institutionnelle qu’aura le jugement. La certitude ainsi gagnée
pourra certes étre contestée, mais seulement hors de la sphére juridique et, donc, sans
effet sur le jugement.

B. Le récit judiciaire

faut s’arréter un moment sur I’écriture du récit judiciaire. Le plus commode pour la
démonstration consiste a prendre une histoire simple (comme il est d’ailleurs d’usage
dans les exposés de théorie !). Dans le cadre d’un proces en divorce, 1’épouse invoque
I’adultére du mari ; et un détective vient témoigner avoir vu celui-ci entrer dans un hotel,
accompagné d’une femme, a cinq heures de 1’aprés-midi, et en ressortir, avec la méme
femme, une heure plus tard. C’est un récit probatoire ; et ce n’est évidemment pas la
situation factuelle elle-méme, mais un simple indice. Le juge ne peut rien en conclure s’il
s’arréte 1a : il lui faut interpréter. Il le fera sur la base d’un schéma argumentatif qu’on
peut résumer ainsi : si un homme et une femme se rendent ensemble dans un hétel pour
une heure en fin d’apreés-midi, c’est pour y entretenir des relations sexuelles. Ce schéma,
appliqué au cas d’espéce, permet d’inférer d’un simple indice qu’il y a bien eu adultere,
lequel pourra dés lors entrer dans le récit judiciaire. Cet enchalnement n’est pas une
déduction, car le schéma est celui d’une vraisemblance, et une preuve contraire peut étre
apportée dans le cas concret sans que la vraisemblance générale de 1’hypothése en soit
nécessairement ¢branlée. Il y a donc bien falsification possible, mais elle porte sur

5 Et cela méme s’il n’y a aucune contestation a son sujet entre les parties au litige : le juge reprendra

leurs déclarations concomitantes dans son récit.
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I’épisode singulier. (On peut évidemment aussi contester la plausibilité du schéma, mais
ce n’est pas toujours plus facile !)

Ce procédé logique est celui de ’abduction®. Et on peut appeler de tels schémas régles
abductives. Sont-elles des instruments de « rationalité » ? Sont-elles « rationnelles » ou
simplement raisonnables ? Il nous semble que la question peut étre résolue, si on les
aborde du point de vue de la fonction qu’elles remplissent.

Cette fonction est de remplir ’espace de liberté réservé au juge qui est précisément, et
sciemment, dénommé « libre appréciation des preuves ». Or, en droit, « libre » signifie
bien absence de contrainte normative, mais, comme la liberté est ici exercice d’une com-
pétence, elle est juridiquement réglée : 1'usage qui en est fait doit &tre motivé. En ce qui
concerne les faits, le juge doit donc expliquer comment il écrit le récit judiciaire. Les
régles abductives ont cette fonction, méme si, souvent, elles ne sont pas explicitées. Mais
d’ou le juge les tire-t-il ? Elles font partie d’un fonds commun de savoirs, d’expériences,
de pratiques, généralement partagé dans la société dans laquelle le juge vit. Ce fonds est
aussi celui du juge qui le reprend parce qu’il est intimement persuadé de sa pertinence : il
partage cette vision du monde. Sa subjectivité se rationalise par cette reprise, qui a pour
effet que le récit qu’il construit grace a elle peut étre généralement compris et accepté.
On a donc une rationalité relative (il n’est pas certain que le récit corresponde a la réalité
de ce qui s’est effectivement passé), que le juge consideére qu’il I’a suffisamment établie
en référant ce qu’il congoit subjectivement avec des vraisemblances sociales couramment
admises : en d’autres mots, les régles abductives lui permettent d’objectiver sa propre
vision du monde.

IV. La mise en ceuvre du droit : interprétation et
application

Les faits étant établis, on peut aborder maintenant ce qui concerne proprement ce qu’on
appelle le raisonnement juridique. Les opérations juridiques en lesquelles il consiste se
situent sur deux niveaux : d’abord un axe horizontal, celui de I’interprétation des textes,
puis un axe vertical, celui de leur application. C’est le premier qui retient en général
I’attention : il s’agit de comprendre le texte au méme niveau d’abstraction que celui dans

On appelle abduction le procédé consistant a introduire a titre explicatif, sur la base d’indices, une
régle a titre d”hypothése probable, la situation a expliquer pouvant des lors étre considérée comme un
cas particulier tombant sous cette régle. Cf. ECO Umberto, Sémiotique et philosophie du langage,
trad. Myriem Bouzaher, Paris, 1988, p. 49 ss, (17 éd., Semiotica e filosofia del linguaggio, 1984), et
Les limites de [’interprétation, trad. Myriem Bouzaher, Paris, 1992 (1% éd., I limiti dell interpreta-
zione, 1990).

328



Rationalité et subjectivité dans I’interprétation et I’application du droit

lequel il est écrit, autrement dit : lorsqu’une notion qu’il emploie n’est pas claire, de la
définir — définition qui, dans 1’application, va se substituer au texte légal. On définit ainsi
son intension. Umberto Eco parle d’une logique de dictionnaire’. Une fois celle-ci clari-
fiée, I’application de la loi a un cas concret est une opération d’extension : ’affaire en
cause est-elle un cas ou un non-cas de la notion légale, le cas échéant redéfinie ? Eco
qualifie cette logique d’encyclopédie. C’est un axe vertical, puisque 1’opération
d’extension doit se référer a un texte de rang supérieur.

V. L’axe horizontal de I’interprétation

A. Du canon méthodologique a I’abduction

On sait suffisamment qu’aucun accord n’existe sur l’objectivité méthodologique de
I’interprétation. Les discussions sont a vrai dire largement obérées par I’idée qu’il existe-
rait un vrai sens de la norme, que I’interpréte aurait pour tache de découvrir, au sens de
révéler ce qui, auparavant, était caché : c’est-a-dire en quelque sorte un objet préexistant,
et, par conséquent la possibilit¢ d’une objectivité. Pour mieux ancrer cette idée, on a
inventé la métaphore de la volonté du législateur, comme s’il existait un législateur per-
sonnifié exergant sa volonté.

11 se trouve certes, non seulement dans la vulgate de théorie du droit, mais aussi dans la
pratique, un canon de méthodes d’interprétation, face & un texte qui ne serait pas clair®.
On sait qu’il n’y a aucune hiérarchie, ni non plus de métaméthode qui dicterait le choix a
faire entre elles. Dans la pratique, le juge choisit celle qui lui parait le mieux convenir au
probléme posé€, et il est légitime alors de se demander si ce n’est pas plutdt dans
I’éventail des diverses solutions que chacune présente qu’il détermine la méthode qu’il
va retenir, dans une démarche rétrograde. Le probléme é€pistémologique de 1’objectivité
n’est donc que repoussé.

En réalité, ce que fait le juge en interprétant n’est pas différent, dans la nature de
I’opération, que ce qu’il fait dans 1’établissement des faits. L’analyse syntaxique et lexi-
cale du texte, la fonction qu’il occupe dans 1’ensemble de la loi, son intégration dans
I’ordre juridique, le contexte de son adoption, les particularités du cas porté devant lui,
tous ces ¢léments lui fournissent un certain nombre d’indices qu’il doit rassembler pour

Eco (1988, cit. n. 6), p. 110 ss.

On n’insiste pas ici sur le fait que la notion de « clarté » est aussi relative : il y a clarté si et seulement
si I’affaire concréte a juger peut sans argumentation spéciale étre considérée comme un cas — ou un
non-cas — de la notion — en d’autres mots si on ne peut pas juger de 1’extension avant d’avoir clarifié
son intension.
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établir la définition de la notion a interpréter et par conséquent le sens et la portée de la
norme : ici aussi il y a abduction. Parfois, les références internes, c’est-a-dire celles dont
il dispose dans I’ensemble des textes juridiques, lui sont utiles, voire suffisantes : des
schémas argumentatifs provenant de la seule contextualité juridique. Mais parfois aussi il
recourt a des argumentations qui font appel a des considérations externes qu’il choisit
sans qu’il y ait aucune obligation juridique a les retenir plutot que d’autres.

B. Les arguments d’origine externe

Ces argumentations d’origine externe, qui ne sont donc pas dérivées des textes eux-
mémes, sont, sous 1’angle qui nous intéresse ici, capitales. Par exemple, ayant a statuer
sur un ordre de démolition d’un batiment illégal engendrant des frais trés élevés qui le
rend critiquable sous ’angle du principe de proportionnalité, le juge considére que le
prononcé en lieu et place d’une simple amende, avec comme conséquence factuelle le
maintien de I'immeuble, donnerait I’impression qu’on pourrait acheter la violation de la
loi, ce qui compromettrait le respect di au droit. Ou, renversant la jurisprudence selon
laquelle, pour pouvoir étre prononcé, le divorce de doubles nationaux devait étre reconnu
par les deux Etats concernés (a une époque ot I’Ttalie ne connaissait pas ’institution), et
motivant ce revirement notamment par 1’évolution des meeurs depuis 1’adoption de la
norme (quelques décennies), le juge a considéré qu’il suffisait que I’Etat de 1’époux
demandeur (en I’espéce la France) reconnaisse le jugement suisse’. Dans 1’un et Iautre
cas, I’argument et le résultat qui en découle sont raisonnables ; mais on ne peut pas sou-
tenir qu’ils sont juridiquement contraignants — une solution inverse elt été possible qui
n’aurait pas ét¢ contraire a ’ordre juridique. Le juge a fait un choix subjectif que
I’argumentation lui permet d’objectiver en se référant a une exigence de politique admi-
nistrative ou a 1’état actuel des conceptions sociales en matiere de permanence d’une
structure familiale. La consistance des textes applicables lui permet ce choix, dans la
mesure ou l’argumentation non juridique a une pertinence suffisante pour s’inscrire
raisonnablement en méme temps dans 1’ordre juridique et dans les connaissances, expé-
riences, conceptions sociales dominantes. Dans la mesure ou le texte 1égal laisse au juge
I’espace d’une lecture autonome, ce dernier peut ainsi puiser dans sa propre expérience
une solution juste possible — juste, en non pas exacte — et la confronter a ce qu’il pergoit
a I’extérieur du systéme juridique comme socialement recevable.

Autrement dit : la situation épistémologique n’est donc pas différente de celle que nous
avons constatée dans 1’établissement des faits et de celle que nous constaterons dans
I’axe vertical de I’application. Il y a une circulation d’informations entre la société et le
systeme juridique, lesquelles sont de nature a pouvoir pénétrer 1’espace que le texte ne

Pour la petite histoire, I’arrét a été rendu a une majorité de trois contre deux.
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remplit pas avec la clarté requise pour pouvoir étre appliqué. Ces informations n’ont rien
de contraignant. En cherchant a les faire jouer avec ce que les différentes interprétations
possibles du texte rendent ouvert, le juge réunit les indices propres a construire une
chaine abductive, dont la vraisemblance est étayée autant par le texte juridique que par
I’expérience sociale.

VI. L’axe vertical de I’application

A. Le probléme de la mineure du syllogisme

La fonction principale des définitions est de clarifier le texte, avons-nous dit, en vue
d’unifier son application. Mais quel est le probléme que pose 1’application ? Suffit-il de
définir pour le résoudre ?

Une définition consiste a énumérer les ¢léments distinctifs de la notion a interpréter — ses
parametres, dont ’ensemble forme le programme normatif.

La définition d’une notion n’est exhaustivement déterminante pour son application que
dans les situations ou elle peut se réduire pour n’importe laquelle d’entre elles a un, et un
seul paramétre toujours identiquement présent'® dans toutes : ainsi les données chiffrées,
les états stabilisés par décision d’autorité (1’état civil), etc. On dit de telles notions
qu’elles sont juridiquement déterminées'!. Elles ont une totale densité normative. Elles
sont rarissimes.

Lorsque la densité normative d’une notion n’a pas ce degré d’exhaustivité, il régne logi-
quement a priori un état d’incertitude sur son application dans le cas concret : celui-ci en
est-il un cas ou un non-cas ? L’observation de Bruno LATOUR, selon laquelle I’hésitation
est le sentiment dominant chez le juge est absolument pertinente'?. Et, s’il y a incerti-
tude, cela signifie que, toujours a priori, on se trouve avant le jugement nécessairement
dans une situation d’imprévisibilité sur 1’issue de ’affaire. Pour y arriver, le juge doit
analyser le programme normatif de la notion 1égale, générale, pour formuler la norme
particuliere sur la base de laquelle il pourra trancher par simple déduction, en remplagant
dans cette norme le terme abstrait par les noms propres des parties en cause.

Dans son intension.

Pour plus de détails sur ce concept, repris de la doctrine allemande, que nous ne faisons qu’esquisser
ici, cf. MOOR Pierre, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris, 2005, p. 64 ss ; MOOR Pierre /
FLUCKIGER Alexandre / MARTENET Vincent, Droit administratif, vol. 1: Les fondements, 3¢ éd.,
Berne, ch. 2.1.1.3/a,4.2 4.

LATOUR Bruno, La fabrique du droit — Une ethnographie du Conseil d’Etat, Paris, 2004, p. 104,
153/4,161/2, 181, 187, 202.

11
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La question est dés lors d’établir la relation a établir entre la notion générale et la notion
particuliére qui constitue la mineure'. Cette relation est a priori incertaine : la situation
juridique parait a ce moment bifurquée, deux réponses paraissant a priori étre possibles.
Mais il faut choisir, ce qui implique que le juge trouve une argumentation adéquate.

B. Les phases du jugement

On peut préciser ici ce que nous avons laissé dans 1’ombre précédemment : la distinction
entre le processus de découverte et celui de justification. Le juge part d’abord a la re-
cherche d’une solution, qu’il choisit a titre d’hypothése. Cette solution, il la formule en
fonction de plusieurs motivations, de nature trés différente, dont il est impossible — et
peu utile — de déméler I’écheveau — et ce serait peu utile, puisqu’il s’agit ici d’une dé-
marche préalable, qui, par la suite, va étre controlée. Cet écheveau réside dans la person-
nalit¢ méme du juge. Son sentiment de la justice, son instinct juridique, forgé par son
expérience pratique, ses connaissances antérieures, sa perception de 1’environnement
dans lequel se situe l’affaire, ses positions idéologiques font de la formulation de
I’hypothése quelque chose d’éminemment subjectif'4.

La phase de légitimation est proprement celle de I’argumentation : elle sert a vérifier ou a
infirmer ’hypothése. Les deux phases ne se suivent pas forcément ; elles peuvent étre
concomitantes. Quel cheminement argumentatif permet-il d’intégrer 1’hypothése dans
I’ordre juridique ? S’il n’y arrive pas, le juge devra formuler une autre hypothése. Pour
construire son argumentation, il recourra d’abord a des arguments purement juridiques —
par exemple des normes constitutionnelles, des jurisprudences antérieures sur des cas
analogues. Mais, trés fréquemment, ils ne seront pas suffisants, et il lui faudra combler le
vide normatif en se référant a des arguments d’origine extérieure : des arguments qui ne
trouvent pas (encore)'® leur fondement dans I’ordre juridique, mais dans les représenta-

13" Concrétement : soit un syllogisme judiciaire formulé classiquement : Les actes médicaux accomplis

contrairement aux régles de I’art entraine la responsabilité¢ de leur auteur (la majeure — « actes médi-
caux accomplis contrairement aux regles de I’art » étant une notion indéterminée) ; or le docteur X a
accompli un tel acte (la mineure) ; il est donc responsable (la conclusion). On voit que, manifeste-
ment, la mineure est problématique, puisqu’il faut préalablement établir que I’acte en cause est con-
traire aux régles de I’art, proposition qui constitue, dans la terminologie que nous avons employée,
une norme particuliére, qui est la véritable mineure du syllogisme.

A titre de boutade, 'un des tenants du Legal Realism américain, Jerome FRANK, dans un des ou-
vrages fondateurs de cette théorie (Law and the Modern Mind, 1 éd., New Brunswick/N.J., 1930),
exposait la « théorie » dite du petit déjeuner : il est plus utile & ’avocat de connaitre ce que le juge a
mangé a son lever que les normes applicables au cas qu’il va juger.

Pas encore : parce que, s’ils sont repris par le juge, ils acqui¢rent valeur juridique et sont dés lors
intégrés dans 1’ordre juridique ; la jurisprudence doit donc bien étre considérée comme une source du
droit, méme si son impérativité est relative.
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tions sociales, les coutumes, les pratiques, les connaissances sociales, etc.!® Le juge
puise alors dans un univers qui ne se présente pas nécessairement de maniére univoque,
ce qui I’améne de nouveau a choisir.

Enfin, le juge rédige son jugement. Cette phase est capitale : écrire sert a permettre fac-
tuellement la publication des motifs, par opposition a une justice orale, mais aussi, sinon
surtout, en explicitant ’argumentation, a 1’auteur du texte de vérifier ce qu’il a aupara-
vant peut-&tre seulement pensé. Il ne le fait pas pour rapporter ses différentes démarches,
mais pour démontrer que la solution qu’il a retenue est celle qui s’intégre et dans 1’ordre
juridique et dans I’environnement social, autrement dit que la norme particuliére a la-
quelle il a abouti peut étre regue par la société. A vrai dire, il est rarissime que la « socié-
té » écoute le discours de la motivation ; mais celui-ci est néanmoins rédigé de telle
maniére qu’il s’adresse, avec toute la rigueur persuasive possible, non pas seulement aux
parties — d’ailleurs la partie qui succombe ne voudra sans doute pas 1’entendre — mais a
I’ensemble de la communauté — celle-ci étant, il est vrai, représentée par le corps des
juristes. Cela donne au jugement 1’aspect d’un produit fini, qui ne reproduit que partiel-
lement I’histoire de sa production.

Conclusion

La précompréhension que le juge tire de sa subjectivité joue dans tous les cas de rationa-
lit¢ bifurquée, qu’il s’agisse de 1’établissement des faits, de D’interprétation ou de
I’application du droit. Ces cas ne sont pas isolés ; ils sont méme plus nombreux qu’on
veut bien I’admettre généralement, et cela méme pour les normes parmi les plus impor-
tantes : que I’on pense par exemple au droit de la responsabilité civile ou a la garantie de
la liberté personnelle.

Mais le juge n’est pas maitre de sa subjectivité. D’une part, elle est limitée par les textes
légaux, particulierement par leur programme normatif. Sous cet angle, ce programme
exclut des considérations qui ne peuvent pas €tre rattachées a ses parameétres. D’autre
part, le juge est lié¢ par I’exigence générale de rationalité propre au droit : il doit motiver
ses choix. Ce n’est cependant pas sa rationalité qui doit les lui dicter, mais une rationalité
objective, c’est-a-dire qui est de nature a étre partagée par tous les sujets de droit de la
collectivité a laquelle il appartient. L’objectivation est donc relative : une autre solution,
sans doute moins « objective », elit ét¢ pensable, mais moins persuasive parce que moins
généralement acceptable, en méme temps que moins généralement acceptable parce que
moins persuasive.

16 Sur les schémas argumentatifs, cf. MOOR Pierre, Dynamique du systeme juridique, Genéve/

Zurich/Bale, 2010, p. 271 ss.
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Cette objectivation relative a en conséquence un aspect fonctionnel. Le discours de la
motivation a bien pour but de faire apparaitre que le choix fait par le juge est indépen-
dant de sa subjectivité. Mais il n’a pas pour effet de supprimer la sphéere de liberté que la
norme laisse au juge : c’est a celui-ci de remplir le vide normatif existant a 1’intérieur
méme de la norme. Bien plus, c’est sa fonction. Ce faisant, il dit autant le droit qu’en
appliquant une norme a forte densité normative ; la différence réside cependant en ce que
remplir le vide normatif consiste a créer des normes particulieres. Ce que le juge prend
comme usages, savoirs, expériences dans la pratique qu’en a la société devient par le fait
méme de cette reprise une norme juridique.

L’indétermination des textes ne doit dés lors pas étre comprise comme une sorte de péché
originel qui affecterait définitivement un droit par nature imparfait, le droit « idéal »
étant congu comme celui dont I’application serait en tous les cas absolument prévisible.
Non seulement I’'imprévisibilit¢ de 1’application permet la prise en considération de la
singularité des affaires qui lui sont soumises, mais aussi, sinon surtout, rend possible la
communication permanente d’informations entre la société et le systéme juridique — une
communication, toutefois, canalisée dans la cloture des textes légaux de ce systéme, dont
les programmes normatifs servent de cadre restrictif a 1’imagination judiciaire. Si le
législateur est 1’acteur principal du systéme juridique en ce qu’il regoit et travaille au
plus haut niveau les informations qu’émet la société, le juge continue son ceuvre. L'un se
situe dans la dimension macropolitique, 1’autre se trouve dans la situation d’accomplir
une micropolitique'”.

Ce pouvoir, le juge le 1égitime en recourant a des schémas argumentatifs qu’il reprend de
la société — il se légitime dans la dimension politique de son activité créatrice et garantit
ainsi, politiquement, I’acceptabilité sociale de sa juris dictio'®. Mais en méme temps, par
le fait méme de cette reprise, il 1égitime celle des représentations sociales qu’il sélec-
tionne en leur donnant le statut de normes. Cette communication est nécessaire pour
permettre un certain dynamisme a I’intérieur méme de la stabilité des normes générales.
Mais elle présuppose que le juge bénéficie d’une certaine liberté, pour qu’il puisse en-
tendre les informations sociales et les travailler jusqu’a sélectionner celle qui lui parait en
méme temps la plus raisonnable et la plus conforme au programme normatif qu’il a a
appliquer. Cette liberté serait privée de sens si elle ne s’y manifestait pas comme subjec-
tivité ; elle ne serait qu’une machine enregistreuse.

17 MOOR (2005, cit. n. 11), p. 52 ss, et (2010, cit. n. 16), p. 298 ss. Nous entendons ici politique au sens

que lui a donné CASTORIADIS : « L’activité collective, réfléchie et lucide, qui surgit a partir du mo-
ment ou est posée la question de la validité¢ de droit des institutions » (CASTORIADIS Cornelius, no-
tamment Les carrefours du labyrinthe 111 : Le monde morcelé, Paris, 1990, p. 113 ss, ou Les carre-
fours du labyrinthe 1V : La montée de l'insignifiance, eod. loc., 1996, p. 120).

Heureux néologisme, inventé par Gérard TIMSIT.
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Le Code de procédure pénale suisse' définit la qualité de partie a ’art. 104 al. 1 CPP.
Ainsi, ont la qualité de partie, le prévenu, la partie plaignante (al. 1 let. a et b) et le Mi-

nistére public, ce dernier lors des débats et dans la procédure de recours (al. 1 let. c).

L’art. 104 al. 2 CPP réserve cette qualité¢ a d’autres autorités. Ainsi, 1’art. 104 al. 2 CPP
précise que la Confédération et les cantons peuvent reconnaitre la qualité de partie, avec
tous les droits ou des droits limités, a d’autres autorités chargées de sauvegarder des

intéréts publics.

Cependant, la notion d’« autorités » est indéterminée et le législateur ne 1’a pas définie
dans le CPP. Tout au plus, les participants au proces pénal devront-ils s’inspirer du Mes-

d’administration publique de 1I’Université de Lausanne.
TS

sciences criminelles et d’administration publique de I’Université de Lausanne.
Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (CPP), RS 312.0.

Professeur a 1’Universit¢ de Lausanne, doyen de la Facult¢ de droit, des sciences criminelles et

Master en Droit, collaboratrice scientifique, doctorante, Centre de droit pénal, Faculté de droit, des
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sage relatif & I’unification du droit de la procédure pénale du 21 décembre 2005 et a la
position de la doctrine, ainsi que des régles fédérales ou cantonales existantes®.

Qu’entend le législateur par « autres autorités chargées de sauvegarder les intéréts pu-
blics » au sens de ’art. 104 al. 2 CPP ? Faut-il une base 1égale dans la loi ? Une simple
autorisation écrite, du canton ou de la Confédération suffit-elle ? L’organe « étatique »
doit-il étre rattaché, organiquement, & I’Etat ? Ou peut-il étre une émergence d’une col-
lectivité de droit public mixte ou d’une collectivité privée ? Qu’en est-il de 1’autorité
communale dont le droit cantonal, par hypothése, recourrait, par analogie, aux disposi-
tions du CPP a titre de droit supplétif ?

11 convient de rappeler que, depuis 2011, la procédure pénale unifiée, reléve de la compé-
tence de la Confédération en vertu de 1’art. 123 al. 1 et 2 Cst. Ainsi, selon les art. 46 al. 3
et 47 al. 1 et 2 Cst., la Confédération respecte 1’autonomie des cantons et leur laisse
suffisamment de taches propres. Elle respecte en outre leur autonomie d’organisation
tout en leur laissant une marge de manceuvre aussi large que possible. Toutefois, selon le
principe de la primauté du droit fédéral, les cantons ne peuvent adopter de dispositions
contraires au droit fédéral.

Telles sont les questions envisagées dans le cadre de cette contribution au récipiendaire
de cet ouvrage.

I. Les institutions habilitées a octroyer la qualité de
partie a d’autres autorités

Le CPP régit ’activité des représentants de 1’Etat, tant au niveau fédéral que cantonal. A
ce titre, les conditions posées a I’art. 104 al. 2 CPP sont claires. Seuls, en principe, la
Confédération et les cantons peuvent reconnaitre la qualité de partie, avec tous les droits
ou des droits limités, a d’autres autorités chargées de sauvegarder 1’intérét public.

La commune peut-elle étre considérée comme une « autorité » au sens de I’art. 104 al. 2
CPP, a I’instar de celles pouvant étre désignées par la Confédération et les cantons ?

Dans la mesure ou une loi cantonale sur les communes, qui se référerait par analogie, au
droit cantonal ou respectivement au droit fédéral de procédure pénale pour poursuivre

FF 2006 1057, 1141 ss.

LIEBER, Art. 104 StPO n® 10 et 14, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER ; SCHMID/JOSITSCH,
n°® 636 ; SCHMID/JOSITSCH, StPO-PK, n°® 7 ss ad Art. 104 CPP; BSK StPO-KUFFER, Art. 104
N 23 ss ; JEANNERET/KUHN, n® 7039-7040 ; CR CPP-BENDANI, art. 104 CPP N 27 ; PITTELOUD,
art. 104 CPP N 236 ; SCHODER, n®® 1 ss.
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des contraventions de droit communal, peut-on concevoir que la qualit¢ de partie soit
étendue aux représentants de la commune, nonobstant le texte, précis, de 1’art. 104 al. 2
CPP?

La doctrine a une opinion tranchée. Plusieurs auteurs considérent que, compte tenu du
texte clair de la loi, les autorités communales ne sauraient conférer ce titre a 1’un de leurs
services, respectivement 4 une association représentative au sens de I’art. 104 al. 2 CPP*.
Dans le cadre de I’application du droit fédéral et du CPP, il nous parait que le texte est
clair et permet difficilement une interprétation extensive. En ce sens, I’art. 104 al. 2 CPP
n’autorise pas la moindre intervention d’une commune, respectivement d’un service de
celle-ci.

Plus délicate est la question lorsque 1’infraction commise reléve du droit pénal réservé
aux cantons aux conditions de 1’art. 335 CP. Si le canton, dans une loi qui reléve de son
autonomie pénale, édicte des dispositions pénales et réserve la poursuite et le jugement
par application analogique des dispositions du CPP fédéral, rien n’empéche a notre avis
le législateur cantonal de déléguer la poursuite ou la qualité d’autorité étatique a un
service communal expressément désigné a cet effet dans la loi. En pareil cas, le principe
de primauté du droit fédéral (application uniforme et exclusive du CPP) disparait. De
méme, le recours en mati¢re pénale a la Cour de droit pénal du Tribunal fédéral (art. 78
al. 1 LTF?) est ouvert.

II. La notion d’« autorités » au sens de I’art. 104 al. 2
CPP

A. Principes et généralités

Concretement, le CPP ne définit pas ce qu’il faut entendre par « autorités » au sens de
’art. 104 al. 2 CPP. Tout au plus, la disposition précise qu’il doit s’agir d’une autre auto-
rité que le Ministeére public qui, en vertu de I’art. 104 al. 1 CPP, dispose de la qualité de
partie lors des débats ou dans la procédure de recours.

Le Message du Conseil fédéral relatif a I’unification du droit de la procédure pénale du
21 décembre 2005 n’apporte guére plus de clarté®. Le Conseil fédéral se contente de
rappeler 1’origine de I’art. 104 al. 2 CPP. Celui-ci n’est que le reflet d’anciennes regle-

Voir notamment, LIEBER, Art. 104 StPO n° 14, in DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER ; BSK StPO-
KUFFER, Art. 104 N 23 ss.

Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF), RS 173.110.

FF 2006 1057, 1141 ss.
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mentations cantonales qui permettaient a certaines autorités, telles que des autorités
d’assistance et d’aide sociale et des autorités de protection de I’environnement,
d’intervenir en justice en cas d’infractions commises dans leur domaine de compétence’.
En revanche, il n’est nulle part fait mention des conditions que devrait revétir une autori-
té pour bénéficier de la qualité de partie au sens de 1’art. 104 al. 2 CPP. A la lecture du
Message, la notion d’« autorités » comprend notamment les autorités d’assistance et
d’aide sociale et les autorités de protection de I’environnement®. Le Conseil fédéral se
demande si cette notion peut également inclure des associations chargées de la protection
des intéréts de la collectivité telles que des associations militant pour la protection des
animaux, la lutte contre le racisme ou ceuvrant dans le domaine de 1’écologie. Apres le
rappel de deux motions allant dans ce sens’, le Conseil fédéral renonce a leur reconnaitre
la qualité de parties. Il justifie ce choix en précisant que le Code pénal et le droit de
procédure pénale prévoient une seule autorité exercant le monopole de la justice répres-
sive de I’Etat, le Ministére public. En outre, le refus du Conseil fédéral d’instaurer un
« avocat des animaux » dans le CPP va dans le méme sens. Il précise que les cantons
restent libres d’octroyer la qualité de partie et les droits y afférant a un tel défenseur
public pour autant que ce dernier soit rattaché a une autorité de poursuite pénale ceuvrant
pour la protection des animaux, qu’il n’agisse pas de maniére indépendante et qu’il soit
soumis & certaines directives'’.

En matiére de droit public et de droit administratif, la notion d’« autorités » a une portée
large. Elle s’applique a tous les organes qui exercent des fonctions étatiques avec compé-
tence souveraine sur la base du droit cantonal ou fédéral'!. A titre d’exemples, la Loi
fédérale sur la protection de I’environnement'? (LPE) et la Loi fédérale sur la protection
de la nature et du patrimoine culturel'® (LPN) accordent la qualité pour agir, soumise a
certaines conditions spécifiquement prévues par la loi, & des associations'*. Ces compé-
tences se limitent a la qualité d’intervention ou de recours contre les décisions d’autorités
cantonales ou fédérales relatives a la planification ou a la protection susceptibles de
porter atteinte & 1’environnement ou au paysage, et non pas en mati¢re de procédure
pénale. Cela vaut pour autant que la loi confere expressément a 1’autorité la faculté de

FF 2006 1057, 1141.

Ibidem.

FF 2006 1057, 1141 et 1142.

FF 2006 1057, 1087 et 1088.

BSK StPO-KUFFER, Art. 104 N 26 ; SCHODER, n° 14.

Art. 55 al. 1 et 2 de la Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de I’environnement (LPE),
RS 814.01.

Art. 12 al. 1 let. b et al. 2 de la Loi fédérale du 1° juillet 1966 sur la protection de la nature et du
patrimoine culturel (LN), RS 451.

SCHODER, n° 13.
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déposer plainte ou d’intervenir directement a la procédure pénale (autorités de recouvre-
ment des pensions alimentaires au sens de ’art. 217 al. 2 CP).

Ainsi, pour le droit fédéral, dans le domaine du DPA'’, lorsque la personne touchée par
un prononcé pénal de I’administration demande a étre jugée par un Tribunal (art. 21 al. 2
DPA), lorsqu’une peine, une mesure privative de liberté ou une expulsion parait envisa-
geable justifiant la saisine d’un Tribunal (art. 21 al. 1 DPA) ou encore lorsque le Conseil
fédéral défere I’affaire a la Cour des affaires pénales (art. 21 al. 3 DPA), I’administration
concernée a la qualité de partie devant les Tribunaux cantonaux (art. 74 al. 1 DPA) ou
fédéraux (art. 81 DPA), celle-ci pouvant recourir, de facon indépendante du Ministere
public, contre les jugements cantonaux ou fédéraux conformément aux dispositions du
CPP. Dans ce contexte, I’administration assume le role de tierce administration aux con-
ditions de I’art. 104 al. 2 CPP. Il en va de méme, en droit cantonal, certaines dispositions
dans les lois d’introduction du CPP ayant réglé la question'®.

S’agissant du CPP, tel qu’il ressort des travaux préparatoires et a la différence du DPA, le
législateur a opté pour une interprétation restrictive de la notion d’« autorités ». 11 exclut
ainsi de celle-ci tant les particuliers non rattachés a une autorité (avocat chargé de dé-
fendre en justice les intéréts des animaux) que les associations de droit privé (art. 60 ss
CC) chargées de la protection des intéréts publics. On pensera, en particulier, a des asso-
ciations a but idéal luttant contre le racisme au sens de ’art. 261° CP. Pour le Tribunal
fédéral, une association comme la Ligue internationale contre le racisme (LICRA) n’a
pas la qualité de partie ou de 1és¢ dans la mesure ou elle n’est qu’indirectement touchée
par I'infraction'”. Exceptionnellement, I’association pourra intervenir, mais comme Iésée
au sens des art. 104 al. 1 let. b et 115 al. 2 CPP si elle a été directement visée'®. Il en
découle que la ratio legis de 1’art. 104 al. 2 CPP est d’instaurer, dans la mesure ou le
droit fédéral ou cantonal le permet, la faculté pour une autorité étatique d’agir aux cotés
du Ministére public puisqu’elle ne peut intervenir en qualité de 1ésé direct au sens de
Part. 104 al. 1 CPP".

Cela dit, rien n’exclut que le 1égislateur fédéral reconnaisse des droits de parties, au sens
de I’art. 104 al. 2 CPP a une fondation de droit privé (art. 80 ss CC). Tel est le cas de la
Loi fédérale sur I’encouragement du sport et de I’activité physique (LESp) qui reconnait

Loi Fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA), RS 313.0.

PERRIER DEPEURSINGE, art. 104 al. 2 CPP.

ATF 143 1V 77, ¢c. 4.6 in fine ; ATF 125 1V 206, c. 2a.

Par exemple, victime directement d’insultes ou directement diffamée ou calomniée au sens des
art. 173 ss CP.

Pour le TF, si ’autorité administrative fait valoir une créance de droit public, a I’'image du rembour-
sement de prestations sociales indues, elle n’a pas la qualité de 1ésé. En effet, elle exerce tout au plus
des fonctions publiques et n’assure pas ses propres intéréts. Elle assume une tache étatique et n’est
pas titulaire du bien juridiquement protégé : TF, 6B_158/2018 du 11 juillet 2018, c. 2.1,2.2 et 2.5.
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la qualité de partie, a des conditions strictes, a I’autorité compétente en matiére de lutte
contre le dopage?’.

Conformément aux art. 19 et 23 al. 3 de la Loi fédérale sur I’encouragement du sport et
des activités physiques (LESp), la fondation « Antidoping Suisse », Centre de compé-
tences indépendant pour la lutte antidopage en Suisse, financée par la Confédération et
par Swiss Olympic, a le droit de faire recours contre les ordonnances de non-entrée en
matiere et de classement, de former opposition contre les ordonnances pénales comme
d’interjeter appel ou appel joint contre les jugements au pénal®'. S’agissant d’infractions
portant sur la manipulation des compétitions (art. 25a ss LESp), le 1égislateur a autorisé
Iautorité de poursuite pénale compétente (le Ministére public du canton concerné) a
associer a I’instruction 1’autorité intercantonale de surveillance et d’exécution visée a
Iart. 105 de la Loi fédérale sur les jeux d’argent (LJAr)*%, en 'occurrence la Comlot
(Commission intercantonale des loteries et paris). Celle-ci dénonce les cas de manipula-
tions (art. 25b al. 2 LESp) et a la qualité pour recourir contre les ordonnances de non-
entrée en matiére et de classement, de former opposition contre les ordonnances pénales
et d’interjeter appel ou appel joint contre les aspects pénaux du jugement?>. Qu’il
s’agisse de la Fondation « Antidoping Suisse » ou de la Comlot, leur intervention est
strictement circonscrite au cadre de I’art. 104 al. 2 CPP. Celles-ci n’ont pas de préten-
tions civiles directes et n’interviennent pas comme parties plaignantes au sens de ’art.
104 al. 1 CPP. Ainsi, leurs interventions se limitent au contrdle de la bonne application
de la loi : recours contre une non-entrée en matiere, contre un classement de la procé-
dure, opposition a 1’ordonnance pénale, appel contre le jugement cantonal pronongant
I’abandon de poursuites pénales et appel joint. On peut imaginer aussi 1’appel a
I’encontre du refus de confisquer ou contre 1’abandon des frais & la charge de 1’Etat. 11
nous parait cependant douteux que ces autorités puissent appeler contre la quotité de la
peine, dans la mesure ou celle-ci n’a aucune incidence sur leur position procédurale
puisque ces autorités n’ont pas de prétentions civiles ipso iure a faire valoir.

La situation est-elle identique, pour ce qui concerne la « class action » instaurée par la
Loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD)** 2

Les art. 10 et 23 al. 2 LCD conferent le droit d’intenter ’action pénale (2 c6té de 1’action
civile) en matiére de concurrence déloyale aux associations professionnelles et aux asso-
ciations économiques dont les statuts autorisent la défense des intéréts économiques de

20" Sur ces questions, art. 23 (spéc. al. 3) de la Loi fédérale du 7 juin 2011 sur I’encouragement du sport

et des activités physiques (LESp), RS 415.0.

Sur ces questions, VOUILLOZ, p. 347.

Loi fédérale du 29 septembre 2017 sur les jeux d’argent (LJAr), RS 935.51.

Sur ces questions, BOSS, p. 54.

Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale (LCD), RS 241.

21
22
23
24
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leurs membres ainsi qu’aux organisations d’importance nationale ou régionale qui se
consacrent statutairement a la protection des consommateurs. On rappellera, a ce titre,
que Part. 10 al. 3 LCD permet a la Confédération®, si elle le juge nécessaire, notamment
en matiére de protection de I’intérét public qu’il s’agisse de réputation de la Suisse a
I’étranger ou de I’intérét de plusieurs personnes, elle aussi, d’intervenir sur le plan pé-
nal®’. Le Tribunal fédéral a considéré, sous I’empire de la Procédure pénale fédérale
(PPF), abrogée depuis lors, que les associations professionnelles pouvaient prendre, a
titre de prétentions civiles, toutes conclusions en interdiction, en cessation et en constata-
tion du caractere illicite d’une infraction au sens de I’art. 9 al. 1¥ LCD. Pour le Tribunal
fédéral, le classement d’une procédure, faute d’éléments objectifs, pouvait avoir des
effets sur le jugement de prétentions civiles, d’ou la faculté d’alors pour les associations
professionnelles et économiques ainsi que pour les organisations de consommateurs de
déposer un pourvoi en nullité (avant I’entrée en vigueur de la LTF) dans le domaine de la
concurrence déloyale?’.

Concretement, ces associations ont le réle de parties plaignantes au sens de 1’art. 104
al. 1 let. bet 115 al. 2 CPP et non pas seulement de tierces parties autorisées au sens de
’art. 104 al. 2 CPP. Leur qualité pour agir devant le Tribunal fédéral a cependant évolué.
En effet, a la suite de la révision de ’art. 270 PPF, qui permettait exclusivement a la
victime au sens de la Loi Fédérale sur I’aide aux victimes d’infractions (LAVI)*® de se
pourvoir en nullité, le Tribunal fédéral avait considéré, avec raison alors, que ni
I’association professionnelle ni le Secrétariat d’Etat a I’économie (SECO) n’avaient la
qualité pour se pourvoir en nullité*. C’est ce qui a permis a certains auteurs d’affirmer, a
I’époque, que ces associations n’avaient plus la qualité pour recourir devant le Tribunal
fédéral®®.

Avec la nouvelle loi sur le Tribunal fédéral (LTF) du 17 juin 2005, entrée en vigueur le
1 janvier 2007, et qui a restauré le texte de 1’ancien art. 270 PPF, la qualité pour recourir
devant le Tribunal fédéral a été pour I'instant rétablie (art. 81 al. 1 let. b ch. 5 LTF)*!.

25 En vertu de art. 23 al. 3 LCD, la Confédération dispose dans la procédure des mémes droits qu’une

partie plaignante.

Voir notamment article 1* de I’Ordonnance du 12 octobre 2011 concernant le droit de la Confédéra-
tion d’intenter une action dans le cadre de la loi contre la concurrence déloyale (OCF), RS 241.3 qui
permet au SECO (Secrétariat d’Etat & I’économie) de représenter la Confédération dans les procé-
dures civiles et pénales.

ATF 120 IV 154, JdT 1996 1V 127.

Loi Fédérale du 23 mars 2007 sur I’aide aux victimes d’infractions (LAVI), RS 312.5.

TF, 6S.701/2001/ROD du 27 février 2002, c. 4b.

CHAIX/BERTOSSA, pp. 199-200.

L’ATF 120 IV 154 précité conserve désormais toute sa valeur.

26

27
28
29
30
31
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A part ces exceptions prévues spécifiquement par la loi, qui semblent aller dans le sens
d’une conception plus large de la notion d’« autorités », force est de constater, a ce stade
de I’analyse, qu’en principe la qualité de partie au sens de 1’art. 104 al. 2 CPP est réser-
vée a des autorités étatiques.

B. Position de la doctrine

De fagon générale, la doctrine considére qu’il faut interpréter la notion d’« autorités » au
sens de I’art. 104 al. 2 CPP de maniére restrictive®?.

Ainsi, la doctrine majoritaire n’estime guére admissible 1’octroi de droits de partie, par la
Confédération ou le canton, a des entreprises semi-étatiques comme a des établissements
de droit public ou a des privés (personnes individuelles ou associations) guére admis-
sible. En ce sens, I’octroi serait par conséquent limité aux autorités au sens étroit>>.

Dans le méme sens, KETTIGER est d’avis que seul un service de I’Etat, respectivement un
organe de I’Etat (soumis a la surveillance de ce dernier ou intégré a I’organisation de
I’administration) peut revétir la qualité d’autorité¢ au sens de I’art. 104 al. 2 CPP. Tou-
jours selon cet auteur, une personne individuelle pourrait assumer la fonction d’autorité
étatique pour autant qu’il s’agisse d’un poste de fonctionnaire prévu par la loi (auquel la
personne concernée aurait ét¢ élue a I’issue d’une procédure également prévue par la loi
et ouverte aux concurrents), et dans la mesure ou le poste est soumis a la surveillance
directe d’un autre organe cantonal**.

D’autres auteurs sont toutefois d’un autre avis et militent pour une acception plus large
de la notion d’autorité. C’est le cas de PITTELOUD™ qui rappelle que les cantons peuvent
désigner formellement comme parties des institutions de droit public.

De son c6té, SCHODER préconise également une interprétation plus large de la notion
d’autorité et ce, au sens du droit public et du droit administratif®®. Selon cette autrice, les
travaux préparatoires ne sont gucre clairs mais, une chose est siire, les cantons devraient
conserver leur autonomie dans certains domaines, a 1’image de la protection des ani-
maux>’. Ainsi, les cantons devraient étre autorisé€s a octroyer, en se fondant sur ’art. 104

32 LIEBER, Art. 104 StPO n® 10 et 14, in : DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER ; LIEBER, RPS, p. 175;
SCHMID/JOSITSCH, n° 636 ; BSK StPO-KUFFER, Art. 104 N 26 et 28 ; JEANNERET/KUHN, n° 7040.

3 LIEBER, Art. 104 StPO n® 14 et 18, in : DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER ; LIEBER, RPS, p. 174 ;
SCHMID/JOSITSCH, n° 636 ; BSK StPO-Kiiffer, Art. 104 N 26 et 28 ; JEANNERET/KUHN, n° 7040.

34 KETTIGER, n° 7.

3 PITTELOUD, n°236.

36 SCHODER, n° 15.

37

Ibidem.,n° 32.
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al. 2 CPP, le droit de représenter les intéréts publics dans le cadre d’une procédure pénale

a des autorités administratives privées’®.

Ainsi la doctrine, a I’instar du législateur, nonobstant quelques avis contraires, semble
peu favorable a une interprétation extensive de I’art. 104 al. 2 CPP.

C. Jurisprudence récente du Tribunal fédéral (ATF 144 1V
240)

Récemment, le Tribunal fédéral a eu 1’occasion de préciser la portée de 1’art. 104 al. 2
CPP et Iinterprétation que I’on devrait conférer a ce texte. Dans un arrét publié®®, le
Tribunal fédéral a reconnu que la notion d’« autorités » devait étre interprétée de fagon
stricte. Il reléve qu’il n’est pas déterminant de savoir si 1’entité est organisée selon le
droit public ou selon le droit privé*’. Le Tribunal fédéral dégage ensuite quatre condi-
tions que doit revétir une association pour bénéficier de la qualité de partie*'. Dans un
premier temps, 1’autorité doit s’étre vu confier ’accomplissement d’une tache de droit
public qui incombe a la collectivité*?. Pour ce faire, elle doit bénéficier de compétences
souveraines®’. Par ailleurs, la gestion et la comptabilité pour I’accomplissement de ces
taches doivent étre soumises 2 la surveillance de I’Etat**. Enfin, le Tribunal fédéral re-
léve que Iactivité de I'autorité en question doit étre financée par I’Etat*.

Ainsi, il ne saurait étre accepté que I’Etat ou un canton confére, de facon trop générale,
c’est-a-dire, sans que cela soit prévu dans une loi et en ne respectant pas les conditions
mentionnées ci-avant, la qualité de partie a une association. Il en va de méme, s’agissant
d’une autorité allouant 1’aide sociale a I’égard d’un justiciable, qui aurait abusé de cette
derniére*®. En I’espéce, I’association de protection des animaux a laquelle le canton de
Berne avait accordé, certes dans une loi cantonale, la qualité de partie, n’est, d’une part,
pas suffisamment liée a la collectivité ni surveillée dans ses activités par cette dernicre et,
d’autre part, ’association ne dispose pas de compétence souveraine et n’est pas financée
par le canton. Le Tribunal fédéral arrive donc a la conclusion que le canton de Berne a
violé le droit fédéral en accordant la qualité de partie a cette association de protection des
animaux.

38
39
40
41
4
43
44
45
46

Ibidem.

ATF 144 1V 240, JAT 2018 TV 358.

ATF 144 1V 240, JAT 2018 TV 358, c. 2.5.
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

TF, 6B _158/2018 du 11 juillet 2018 précité.
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Conclusion

La notion d’« autorités », au sens de I’art. 104 al. 2 CPP n’est pas claire. Celle-ci est
abandonnée aux législateurs cantonaux et fédéraux dans la mesure de leur compétence.
On pourrait méme imaginer a la rigueur du droit, dans le domaine réservé par I’art. 335
CP, qu’une commune puisse octroyer a I’'un de ses services la faculté, non seulement de
dénoncer mais d’intervenir dans la procédure pénale au sens de 1’art. 104 al. 2 CPP.
L’autorité, au sens de cette disposition, est essenticllement étatique et doit trouver sa
légitimité dans une loi expresse. Il en va de méme si le droit fédéral abandonne cette
prérogative a des associations diiment désignées ou a des sociétés mixtes de droit public.
Le critere, pour ces derniéres, est 1’accomplissement d’une tdche de droit public, des
compétences souveraines, la surveillance et le financement par I’Etat.

Peut-étre faudrait-il que le 1égislateur rédige de fagon plus claire et précise la portée de
I’art. 104 al. 2 CPP en s’inspirant, notamment, de ’ATF 144 IV 240. Telles sont les
réflexions proposées par les soussignés au récipiendaire.
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Introduction

L’exploitation ou la construction d’un ouvrage public peut causer des nuisances créant
ainsi un dommage pour les fonds voisins.

L’objet de la présente contribution est d’examiner, en particulier & 1’aune de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, les moyens de droit dont disposent les personnes 1ésées pour
obtenir réparation du dommage subi.

Se pose tout d’abord la question de savoir qui du juge civil ou du juge de 1’expropriation
est compétent pour statuer sur les prétentions des 1€sés.

Puis, en cas d’expropriation des droits de voisinage, il conviendra d’examiner la procé-
dure a suivre pour les voisins 1ésés afin de faire valoir leurs droits ainsi que les condi-
tions d’octroi d’une indemnité et, cas échéant, son étendue, que ce soit en raison de
nuisances causées par 1’exploitation d’un ouvrage d’intérét public ou que ces nuisances
proviennent de sa construction.

I. Délimitation des compétences

Aux termes de I’art. 679 al. 1 CC, celui qui est atteint ou menacé d’un dommage parce
qu’un propriétaire exceéde son droit peut actionner celui-ci pour qu’il remette les choses
en I’état ou prenne des mesures en vue d’écarter le danger, sans préjudice de tous dom-
mages-intéréts.

L’art. 679 CC introduit ainsi une responsabilit¢ du propri¢taire d’immeuble pour les
dommages causés a ses voisins a la suite d’une violation des art. 684 ss CC.

L’admission des actions ouvertes selon ’art. 679 CC est subordonnée a la réalisation de
trois conditions : un excés dans 1’utilisation du fonds, une atteinte aux droits du voisin et
un rapport de causalité entre 1’excés et I’atteinte ; elle est donc indépendante de la faute
du défendeur'. L’art. 679 CC n’envisage que le cas d’un dommage, mais le voisin est
aussi protégé contre des atteintes qui ne constituent pas un dommage au sens strict de ce
terme, par exemple contre des bruits excessifs’.

! STEINAUER, N 1908, 1909 et 1929.

STEINAUER, N 1918.
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A. Compétence du juge de I’expropriation

L’art. 679 CC s’applique évidemment lorsque le fonds d’ou émane ’atteinte appartient a
une personne privée mais également lorsque le fonds est propriété d’une collectivité
publique. Cela vaut sans restriction lorsque le fonds entre dans le patrimoine fiscal de
celle-ci, mais en principe également lorsque son usage est commun ou reléve de son
patrimoine administratif (par exemple, les gares, hopitaux ou écoles)’.

Toutefois, dans ces deux derni¢res hypotheses, afin de ne pas entraver la collectivité
publique dans I’accomplissement de ses taches, le voisin est privé des droits garantis par
le Code civil lorsque les immissions proviennent de 1’utilisation, conforme a sa destina-
tion, d’un ouvrage d’intérét public, pour lequel le propriétaire ou le concessionnaire
bénéficie du droit d’exproprier, et que ces immissions ne peuvent étre évitées ou ne
peuvent 1’étre qu’a des cotts disproportionnés. Le 1€s¢ peut alors prétendre au versement
d’une indemnité d’expropriation qui se substitue a I’action privée. Il appartient ainsi au
juge de D’expropriation et non plus au juge civil de statuer sur I’existence du droit a
I’indemnité et sur le montant de celle-ci*. Cette expropriation des droits de voisinage
n’est en réalité rien d’autre que la constitution forcée d’une servitude fonciere grevant le
fonds voisin en faveur du fonds du propriétaire de 1’ouvrage d’intérét public : son objet
consiste dans 1’obligation de tolérer les immissions®.

B. Compétence du juge civil

Au vu de la jurisprudence précitée, lors de travaux entrepris par une collectivité publique
ou un concessionnaire, le juge civil est compétent lorsque ceux-ci ne bénéficient pas du
droit d’exproprier, que I’ouvrage n’est pas d’intérét public ou que le dommage était
évitable.

Dans ces hypotheses, la responsabilité de la collectivité fondée sur I’art. 679 CC peut
étre engagge.

1. Absence du droit d’exproprier

Savoir si la collectivité publique ou le concessionnaire bénéficie du droit d’expropriation
doit étre examiné de cas en cas.

3 ATF 143111242 ¢.3.5 ;arrét TF SA_587/2015 du 22 février 2016 ¢. 2.3.1.

ATF 143 111 242 c. 3.5 et les réf. ; arrét TF SA_587/2015 du 22 février 2016 c. 2.3.1 et les réf.

5 ATF 13211427 c. 3 etles réf., JdT 2007 1 739.
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Le Tribunal fédéral a ainsi jugé, dans une affaire vaudoise, que la commune, bien
qu’étant au bénéfice d’une concession pour usage d’eau octroyée par 1’Etat de Vaud, et
portant sur I’'usage du port de plaisance, n’était pas autorisée a exproprier les droits de
voisinage pour effectuer des travaux de sécurisation du port®.

Dans le méme sens, le Tribunal fédéral a considéré qu’une société d’économie mixte au
bénéfice d’une concession d’utilisation privative du domaine public et d’un droit de
superficie en vue de la construction et de 1’exploitation d’un parking public souterrain ne

jouissait pas d’un droit d’expropriation pour I’exécution des travaux’.

Dans les deux cas, la Haute Cour a confirmé la compétence du juge civil pour statuer sur
I’action en dommages-intéréts ouverte par les voisins 1ésés. Le Tribunal fédéral a toute-
fois précisé que, d’une maniére générale, il convenait de retenir moins facilement le
caractére excessif des nuisances et de placer plus haut le seuil de la tolérance lorsque
I’intérét public est en jeu. Toutefois, une fois 1’atteinte excessive admise, I’intérét public
de I’ouvrage ne justifie pas une réduction du montant des dommages-intéréts®.

2. Absence d’intérét public de I’ouvrage

Le Tribunal fédéral a ni¢ que des extractions de gravier effectuées a des fins industrielles

et pour lesquelles le canton a percu une redevance répondent a un intérét public supé-
-

rieur”.

Le Tribunal cantonal vaudois a, quant a lui, jugé que la réparation de la digue d’un port
ne pouvait pas étre considérée d’intérét public aux motifs que seule une minorité de la
population bénéficiait concrétement d’un droit d’amarrage et dés lors des travaux de
sécurisation du port'’.

3. Caractere évitable du dommage

Le Tribunal admet le caractére évitable du dommage lorsque celui-ci est la conséquence

d’un comportement fautif du constructeur ou d’un tiers qui engage d’emblée sa respon-

sabilité aquilienne' .

TF 5A_587/2015 du 22 février 2016 c. 2.4.

SJ 1987 p. 145 ¢. 3.

SJ 1987 p. 145 c. 6bc.

ATF 143 111 242 c. 4.3; PRADERVAND-KERNEN, p. 1515.

Tribunal cantonal vaudois, CACI, HC/2015/565, arrét du 8 mai 2015 c. 3b; le Tribunal fédéral a
laissé la question de I’intérét public ouverte, TF SA_587/2015 du 22 février 2016 c. 3.

ATF 96 11 337 6¢, JAT 1971 1 181.
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La distinction entre dommage évitable et dommage inévitable ne doit pas s’opérer de
maniére abstraite mais en tenant compte des circonstances concrétes, par exemple de
I’urgence des travaux'2. La possibilité d’éviter des immissions provenant d’installations
publiques, en 1’espéce une place d’armes, ne peut pas non plus consister dans le fait que
celles-ci pourraient en soi étre déplacées ailleurs'>. Ainsi, dans ces deux cas, le Tribunal
fédéral a nié la compétence du juge civil.

En revanche, le Tribunal fédéral a reconnu que la responsabilit¢ du canton du Valais, en
sa qualité de propriétaire foncier, était engagée, sur la base de I’art. 679 CC, ensuite
d’inondations consécutives a une remontée de la nappe phréatique provoquée par des
travaux d’extraction industrielle de gravier dans le lit du Rhone effectués a une profon-
deur plus basse que la limite prescrite'*.

II. Expropriation des droits de voisinage

Lorsque la compétence du juge civil est exclue, I’indemnisation des voisins 1ésés doit
étre examinée sous 1’angle de 1’expropriation.

Selon une jurisprudence bien établie, 1’expropriation des droits de voisinage constitue
une expropriation formelle et non matérielle!®. Le Tribunal fédéral a en effet jugé que
cette procédure s’imposait au regard de 1’art. 5 de la loi fédérale du 20 juin 1930 sur
I’expropriation (LEx) qui prévoit expressément que les droits résultant des dispositions
sur la propriété foncieére en mati¢re de rapports de voisinage peuvent faire I’objet d’une
expropriation formelle'®. A noter que, sous I’empire de I’ancienne loi fédérale sur
I’expropriation du 1 mai 1850 et alors méme que cette derniére ne mentionnait pas
expressément 1’expropriation des droits de voisinage, le Tribunal fédéral avait déja ad-
mis, pour des raisons pratiques et d’équité, I’application du droit de 1’expropriation for-

12 ATF931295¢.3,JdT 1968 1511 ; voir pour d’autres exemples, GIANONI, p. 89.

3 ATF 1071b 387.

M ATF 143 111 242

15 Toutefois, lorsqu’un propriétaire foncier fait valoir que I’application de la loi fédérale sur la protec-
tion de I’environnement empéche, a cause du bruit existant, la délivrance d’une autorisation de cons-
truire sur son terrain classé en zone a batir et qu’il subit par conséquent des restrictions constitutives
d’expropriation matérielle, il doit soumettre ses prétentions a la juridiction cantonale compétente
pour les cas d’expropriation matérielle, et non pas a la Commission fédérale d’estimation ; ATF 132

6 11475 ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 793.

ATF 116 1b 11 ¢.2,JdT 19921637 ; voir BOVEY, p. 179 ss.
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melle aux dommages causés aux particuliers par la construction ou I’exploitation d’un
ouvrage public'”.

Cette jurisprudence vaut également en cas d’expropriations régies par le droit cantonal,
en particulier lorsque la loi cantonale prévoit la possibilité d’exproprier les droits de

voisinage'®.

A. Juge de I’expropriation : autorité compétente

Selon I’art. 1°" LEx, le droit fédéral s’applique, d’une part, pour des travaux qui sont dans
I’intérét de la Confédération ou d’une partie considérable du pays et, d’autre part, pour
d’autres buts d’intérét public reconnus par une loi fédérale!”.

La Commission fédérale d’estimation, qui constitue un tribunal administratif spécial de

premiére instance, est compétente pour fixer I’indemnité d’expropriation®’.

Le droit cantonal est en revanche applicable si les travaux ne sont pas dans 1’intérét de la
Confédération ou d’une partie considérable du pays (par exemple, une route cantonale ou
communale), si une loi fédérale impose 1’application du droit cantonal ou encore exclut,
expressément ou implicitement, Dapplication du droit fédéral’!. Le juge de
I’expropriation est alors désigné par la 1égislation cantonale®>.

B. Expropriant

Le droit d’exproprier appartient en principe a I’Etat, soit a la Confédération au niveau
fédéral et au canton au niveau cantonal. Il peut cependant étre confié a un tiers, tels

ATF 121 11317 c. 4a ; BOVEY, p. 142 ; FAVRE, p. 20.

Pour un cas d’application, voir ATF 113 Ia 353, JAT 1989 1419.

Voir MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 782 ; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, N 1023.

Art. 59 a 75 LEx ; voir GIANONI, p. 97-8 ; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, N 1189 ss.
ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, N 1024 ; sur I’application concurrente du droit fédéral et du droit
cantonal, ibidem, N 1026-7.

Dans les cantons romands : BE : art. 45 a 54 de la loi du 3 octobre 1965 sur 1’expropriation ; FR :
art.3 2 7 de la loi du 23 février 1984 sur I’expropriation (LEx); VD : art. 29 a 32 de la loi du
25 novembre 1974 sur I’expropriation (LE) ; VS : art. 28 a 42 de la loi du 8 mai 2008 sur les expro-
priations (LcEx); NE: art. 36 a 54 de la loi du 26 janvier 1987 sur 1’expropriation pour cause
d’utilité¢ publique (LEXUP) ; GE : art. 36 & 61A de la loi du 10 juin 1933 sur I’expropriation pour
cause d’utilité publique (LEx-GE) ; JU : art. 39 4 43 de la loi 26 octobre 1978 sur I’expropriation.
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qu’une commune, une personne morale de droit public ou encore un sujet de droit pri-
123
vé—.

C. Exproprié

Tous les titulaires de droits faisant I’objet de I’expropriation ont la qualité d’expropriés, a
I’exception des créanciers gagistes. Ainsi, non seulement le propriétaire peut étre concer-
né par une procédure d’expropriation mais également le locataire, le fermier, voire dans
une certaine mesure 1"usufruitier’®.

D. Saisine du juge de I’expropriation

1. En cas d’ouverture d’une procédure d’expropriation

Lorsque I’exploitation, la construction ou encore la modification d’un ouvrage public fait
I’objet d’une procédure d’expropriation préalable, les prétentions des voisins 1ésés doi-
vent étre produites dans le cadre de cette procédure. Les demandes d’indemnités doivent
ainsi intervenir dans le délai imparti par I’expropriant par avis publics ou personnels®>.

11 est parfois difficile pour les voisins de prévoir le niveau des nuisances provoqué par la
construction de I’ouvrage ou de son exploitation. Dés lors, qu’en est-il de leurs droits
lorsqu’ils n’ont pas produit dans le cadre de la procédure d’expropriation préalable ?

La loi fédérale permet aux voisins 1ésés de faire valoir leurs prétentions ultérieurement
directement devant la Commission fédérale d’estimation dans un délai de six mois dés la
date ou I’intéress€ a eu connaissance de la prétention élevée a son égard, de I’atteinte
portée a son droit ou du dommage qu’il subit?®.

B Art.2et3 LEx ; dans les cantons romands : BE : art. 3 de la loi sur I’expropriation ; FR : art. 8 et 9
LEx ; VD :art. 6 LE ; VS : art. 4 LcEx ; NE : art. 3 LEXUP ; GE : art. 4 et 5 LEx-GE ; JU : art. 3 de
la loi sur I’expropriation ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 783-4.

24 Art. 5 et 24 al. 2 LEx ; dans les cantons romands : BE : art. 4 et 18 al. 2 de la loi sur I’expropriation ;
FR: art. 11 et 28 al. 3 LEx; VD :art. 7 LE; VS: art. 5, 17 al. 2 et 18 al. 2 LcEx; NE: art. 5
LEXUP ; GE : art. 2 et 17 al. 2 LEx-GE ; JU : art. 4 et 18 al. 2 de la loi sur I’expropriation.

25 Art. 30 4 37 LEx ; dans les cantons romands : BE : art. 39 & 43 de la loi sur I’expropriation ; FR :
art. 38 a41 LEx; VD : art. 34 et 35 LE ; VS : art. 21 LcEx ; NE : art. 19 a 26 LEXUP ; GE : art. 31

. et 32 LEx-GE ; JU : art. 44 a 51 de la loi sur I’expropriation.

Art. 41 al. 1 lit. bet 2 lit. b, art. 66 lit. b LEx ; voir ATF 110 Ib 368 c. 1.
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L’application de I’art. 41 LEx présuppose 1’existence d’une procédure d’expropriation
ouverte par I’expropriant>’.

La péremption d’une demande fondée sur 1’art. 41 LEx ne peut toutefois intervenir que
lorsque le dépot des plans et des tableaux d’expropriation a fait 1’objet d’une publication,
au sens de ’art. 30 LEx, dans la commune méme sur le territoire de laquelle est situé
I’immeuble en cause ou si ’intéressé a regu un avis personnel au sens des art. 33 et 34
LEx*.

Si les plans et les tableaux d’expropriation ont été mis a 1’enquéte publique au sens de
I’art. 30 LEx, la commination de I’art. 41 LEx relative aux productions tardives vaut
alors pour tous les propriétaires de biens-fonds sis sur le territoire communal, indépen-
damment du fait que ces propriétaires étaient inclus ou non dans les tableaux
d’expropriation. En revanche, lorsque 1’expropriant a agi selon la procédure sommaire de
I’art. 33 LEX, la commination ne vaut que pour les propriétaires qui ont regu 1’avis per-

sonnel prévu par cette disposition?’.

Enfin, si la publication ou ’avis personnel n’a pas fait état des conséquences de la for-
clusion visée a I’art. 41 al. 2 lit. b LEx, le délai n’est pas pertinent*’. Il en va de méme si
I’exception de péremption est opposée de fagon abusive ou contrairement a la bonne
foi’!.

Lorsque le délai de forclusion n’est pas opposable au 1és¢€, les prétentions sont, selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral, soumises au délai de prescription de cinq ans a partir
de la naissance de la prétention, respectivement du caractére objectivement reconnais-
sable du dommage??.

Le projet de révision de la loi fédérale sur I’expropriation propose de supprimer ’art. 41
LEx et de permettre aux voisins 1ésés de requérir I’ouverture d’une procédure
d’expropriation autonome en particulier lorsqu’il est porté atteinte a un droit alors que le
plan d’expropriation déposé, le tableau d’expropriation ou les indications données par un
avis personnel ne le prévoyaient pas ou ne le prévoyaient pas dans cette ampleur. Le

27 ATF 105 Ib 6 c. 2a; ATF 88 1 190 c. 4, JAT 1963 1 209 ; a défaut d’ouverture d’une procédure

d’expropriation préalable, il faudra se référer a la procédure décrite sous chiffre 2 ci-dessous.

ATF 1051Ib6c.2a; ATF921176c.2,JdT 1967 1376.

ATF 1051b 6 c.2a ; ATF 100 Ib 200 c. 1b.

ATF 1051b 6 c. 2a.

ATF 116 Ib 386 c. 3¢, JAT 1992 1 642; ATF 113 Ib 34 c. 3, JAT 1989 1 308; ATF 106 Ib 231 c. 2b,
JdT 1982 138.

ATF 130 II 394 c. 11 et les réf.,, JAT 2005 I 742 ; le projet de révision de la loi fédérale sur
I’expropriation prévoit expressément un délai de prescription de 5 ans; voir art. 37 du projet,
FF 2018, p. 4879 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi fédérale sur
I’expropriation, FF 2018, p. 4843-4.

28
29
30
31

32
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délai de péremption de six mois est remplacé par un délai de prescription de cing ans des
la connaissance par I’expropri¢ de I’utilisation du droit concerné>.

Certains cantons prévoient, comme la législation fédérale actuelle, la possibilité¢ de pro-
duire ultérieurement une prétention d’indemnité**. Dans les cantons, comme le canton de
Vaud, qui ne prévoient pas une telle possibilité, les voisins 1ésés, dont les droits n’ont pas
été inclus dans le tableau d’expropriation, devraient étre autorisés a requérir 1’ouverture
d’une nouvelle procédure d’expropriation. En effet, il parait particulierement choquant
d’opposer aux voisins qu’ils auraient dii produire une demande d’indemnité dans le délai
fixé par la publication alors méme que I’expropriant n’avait pas jugé nécessaire de porter
leurs droits dans le tableau d’expropriation. Quoi qu’il en soit, en cas de construction
d’un ouvrage public d’une certaine ampleur, le voisin prudent fera valoir une prétention,
quitte & ne pas la chiffrer, dans le délai imparti par la publication®>.

2. En ’absence d’une procédure d’expropriation préalable

11 est fréquent que les nuisances subies par les voisins ne soient pas liées a une procédure
d’expropriation, par exemple en cas de travaux d’entretien d’un ouvrage public ou en-
core lorsque les terrains nécessaires a 1’ouvrage ont ét¢ acquis de gré a gré.

Dans de tels cas, le Tribunal fédéral admet qu’une procédure d’expropriation puisse étre
ouverte aprés coup ’.

La loi fédérale sur I’expropriation ne permet toutefois pas a un propriétaire voisin d’un
ouvrage d’utilité publique qui prétend a une indemnisation pour expropriation, alors qu’il
n’y a pas eu de procédure d’expropriation préalable, d’agir directement aupres de la
Commission fédérale d’estimation. Il lui appartient de demander qu’une procédure
d’expropriation soit ouverte a la requéte de la collectivité publique a qui incombe la
réalisation ou D’exploitation de l’ouvrage, si elle est déja au bénéfice du droit
d’expropriation, ou alors il doit s’adresser a I’autorit¢ compétente pour conférer un tel
droit, afin que celle-ci astreigne la collectivité a en faire usage. Un refus de mettre en
ceuvre cette procédure doit étre signifié sous la forme d’une décision pouvant faire
I’objet d’un recours, le cas échéant devant le Tribunal fédéral en derniére instance’’.
Dans tous les cas, seul ’expropriant peut engager une procédure devant la Commission
d’estimation.

3 Art.36al 2 it aet37 al. 3 du projet, FF 2018, p. 4879 ; Message du Conseil fédéral concernant la

modification de la loi fédérale sur I’expropriation, FF 2018, p. 4841-4.

Voir parmi les cantons romands : BE : art. 34 de la loi sur I’expropriation ; FR : art. 54 LEx; VS :
art. 43 LcEx ; GE : art. 45 LEx-GE ; JU : art. 34 de la loi sur 1’expropriation.

Voir GIANONI, p. 99 et les réf.

ATF 12111317 c. 4a.

ATF 124 11 543 c. 4a et les réf., JAT 1999 1 754 ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 810.

34
35
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37
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Le projet de révision partielle de la loi fédérale sur 1’expropriation habilite 1’exproprié,
lorsqu’il n’y a pas eu de procédure d’expropriation préalable, & demander 1’ouverture
d’une procédure d’expropriation autonome aupres de ’autorité compétente, en principe
un des départements fédéraux’®. Une fois la décision sur la demande d’ouverture de la
procédure exécutoire, 1’autorité compétente transmet d’office le dossier a la Commission
d’estimation. Le projet clarifie et simplifie la procédure puisque, a I’inverse de la situa-
tion actuelle, le voisin 1€s€, et non seulement 1’expropriant, peut déclencher la procédure
d’expropriation puis la procédure d’estimation.

Faute de disposition expresse réglementant la prescription, le Tribunal fédéral a jugé que
la demande d’ouverture de la procédure d’expropriation devait étre demandée dans les
cing ans dés la naissance de la prétention*’. Le projet de révision reprend expressément
cette régle jurisprudentielle®!.

L’essentiel des cantons ne prévoient pas non plus la possibilité¢ de saisir directement le
juge de D’expropriation de sorte que celui-ci ne pourra pas entrer en matiére sur une
demande d’indemnité présentée en dehors d’une procédure d’expropriation. Le 1ésé
n’aura d’autre choix que d’interpeller la collectivité publique afin que celle-ci ouvre une
procédure d’expropriation des droits de voisinage et, cas échéant, invite I’expropriant a
saisir le juge de I’expropriation en vue de fixer le montant de I’indemnité.

Parmi les cantons romands, seul le canton de Fribourg réglemente expressément le cas
du voisin 1ésé sans qu’une procédure d’expropriation n’ait été ouverte préalablement.
Dans un tel cas, la loi lui donne la possibilité¢ de déposer une requéte d’ouverture de la
procédure d’expropriation directement auprés de la Commission d’expropriation qui la
communique A Pexpropriant en invitant & ouvrir une procédure d’expropriation®?.
Comme le projet de révision de la loi fédérale sur I’expropriation, la solution adoptée par

le 1égislateur fribourgeois a le mérite de déterminer clairement la procédure a suivre.

38 Art. 36 al. 1, 37 et 38 du projet, FF 2018, p. 4879-80 ; Message du Conseil fédéral concernant la

modification de la loi fédérale sur I’expropriation, FF 2018, p. 4841-4.

Art. 39 a 41 du projet, FF 2018, p. 4880 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification de
la loi fédérale sur I’expropriation, FF 2018, p. 4844-6.

ATF 124 11543 c. 4 et 5, JAT 1999 1 754.

Art. 37 al. 3 du projet, FF 2018, p. 4879 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification de
la loi fédérale sur I’expropriation, FF 2018, p. 4843-4.

Art. 42 a 44 LEx ; voir arrét TC FR 602 2017 142 du 17 mai 2018 qui a cependant ét¢ annulé par le
Tribunal fédéral pour violation du droit d’étre entendu, TF 1C_302/2018 du 14 mars 2019.
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E. Indemnité d’expropriation

1. Conditions d’octroi

Les conditions auxquelles une indemnité est due différent suivant que les nuisances sont
causées par 1’exploitation d’un ouvrage public ou qu’elles proviennent de sa construction
qui par définition sont limitées a la durée des travaux.

a) Nuisances causées par I’exploitation d’un ouvrage d’intérét public

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, la collectivit¢ publique, en sa qualité
d’expropriante, peut étre tenue d’indemniser le propriétaire foncier voisin d’une route
nationale, d’une voie de chemin de fer ou d’un aéroport s’il subit, & cause des immis-
sions, en particulier de bruit, un dommage spécial, imprévisible et grave®.

Concernant les nuisances provoquées par I’exploitation des aéroports nationaux, le Tri-
bunal fédéral fait une distinction entre le survol stricto sensu, c’est-a-dire le passage
d’avions a basse altitude, et le transit a plus haute altitude** ; en cas de survol stricto
sensu, la condition de 1I’imprévisibilité ne s’applique pas notamment parce que le survol
constitue une ingérence directe dans I’espace aérien d’un fonds™®.

Les personnes touchées par ces immissions doivent faire valoir leurs prétentions dans
une procédure d’expropriation, au cours de laquelle elles peuvent également invoquer
que certaines nuisances excessives pourraient étre évitées. Ainsi, le juge civil n’a pas a
examiner, dans une procédure paralléle a celle de 1’expropriation, si les immissions ex-
cessives liées a une exploitation d’un ouvrage d’utilit¢ publique conforme a sa destina-
tion sont évitables, ni dans quelle mesure elles ne sont pas comprises dans le droit

d’expropriation®®.

b) Nuisances provenant de la construction d’un ouvrage d’intérét
public

Les critéres applicables en mati¢re de trafic routier, ferroviaire ou aérien ne sont pas
transposables aux travaux de construction. En particulier, le critére de I’imprévisibilité ne

\

saurait étre invoqué a propos de tout chantier routier ou ferroviaire ouvert aux fins

43 ATF 131 11 137 c. 2.1 et les réf. ; sur la notion de spécialité, d’imprévisibilité et de gravit¢ du dom-

mage, voir BOVEY, p. 156 ss; EGGS, N 587 ss; FAVRE, p. 27 ss; JOMINI, p. 16 ss; MOOR/
BELLANGER/TANQUEREL, p. 787-8.

Sur cette distinction, voir TF 1C_102/2018 du 20 mars 2019.

ATF 14211136 ¢. 3 ; ATF 134 111 248, JAT 2008 1 210 ; ATF 134 11 49, JAT 2009 1 746 ; ATF 131 11
137 ; ATF 129 11 72 ; sur le survol des biens-fonds voisins des aéroports, voir JOMINI, p. 20 ss.

ATF 134 111 248 ¢. 5.1, JAT 2008 1 210.
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d’entretenir, de modifier ou de compléter un tracé existant, ce qui reviendrait a exiger des
voisins d’une voie de communication un véritable don de prémonition. Le juge de
I’expropriation amené a statuer sur une demande d’indemnité en raison d’immissions
excessives causées par des travaux de construction doit alors appliquer par analogie la
jurisprudence civile*.

En vertu de cette jurisprudence, lorsque le propriétaire foncier qui construit a pris toutes
les mesures qui s’imposent a lui, que néanmoins les limites du droit de propriété sont
iné¢luctablement dépassées du fait des travaux de construction et que le voisin subit un
dommage, ce dernier a droit a une indemnité a condition que les immissions soient ex-
cessives et le préjudice important. Pour déterminer si des immissions sont excessives au
sens de I’art. 684 CC et exceédent les limites de la tolérance que se doivent les voisins, le
juge doit procéder a une pesée des intéréts en présence, ceux du propriétaire qui est
accusé d’abuser de son droit et ceux des voisins qui se plaignent d’un exces, en tenant
compte de 1’usage local, ainsi que de la situation et de la nature des immeubles.
L’intensité et la durée des immissions constituent également des ¢léments d’appréciation
non négligeables. Ainsi, en principe, de simples inconvénients temporaires ne donnent

pas lieu & indemnisation®*®.

Depuis le 1° janvier 2012, cette jurisprudence a été codifiée par I’art. 679a CC. Bien que
cette disposition n’ait pas repris la condition relative a I’importance du dommage, il
semble toutefois que le but du législateur n’était pas d’assouplir la jurisprudence du
Tribunal fédéral®.

2. Etendue de ’indemnité

a) Nuisances causées par I’exploitation d’un ouvrage d’intérét public

L’expropriation des droits de voisinage est une expropriation partielle au sens de I’art. 19
lit. b LEx. L’indemnité se calcule ainsi selon la méthode de la différence, laquelle con-
siste a déduire de la valeur vénale du fonds non exposé aux immissions, celle du méme

fonds avec les immissions auxquelles il est exposé >°.
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ATF 13411164 c. 8.1; ATF 13211427 ¢. 3, JdT 2007 1739 ; ATF 117 Ib 15 ¢. 2¢, JAT 1994 129.
ATF 132 11 427 c. 3, JAT 2007 1 739 ; ATF 121 11 317 ¢. 4c; ATF 117 Ib 15 ¢. 2, JAT 1994 129 ;
ATF 113 1a353 c. 3,JdT 1989 1419 ; sur la prescription, voir GIANONI, p. 100.

Message du Conseil fédéral concernant la révision du code civil suisse, FF 2007, p. 5039 ; voir
toutefois BOVEY, La propriété fonciere, p. 25-6.

ATF 122 11 337 c. 4c et les réf,, JAT 1997 1 415; BOVEY, p. 108 ss; EGGS, N 601 ss;
MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 805 ; SIEGRIST, p. 53-4 ; sur I’indemnisation en cas de survol di-
rect, voir ATF 142 11 136 ; EGGS, N 612-3.
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Dommages consécutifs a I’exploitation ou la construction d’un ouvrage public

Les locataires et fermiers ont droit & une indemnité non seulement en cas de résiliation
anticipée du contrat mais également dans les cas ou leurs droits contractuels sont res-
treints, c’est-a-dire lorsque leur droit d’user de la chose conformément au contrat est
entravé, par exemple en raison du bruit. Les locataires et les fermiers ne peuvent toute-
fois pas étre indemnisés pour des atteintes qui existaient déja lors de la conclusion du
contrat. En outre, I’indemnisation ne porte que sur la période allant jusqu’a I’expiration

du contrat ou jusqu’au prochain terme de résiliation’!.

b) Nuisances provenant de la construction d’un ouvrage d’intérét
public

Compte tenu du caracteére provisoire des travaux de construction, la méthode de la diffé-
rence des valeurs vénales ne peut pas étre appliquée. L’indemnité doit ainsi correspondre
au dommage effectivement subi. Peu importe la durée du chantier. Le critére déterminant
pour adopter ce mode de calcul est la question de savoir si le 1ésé verra son droit de

disposer totalement restauré avec la fin des travaux>2.

Concernant les locataires et fermiers, la durée du bail ou sa résiliation ne se pose pas
dans les mémes termes qu’en cas de nuisances durables. En effet, dans le cas d’un chan-
tier de construction, le locataire ou le fermier ne mettra généralement pas un terme au
contrat mais s’accommodera des nuisances en attendant la fin des travaux. L’indemnité
ne saurait dés lors étre fixée en fonction de la durée du bail ou du prochain terme de

résiliation®> mais plutot en fonction de la durée des travaux>*.

Conclusion

La fixation du dommage causé aux voisins, ensuite de la construction ou de
I’exploitation d’un ouvrage public, reléve avant tout du juge de I’expropriation. La com-
pétence du juge civil est réservée a des cas bien précis, relativement rares en pratique.

Les lois d’expropriation, fédérale et romandes, réglementent en général de fagon satisfai-
sante les droits des voisins l€sés lorsqu’une procédure d’expropriation a été ouverte
préalablement aux travaux de construction. En revanche, lorsque tel n’est pas le cas, les
législations sont souvent peu adaptées et il apparait plus difficile pour les voisins 1ésés de
faire valoir leurs droits.
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ATF 106 Ib 241 c. 4a,betc, JAT 1982148 ; EGGS, N 685 ss.

ATF 13211427 ¢. 6.2,JdT 2007 1 739 ; EGGS, N 771 ss ; GIANONI, p. 101-2.
TF 1C_69/2014 du 23 juin 2014 c. 2.4 ; GIANONI, p. 99.

EGGS, N 1136 ss.
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La loi fribourgeoise sur I’expropriation ainsi que le projet de révision de la loi fédérale
sur I’expropriation sont a saluer puisque tous deux clarifient la procédure a suivre sur ce
point.
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Introduction

La gestion de 1’espace aérien procede de régles bien établies qui répondent aux besoins
de I’aviation civile et militaire. Les normes applicables résultent d’un corpus internatio-
nal et national bien établi qui a accompagné 1’essor des activités aéronautiques tout au
long du XX°¢ siécle. Le développement relativement récent et 1’essor rapide de 1’usage
des drones aériens constituent des ¢léments disruptifs dans la maniére d’appréhender la
répartition de 1’usage de I’espace aérien entre les différents utilisateurs. En effet, le drone
aérien ne se limite plus a I’aéromodélisme de loisir, mais est utilisé pour des missions de
recherche, de livraison ou encore de surveillance'. Les objectifs de certaines compagnies
qui visent a mettre a moyen terme sur le marché des drones autonomes dédiés au trans-
port de personnes® appellent une adaptation importante des normes actuellement en
vigueur.

La présente contribution vise a brosser un rapide état des lieux de la situation juridique
actuelle et a esquisser les traits du développement de la réglementation permettant
d’encadrer a I’avenir une cohabitation harmonieuse de 1’espace aérien entre les différents
utilisateurs.

Il ne sera en revanche pas traité des questions juridiques sortant du cadre de 1’utilisation
de I’espace aérien sous 1’angle du droit public et administratif. En effet, les probléma-
tiques de protection des données, de responsabilité civile, pénale ou encore de limitation
de la propriété privée’, notamment, excéderaient le cadre limité de la présente contribu-
tion.

CASSARD, p. 13 ss; JOBARD, p. 93 ss; Voir a titre d’exemples : le nouveau drone utilisé par la
REGA (https://www .rega.ch/fr/actualite/actualite/detail.aspx?id=3160 consulté le 05.05.2019) ou en-
core le drone expérimental de livraison de La Poste suisse (https://www.post.ch/fr/notre-profil/
entreprise/

innovation/innovations-de-la-poste-pour-vous/drones, consulté le 05.05.2019).

Projet « Uber Elevate » par exemple visant & développer un syst¢éme de drone-taxi en milieu urbain
(https://www.uber.com/us/en/elevate/vision/, consulté le 05.05.2019).

A ces sujets, voir notamment SCHNEIDER-MARFELS/KAUFMANN, p. 26 ss; HANSENBERGER,
p. 163 ss ; en droit frangais, MARTIN, p. 79 ss, 84 ; MAZOUZ, p. 67 ss.

3
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La réglementation de I’espace aérien face au développement de I’'usage des drones

I. Définitions et délimitations

A. Généralités

Le terme de drone est celui utilisé de maniére générique et commune par le public et les
milieux politiques®. Au sens large, un drone peut étre un engin sans pilote a bord ter-
restre, maritime ou aérien’. Les littératures scientifique et anglo-saxonne préférent ce-
pendant ’'usage d’une autre terminologie, soit celle de UAV pour Unmanned Aerial
Vehicle, RPA pour Remotely Piloted Aircraft®. Cette derniére nomenclature est utilisée
par la Convention de Chicago’. Dans le cadre de la présente contribution, nous utilise-
rons le terme générique de drone par lequel nous entendons tout type d’aéronef piloté a
distance ou évoluant de maniére autonome.

Enfin, le drone peut prendre diverses formes de mode de vol (voilure fixe, voilure tour-
nante, hélicoptére, multicoptére, etc.)® et des dimensions et des masses allant de quelques
grammes a plusieurs tonnes’.

B. En fonction de ’usage

1. Visibilité directe et indirecte

Des distinctions sont également opérées entre les drones dont le pilote garde I’appareil
dans son champ visuel (visual line of sight ou visibilité¢ directe : VSLO) et ceux dont
I’aéronef peut évoluer au-dela du champ de vision du pilote (beyond line of sight ou au-
dela de la visibilité directe : BLOS)'?.

4 CASSARD, p. 17 ; Conseil des Etats, Rapport de la Commission des transports et des télécommunica-
tions du 3 septembre 2018 a propos de la motion Cardinas (objet n® 18.3371 N) « Encadrer
I’utilisation des drones pour une meilleure sécurité aérienne ».

5 MARTIN, p. 79.

j CASSARD, p. 17.

Article 8 de la Convention relative a ’aviation civile conclue a Chicago le 7 décembre 1944
(RS 0.748.0 ; Convention de Chicago) et Annexe 2 de la Convention de Chicago [dixieme édition,
juillet 2005], laquelle utilise la terminologie d’Aéronef sans pilote ou télépiloté (RPA), soit un aéro-
nef non habité piloté depuis un poste de télépilotage.

8 JOBARD, p. 21 ss.
?0 ARCHAMBAULT/MAZOUZ, p. 3 ; SCHUBERT, p. 217 s.

OFAC, Les drones en Suisse, ch. 2.2.
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2. Aéromodélisme, aéronef sans occupant et drone

Les modéles réduits d’aéronefs téléguidés se distinguent principalement des drones en
raison de leur mode d’utilisation. Selon I’OFAC, les premiers sont généralement pilotés
dans un unique but de loisir en zone peu peuplée, soit depuis un terrain découvert et
dégagé'!. Les seconds — de par leurs caractéristiques de vols — se prétent a diverses acti-
vités telles que la photographie aérienne, des missions de recherche, de la surveillance,
etc. De telles activités se déroulent le plus souvent en zone urbaine ou peuplée, ce qui

engendre des risques supplémentaires pour les personnes et les biens'2.

Une telle distinction ne reléve toutefois pas de considérations purement techniques et
encore moins de critéres juridiques. En effet, un drone peut parfaitement étre utilisé a des
fins de loisir en campagne. En revanche, la pratique de 1’aéromodélisme semble peu
praticable en zone urbanisée.

Cette délimitation est toutefois nécessaire, au seul motif que, dans son avis du 9 mai
2018 sur la motion Candinas, le Conseil fédéral a émis le souhait que la réglementation
de 'usage des drones n’implique aucune restriction a la pratique de I’aéromodélisme
traditionnel'>.

Notons enfin qu’a I’inverse des modéles réduits d’aéronefs, la terminologie de « drone »
est inconnue du droit fédéral, lequel fait référence a la notion « d’aéronef sans occu-
pants »'#. Cette derniére catégorie pourrait d’ailleurs se révéler inadaptée au développe-
ment de futurs aéronefs avec passagers sans pilote ou téléguidés.

3. Usage de loisir ou utilitaire

Pour I’OFAC, la distinction a opérer doit résider plutdt dans 1’usage purement ludique ou
utilitaire de ’aéronef sans pilote. Les appareils a usage purement ludique relévent alors
de 1’aéromodélisme de loisir, alors que les appareils utilitaires appartiennent aux drones.
L’OFAC donne ainsi la définition suivante du drone :

« Les drones sont des aéronefs sans occupants, télépilotés et destinés a un usage précis
comme les prises de vues, la mensuration, le transport, la recherche scientifique, etc. Peu
importe a ce propos que ces aéronefs soient utilisés a des fins commerciales, privées,
professionnelles ou scientifiques. Ils s’opposent aux aéromodeles comme les modéles

OFAC, Les drones en Suisse, ch. 2.3.

OFAC, Les drones en Suisse, ch. 2.3.

Conseil des FEtats, Rapport de la Commission des transports et des télécommunications du
3 septembre 2018 & propos de la motion Cardinas (objet n° 18.3371 N) « Encadrer 1’utilisation des
drones pour une meilleure sécurité aérienne », ch. 2.

Art. 14 OACS (Ordonnance du DETEC sur les aéronefs de catégories spéciales ; RS 748.941).
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réduits d’avions, d’hélicoptéres, etc. utilisés en principe dans le cadre d’activités de loisir
et ol le vol en soi et le plaisir du pilotage passent au premier plan. »'>

Cette distinction est également opérée par le droit international public, PTOACI'® rappe-

lant que I’aéromodélisme reléve exclusivement de la Iégislation nationale, la Convention
de Chicago ne s’appliquant qu’aux unmanned aircraft system"’.

II. Réglementation internationale

A. La Convention de Chicago et les régles de ’OACI

L’ensemble des régles aériennes relatives a I’aviation civile est chapeauté par la Conven-
tion relative a I’aviation civile conclue a Chicago le 7 décembre 1944. En maticre de
drones, I’article 8 de la Convention de Chicago prévoit qu’« [aJucun aéronef pouvant
voler sans pilote ne peut survoler sans pilote le territoire d'un Etat contractant, sauf auto-
ris