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En droit suisse, la protection judiciaire des administrés a I’encontre des
activités de I'Etat repose en principe sur I'existence d’une décision. Les
actes matériels, contrairement aux décisions, n’ont pas pour vocation
de régler la situation juridique des personnes. Ils peuvent néanmoins
affecter leurs droits ou leurs obligations. L'adoption en 2007 des
art. 29a Cst. et 25a PA étend la garantie de I’acces au juge a toutes
les contestations juridiques. La jurisprudence fédérale récente s’est pro-
noncée a ce propos dans plusieurs affaires mettant en cause aussi bien
des actes des autorités fédérales que cantonales. La présente contribu-
tion procéde a I'examen de I’évolution actuelle de la pratique relative
au controle judiciaire des actes matériels. Elle établit en particulier que
la notion d’actes est envisagée de maniere large, alors que leur justi-
ciabilité dépend avant tout de I’existence d’une atteinte minimale a la
situation juridique digne de protection des administrés.
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l. Introduction

En droit suisse, la voie du recours est en principe absente
a défaut d’une décision au sens matériel (Verfiigung)'. En

THIERRY LARGEY, Docteur en droit, Chargé de cours a I’université
de Lausanne et a I’université de Neuchatel.

' La décision est définie a I’art. 5 PA (RS 172.021). A propos de
la notion de décision, voir ATF 136 1 323 ¢. 4.4 ; ATAF 2016/28
c. 1.4.3=JdT 2017 1 409. En doctrine JACQUES DUBEY/JEAN-BAP-
TISTE ZUFFEREY, Droit administratif général, Bale 2014, N 876 ;

Le contréle juridictionnel
des actes matériels

Considérations a I'aune des développements
récents de la jurisprudence

Im Schweizer Recht kniipft der Rechtsschutz grundsdtzlich an das Vor-
liegen einer Verfiigung an. Obwohl Realakte — im Gegensatz zu Verfii-
gungen — nicht geeignet sind, die Rechtsstellung einer Person zu kld-
ren, kénnen sie sich auf deren Rechte oder Pflichten auswirken. Mit der
Einfiihrung der Art. 29a BV und 25a VWVG am 1. Januar 2007 wurde
die Rechtsweggarantie auf sdmtliche Rechtsstreitigkeiten ausgedehnt.
Die jtingste Rechtsprechung auf Bundesebene hat sich verschiedentlich
dazu gedussert und dabei sowohl die Handlungen der Bundesbehér-
den wie auch der kantonalen Behdrden in Frage gestellt. Dieser Beitrag
zeigt auf, wie sich die Praxis in Bezug auf die gerichtliche Uberpriifung
von Realakten verdndert hat. Er stellt insbesondere fest, dass der Be-
griff der Handlungen weit auszulegen ist, wdhrend deren Justiziabili-
tat in erster Linie von einem minimalen Eingriff in die schiitzenswerte
Rechtsposition der Biirgerinnen und Biirger abhdngt.

ce cas, il n’existe en principe pas de protection juridiction-
nelle pour les administrés dans leurs relations avec 1’Etat.

Les décisions ne constituent pas les seuls actes de 1’ad-
ministration pouvant intervenir dans la sphére juridique
des administrés. Bon nombre d’actes de I’autorité qui ne
répondent pas a la définition de I’art. 5 PA peuvent créer
des relations de droit entre 1’administration et les admi-
nistrés. Ils consistent notamment a assurer 1’exécution
concrete d’obligations légales, a adresser des ordres de
service aux collaborateurs de la fonction publique, a four-
nir des renseignements aux citoyens ou encore a mettre
a disposition du public des installations d’intérét général.
Ces actes qualifiés de matériels (Realakte) n’ont pour fi-
nalité que celle de tendre a un résultat de fait (Taterfolg)*.
Parmi les actes matériels, les actes internes ou d’organi-
sation visent spécifiquement des situations a I’intérieur de
I’administration, sans affecter les droits et les obligations
d’un fonctionnaire en tant que sujet de droit’.

PIERRE MOOR/ETIENNE POLTIER, Droit administratif Volume
II — Les actes administratifs et leur contrdle, 3¢ éd., Berne 2011,
179 ; THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2°¢ éd.,
Zurich 2018, N 799 ss.

2 ATF 144 1I 233 c. 4.1 ; TF, 2C 1097/2014, 6.10.2015, c. 3.1 ;
8C 220/2011,2.3.2012,¢c.4.1.2 ; ATF 1301369 c. 6.1 =JdT 2007 1
662. DUBEY/ZUFFEREY (n. 1), N 783 ; MOOR/POLTIER (n. 1), 179 ;
ISABELLE HANER, art. 25a VWVG N 6, in : Bernhard Waldmann/
Philippe Weissenberger (édit.), Praxiskommentar Verwaltungsver-
fahrensgesetz (VWVG), 2¢ éd., Zurich 2016.

3 TF,8D_1/2016,23.1.2017,¢. 5.1 =RDAF 2017 1 609. Nous consi-
dérons ici que les actes internes et d’organisation constituent une
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Bien que poursuivant un objectif strictement factuel,
les actes matériels sont susceptibles d’avoir des consé-
quences sur la sphére juridique des administrés* ; ils in-
fluencent parfois leurs droits ou leurs obligations, pour
le moins par effet réflexe. Dans ces situations se pose la
question de la protection juridictionnelle des personnes
physiques et morales affectées par les actes en cause’.
Cette question est d’autant plus vive compte tenu du droit
a loctroi d’un recours effectif devant une instance natio-
nale inscrit a ’art. 13 CEDH — et de la jurisprudence qui
en découle. La révision totale de I’organisation judiciaire
fédérale de 2001 a été I’occasion de combler les lacunes
en matiére de protection juridictionnelle en permettant de
généraliser I’acces au juge. Le droit est désormais consa-
cré a I’art. 29a Cst., entré en vigueur le 1* janvier 2007.

Dans son message li¢ a la réforme de la justice, le
Conseil fédéral n’évoque pas expressément les actes ma-
tériels. Il indique néanmoins que la garantie de l’acceés au
juge assure au justiciable le droit d’acces a un tribunal
indépendant pour, en principe, tous les litiges®. Au travers
de la jurisprudence, le droit d’accés au juge s’étend alors
a ’ensemble des causes touchant a la situation juridique
individuelle des administrés. Ce nouveau regard sur 1’ob-
jet du contentieux judiciaire n’est pas propre a la Suisse,
mais se généralise dans I’Union européenne’.

L’art. 29a Cst. garantit le droit pour toute personne
a ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire,
pour autant que la loi ne I’exclue pas dans des cas excep-
tionnels®. Il s’agit d’une garantie générale d’acces au juge

catégorie spéciale d’actes matériels. Dans ce sens HANER (n. 2),
art. 25a VWVG N 7 ; BEATRICE WEBER-DURLER, art. 25a VwWVG
N 6 et 14, in : Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler
(édit.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsver-
fahren (VWVG), Zurich/St-Gall 2008; ALEXANDRE FLUCKIGER,
L’extension du contréle juridictionnel des activités de I’administra-
tion, un examen généralisé des actes matériels sur le modele alle-
mand, Berne 1998, 37.

4 Voir a ce propos TF, 2C_1061/2017, 2.8.2018, c. 1.4 ; ATF 136 I
323 c.4.4.

5 Voir MARKUS MULLER, Rechtsschutz gegen Verwaltungsreal-
akte, in : Pierre Tschannen (édit.), Neue Bundesrechtspflege :
Auswirkungen der Totalrevision auf den kantonalen und eidge-
nossischen Rechtsschutz, Berne 2015, 313-373, 325-327 ; MA-
RIANNE TscHOPP-CHRISTEN, Rechtsschutz gegeniiber Realak-
ten des Bundes (Artikel 25a VWVG), Zurich/Bale/Genéve 2009,
51 ss.

¢ FF 2001 4000, 4014.

7 Voir a ce propos RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBER-
SAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3¢ éd., Bale 2016, § 28,
N 2829 ; RoMAIN JORDAN/STEPHANE GRODECKI, Le droit d’accés
au juge (art. 29a Cst.) : une voie redoutable souvent oubliée, Revue
de I’avocat 2018, 432 ss, 432.

8 ATF 14011315¢c. 4.4 et4.5=RDAF 20151300=Z2B12014 487
(arrét Miihleberg).

qui confere le droit & un jugement dans toute contesta-
tion qui se rapporte a une position juridique individuelle
digne de protection. En cette situation, une voie de droit
doit étre impérativement ouverte a 1’encontre des actes
matériels litigieux. Ces derniers peuvent alors faire 1’objet
d’un recours direct. L’art. 29a Cst. ne I’'impose toutefois
pas’ ; la loi peut également instituer le droit a une déci-
sion attaquable — a 1’image de 1’art. 25a PA. Le Tribunal
fédéral précise qu’il est loisible aux cantons d’adopter une
conception de protection juridique qui soit différente de
celle reposant sur cette dernicre disposition'®.

En tant qu’il doit la réaliser dans le domaine des actes
matériels, 1’art. 25a PA se rattache a la garantie de ’ac-
ces au juge de l’art. 29a Cst. Il s’agit d’une disposition
spéciale d’exécution de cette garantie qui s’applique aux
actes fondés sur le droit public fédéral pris par les auto-
rités fédérales'!. En raison de I’orientation de la procé-
dure administrative centrée sur I’art. 5 PA, le 1égislateur y
consacre le droit pour toute personne disposant d’un inté-
rét digne de protection d’exiger de I’autorité compétente
qu’elle rende une décision attaquable, s’agissant des actes
matériels prétendument illicites'?.

Depuis I’entrée en vigueur des normes précitées en
2007, le Tribunal fédéral s’est prononcé a plusieurs re-
prises sur la justiciabilité¢ d’actes de 1’administration qui
ne peuvent étre qualifiés de décisions au sens matériel.
Quatre arréts rendus récemment témoignent avec acuité
de I’évolution en cours de ce domaine. Ceux-ci méritent
a notre sens une attention particuliere (II.), dés lors qu’ils
cristallisent les critéres cardinaux d’une pratique en ma-
tiere d’acces au juge destinée a s’uniformiser dans le do-
maine des actes matériels. L’examen de ces critéres porte
en premier lieu sur la garantie générale de 1’art. 29a Cst.
(IIL.), puis sur I’art. 25a PA en tant que disposition de mise
en ceuvre (IV.). Il nous conduit a clore le propos sur une
appréciation des enseignements clés qui y sont dévelop-
pés (V).

Pour une mention du recours direct, voir ATF 144 11 233 c. 9 (arrét

LOVE LIFE). Voir également MULLER (n. 5), 344.

10 ATF 1431336 ¢. 4.2 =1JdT 20171197 = ZBI1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis). En doctrine, voir WEBER-DURLER (n. 3),
art. 25a VwVG N 18 ; JORDAN/GRODECKI (n. 7), 437. A I’art. 49
al. 3 Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRG — RS GR
370.100), le canton des Grisons prévoit un recours direct contre les
actes matériels touchant aux droits et obligations en les assimilant
a des décisions (Entscheide). En revanche, a Genéve, 1’art. 4a de la
loi sur la procédure administrative (LPA— RS GE E 5 10) reprend la
solution de I’art. 25a PA en consacrant le droit a un acte attaquable.

" Voir a ce propos infia IV.A.2.b.

A propos des exceptions, voir notamment TF, 2C 327/2017,

12.9.2017,¢.5.1.
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Il. Eléments de jurisprudence fédérale
récente

A. Les arréts marquants

La portée effective du contréle judiciaire des actes ma-
tériels prévu aux art. 29a Cst. et 25a PA repose large-
ment sur une construction jurisprudentielle. A ce titre,
les quatre arréts rendus par le Tribunal fédéral que nous
proposons d’examiner, s’ils ne constituent pas les seules
affaires auxquelles nous nous référons'?, assoient les cri-
teres fondamentaux justifiant I’intervention du juge dans
un litige en I’absence de décision initiale.

L’arrét de I"université de Berne concerne un candidat
au poste de professeur qui n’est pas retenu. Son recours
contre le courriel I’en informant, fondé sur I’art. 29a Cst.,
est rejeté. Le Tribunal fédéral considére que la nomina-
tion d’un autre candidat ne doit pas pouvoir étre remise en
cause par le biais d’un recours'®. Dans I’arrét de Cazis, des
résidents du quartier de Portein contestent a raison la sup-
pression d’un point de collecte des déchets ménagers en se
fondant sur I’art. 29a Cst". L’arrét LOVE LIFE concerne
une campagne officielle de prévention contre le virus VIH
lancée par I’OFSP et la demande de décision formulée par
des jeunes de 4 a 17 ans a ce propos'®. L’arrét de Miih-
leberg, enfin, porte sur la demande faite a 'IFSN qu’elle
rende une décision conformément a 1’art. 25a PA, a pro-
pos du concept de sécurité de la centrale nucléaire qui y
est implantée!”.

B. La protection judiciaire des actes
matériels a portée juridique

Du point de vue systémique, 1’analyse des arréts précités
permet d’emblée de distinguer les actes matériels a por-
tée exclusivement factuelle des actes matériels a portée
juridique, y compris les actes internes purement de fait

13 Pour d’autres cas, TF, 8D _5/2017, 20.8.2018 (fonction publique
cantonale) ; 8D _1/2016, 23.1.2017 = RDAF 2017 1 609 (fonc-
tion publique fédérale) ; ATF 136 1 323 = RDAF 2011 547.
RENE WIEDERKEHR, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berne
2018, N 326 ss.

4 TF, 8C _596/2017,1.3.2018.

5 ATF 143 1336 =JdT 2017 1 197 = ZB1 2017 437 avec note de
Markus MULLER = DEP 2018 41.

16 ATF 144 11 233.

7 ATF 140 11 315 = RDAF 2015 I 300 avec note d’ETIENNE PoL-
TIER = ZBI 2014 487 avec note de MARKUS MULLER. Pour
I’arrét rendu en cette cause par le Tribunal administratif fédé-
ral, voir TAF, A-5762-2012, 7.2.2013. Pour des développements
dans cette affaire, voir TF, 2C_545/2018, 5.10.2018.

des actes internes juridiques'®. Les actes matériels a por-
tée juridique ont pour caractéristique de créer une relation
de droit administratif (Verwaltungsrechtsverhdltnis) entre
I’autorité et I’administré. Celle-ci résulte d’une situation
concréte fondée sur une régle de droit!. L’existence d’une
telle relation constitue alors un critére déterminant, voire
décisif, en faveur de I’admission du contrdle judiciaire de
I’acte matériel litigieux®.

Les situations envisagées dans les arréts évoqués pré-
sentent une grande variabilité de circonstances généra-
trices de droit. Elles dénotent néanmoins une tendance du
contrdle judiciaire a se focaliser davantage sur I’effet juri-
dique de I’acte en cause que sur I’existence d’un acte clas-
siquement attaquable. Dans ce contexte, on constate une
uniformatisation des conditions d’acces au juge. Qu’elles
portent sur I’art. 29a Cst. ou I’art. 25a PA, 1’accés au juge
suppose que trois critéres cumulatifs soient remplis : (1)
I’acte administratif doit concerner la situation juridique
individuelle du sujet de droit ; (2) celle-ci doit étre touchée
ou influencée par les activités étatiques (condition objec-
tive) ; (3) elle doit étre au demeurant digne de protection
(condition subjective). Nous proposons d’examiner plus
avant la mise en ceuvre concréte de ces critéres, succes-
sivement dans le cadre général de I’art. 29a Cst. (IIL.) et
dans le contexte spécial de I’art. 25a PA (IV.).

lll. La garantie constitutionnelle
de lI'acces au juge

Les arréts de I’université de Berne et de Cazis mettent en
question la garantie procédurale de I’art. 29a Cst. Celle-
ci prévoit un controle judiciaire ¢largi (III.A.), lorsqu’un
acte matériel contesté satisfait aux trois critéres évoqués
au chapitre précédent, dissimulés derriére la notion de
cause (111.B.).

A. Portée et sphere de protection
de I'art. 29a Cst.

La garantie de ’accés au juge formulée a I’art. 29a
1° phrase Cst. vise a assurer une protection judiciaire
générale des administrés contre les actes de 1’administra-

'8 Dans ce sens, voir MOOR/POLTIER (n. 1), 190 ; DUBEY/ZUFFEREY
(n.1),N 784.

¥ FLUCKIGER (n. 3), 9.

20 Voir a ce titre ATF 144 11 233 c. 4.4 (arrét LOVE LIFE).
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tion?! ; il s’agit d’un droit individuel®. Cette norme étend
le contrdle judiciaire en principe a toutes les contestations
juridiques, portant sur les droits et obligations des per-
sonnes physiques ou morales. Ces droits et obligations ne
découlent pas de la garantie d’accés au juge elle-méme,
mais de ceux et celles que confére ou impose a I’intéressé
la Constitution fédérale, la loi ou encore une ordonnance,
notamment, au regard de 1’état de fait visé®. Pour que la
garantie constitutionnelle puisse étre invoquée, il suffit
que le litige porte sur un différend qui met en jeu des inté-
réts individuels dignes de protection®.

Il n’y a toutefois pas violation de la garantie de I’acces
au juge si le plaignant a omis de recourir contre une déci-
sion dont découle I’acte matériel contesté®. L’art. 29a Cst.
n’a pas pour vocation d’ouvrir de nouvelles voies de droit
a I’encontre des actes matériels d’exécution de décisions
entrées en force, avec pour intention de contester ladite
décision ou ses effets. Du point de vue de la justiciabilité
de I’acte matériel d’exécution, il manque une atteinte a la
situation juridique du plaignant puisqu’elle a été précisé-
ment réglée par la décision initiale.

B. La notion de cause

La garantie procédurale de I’art. 29a Cst. étend le controle
judiciaire a toute cause (Rechtsstreitigkeiten, controver-
sie giuridiche) impliquant une personne physique ou mo-
rale®.

La doctrine est partagée sur la portée de la notion de
cause, s’agissant de savoir si elle est autonome ou si elle
peut étre définie par les cantons dans le cadre fixé par
I’art. 29a Cst. Se reposant sur ’arrét de Cazis, MARKUS
MULLER?’ mentionne a juste titre qu’il s’agit d’une notion
constitutionnelle autonome en cela que les cantons ne
disposent d’une marge de manceuvre que dans la mesure
ou elle va au-dela des exigences minimales de la garantie
d’accés au juge déterminée par la Constitution fédérale®,
Le Tribunal fédéral indique que la protection juridique

Message du 20 novembre 1996 relatif a la nouvelle constitution

fédérale FF 1997 I 1, 511-512. Voir également DANIEL THURER/

JEAN-FrRANCOIS AUBERT/JORG PAUL MULLER, Droit constitution-

nel suisse, Zurich 2001, § 51, N 20.

2 TF, 8C_596/2017, 1.3.2018, c. 5.2 (arrét de ’université de Berne).
Voir en outre RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (n. 7), § 28, N 2836.

2 ATF 1361323 c. 4.3 ; JORDAN/GRODECKI (n. 7), 433.

2% ATF 14011315¢.4.4; TF, 2D _16/2018, 10.8.2018, ¢. 5.1.

* TF,2D 16/2018,10.8.2018, c. 5.2.

% Une collectivité publique peut également invoquer I’art. 29a
Cst., lorsqu’elle fait valoir une violation de son autonomie. TF,
2C 327/2017,12.9.2017,¢. 5.1.

7 Voir a ce propos MULLER dans ZB12017 437, 447.

28 Dans ce sens MULLER dans ZB12017 437, 447.

doit étre accessible au moins lorsqu’un acte matériel ou
une mesure administrative interne fouche des positions
Jjuridiques individuelles dignes de protection®. Partant,
il reconnait une portée autonome minimale au contréle
judiciaire prévu dans la Constitution, I’ensemble des actes
administratifs fédéraux et cantonaux y étant soumis. Le
droit peut étre ainsi invoqué seul, sans qu’une disposition
d’exécution ne soit nécessaire™.

Le Tribunal fédéral comprend largement la notion de
cause, au-dela des seuls litiges fondés sur des décisions.
L’existence d’une cause dépend ainsi de celle d’une si-
tuation juridique individuelle digne de protection ; elle
suppose que soient remplis les trois critéres formulés au
chapitre I1.B. plus haut, dont nous détaillons ici la teneur.

1.  Unessituation juridique individuelle

Une cause ne peut étre reconnue qu’en présence d’un acte
administratif qui concerne une situation juridique indivi-
duelle, définie comme la position d’un titulaire de droits
ou d’obligations face a I’Etat®!. Ces droits et obligations
peuvent découler non seulement de la Constitution, mais
également de la loi ou d’une ordonnance, ceci dans tous
les domaines du droit*’. Une contestation existe lorsqu’un
fait est couvert par de telles dispositions — les plaignants
doivent pour le moins rendre plausible que c’est le cas®.
L’arrét de Cazis s’appuie sur le constat que la sup-
pression de 1’écopoint concerne précisément la situation
juridique individuelle des plaignants (c. 4.4). En vertu du
droit communal et de I’art. 31b al. 3 la loi fédérale du 7 oc-
tobre 1983 sur la protection de 1’environnement (LPE**),
les détenteurs de déchets urbains doivent les remettre aux
points de collectes définis par les cantons. La suppression
d’un écopoint affecte les obligations des recourants en-
vers 1’autorité ; elle concerne ainsi leur situation juridique
individuelle. Dans le domaine de la fonction publique, la
Cour fédérale a reconnu que la mutation d’un fonction-
naire concerne également sa situation juridique indivi-

2  ATF 143 1336 ¢. 4.2 =JdT 2017 1 197 = ZB1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis) ; TF, 8C 596/2017,1.3.2018, c. 5.2 (arrét
de "université de Berne).

3 JoRDAN/GRODECKI (n. 7), 435.

31 ATF 1431336 ¢. 4.2 =1JdT 20171197 = ZB1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis) ; TF, 8C 596/2017, 1.8.2018, c. 5.2 (arrét
de ’université de Berne) ; 2D _16/2018, 10.8.2018, c. 5.1.

32 TF, 2D 26/2018,10.8.2018, ¢. 5.1 ; 8D 5/2017,20.8.2018,¢. 7.1 ;
ATF 1361323 c.4.3.

3 ATF 143 1336 ¢. 4.4 =JdT 2017 1 197 = ZB1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis) ; TF, 8C 596/2017, 1.3.2018, c. 5.2 (arrét
de I’université de Berne) ; ATF 1361323 c. 4.3.

# RS 814.01.
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duelle®. Dans I’arrét de I’université de Berne, le Tribunal
fédéral admet implicitement qu’écarter un candidat a un
poste de la fonction publique concerne sa situation juri-
dique individuelle (c. 6.6).

Le Tribunal fédéral s’est récemment prononcé sur le
refus du Bureau du Grand Conseil du canton du Valais
d’admettre le caractére urgent d’un postulat déposé par un
député. A cette occasion, il nie de maniére convaincante
la qualité de décision de I’acte en question ; il s’agit d’un
acte interne*®. Dans le cas d’espéce, la Cour reléve qu’un
parlementaire ne peut se prévaloir d’aucun droit a ce que
I’'une de ses interventions soit traitée en urgence ; il ne
saurait ainsi prétendre que le refus du Bureau concerne sa
situation juridique individuelle®. Le refus opposé au re-
courant apparait comme un pur acte matériel qui n’ouvre
aucune voie de droit en vertu de I’art. 82 LTF — ni par
ailleurs au sens de I’art. 29a Cst.

2. Une ssituation juridique touchée par I'acte
matériel

Selon la doctrine et la jurisprudence, ’art. 29a Cst. ne
confére une garantie de procédure qu’aux contesta-
tions relatives aux actes administratifs aptes a influencer
(beeinflussen) ou toucher (beriihren) la situation juridique
individuelle de la personne concernée. Dit autrement,
I’acte considéré doit établir un rapport juridique entre
Iautorité administrative qui 1’a délivré et I’administré en
tant que destinataire®®. Un tel rapport est admis dés lors
que I’acte est susceptible de porter atteinte pour le moins
indirectement® aux droits ou aux obligations de 1’admi-
nistré ; il doit ainsi exister une causalité adéquate entre
I’acte contesté et I’atteinte a la situation juridique de ce
dernier.

L’atteinte doit revétir une intensité minimale pour
justifier une protection judiciaire. Cette exigence ne doit
pas étre trop élevée ni insuffisamment élevée pour ne
pas impliquer un afflux de recours. Il s’agit d’exclure
du contréle judiciaire les cas bagatelles et d’éviter que
I’art. 29a Cst. — comme [’art. 25a PA — ne devienne I’ins-

3 ATF 136 1323 a propos de la mutation d’un fonctionnaire de police
genevois.

% TF,2C 1061/2017,2.8.2018, c. 1.6.

3 TF,2C 1061/2017,2.8.2018, c. 1.3 et 1.6.

3% ATF 1431336 ¢c. 4.1 =JdT 20171197 = ZB1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis) ; TF, 8C 596/2017, 1.3.2018, c. 5.2 (arrét
de I’université de Berne), avec les références de doctrine citées.

¥ Sont également visés les effets réflexes des actes matériels, autre-
ment dit leurs atteintes non intentionnelles mais considérées comme
inévitables. Voir a ce propos MULLER (n. 5), 352 ; TscHoPP-CHRI-
STEN (n. 5), 123-124.

trument de 1’action populaire®. 11 suffit alors, lorsque les
droits et les obligations des personnes concernées sont
touchés, qu’il existe un intérét effectif qui présente une
certaine proximité avec le droit*!. La gravité d’une at-
teinte doit s’apprécier dans chaque cas particulier, au vu
du contexte et de I’ensemble des circonstances ; elle peut
notamment dépendre de la répétition des faits*>. L’évalua-
tion peut également reposer sur une approche globale au
niveau d’un concept d’action plutét que sur une mesure
litigieuse isolée issue de ce concept®.

Le critére relatif a I’atteinte aux droits ou aux obliga-
tions des administrés apparait de manicre déterminante
dans I’arrét de Cazis (c. 4.4). Les plaignants sont touchés
dans leur obligation d’¢liminer leurs déchets ménagers
dans les écopoints communaux. IIs sont contraints de les
déposer a I’avenir dans une déchetterie située a 1.6 km au
lieu de 350 m, mais également de renoncer a le faire a
pieds. Au demeurant, un de leurs droits est affecté, celui
d’obtenir de la commune qu’elle mette a leur disposi-
tion un point de collecte approprié. Dans le domaine de
la fonction publique, la Cour fédérale a reconnu que les
actes d’organisation qui ne répondent pas aux besoins du
service ou qui ne correspondent pas aux aptitudes ou au
cahier des charges du fonctionnaire sont réputés toucher
a leur situation juridique individuelle. Tel est le cas d’un
employ¢ de police muté a une fonction ne correspondant
pas a son grade®. En revanche, n’est pas justiciable un
changement de lieu de travail dicté par les besoins du ser-
vice, sans modification du cahier des charges®.

3. Unessituation juridique digne de protection

Le contréle judiciaire ne peut étre accordé que si la si-
tuation juridique affectée ou potentiellement affectée par
I’acte matériel mérite d’étre protégée, autrement dit si elle

4 LoreNz KNEUBUHLER, Beschwerdebefugnis vor Bundesgericht :
Konkurrenten, Gemeinden, Plidne und Realakte, ZBI 2016 22 ss,
39. Les propos de I’auteur concernent I’art. 25a PA, mais peuvent
étre appliqués par analogie a ’art. 29a Cst.

4 ATF 1431336 c. 4.1 =JdT 2017 1 197 = ZB1 2017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis) ; TF, 8C 596/2017, 1.3.2018, c. 5.2 (ar-
rét de I'université de Berne) ; TF, 8D 1/2016, 23.1.2017, ¢. 5.2 =
RDAF 2017 I 609.

2 ATF133149c¢.3.2.

$ ATF 140 II 315 c. 5.2.3 = RDAF 2015 1 300 = ZBI 2014 4387
(arrét Miihleberg).

“ ATF 1361323 c. 4.54.7.

# TF, 8D_1/2016, 23.1.2017, c. 5.4 = RDAF 2017 I 609. Dans un
arrét récent, la Cour de justice du canton de Genéve a considéré
qu’une augmentation du temps de travail de 0.016% ne touchait
pas a la situation juridique du plaignant (TC GE, ATA/389/2018,
24.4.2018, ¢c. 5).
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est digne de protection (schiitzenswerte Rechtsposition).

Deux situations sont a cet égard envisageables* :

— Celle ou une personne allégue de maniére plausible
une obligation étatique de faire ou de s’abstenir, pré-
tendument violée par 1’acte matériel attaqué. Le Tri-
bunal fédéral I’a admis dans le cas de la suppression
d’heures de sport a 1’école professionnelle*’. Une
omission de I’Etat peut également étre justiciable,
pour autant qu’il existe une obligation spéciale d’agir
de I’autorité — celle-ci se trouvant dans une position de
garant*®,

— Celle ou aucune véritable prétention n’est en cause,
mais qu’un comportement particulier est exigé d’une
personne ou que des contraintes spécifiques lui sont
imposées. En ce cas, la position juridique digne de
protection résulte des modalités d’application du droit.

La nouvelle organisation de la collecte des déchets de la
commune de Cazis, ne tenait pas compte des besoins fon-
dés des recourants (c. 4.4). Ces besoins reposaient sur une
obligation légale découlant de I’art. 31b al. 3 LPE. Par-
tant, la solution présentait pour le moins des inconvé-
nients importants en rendant 1’obligation d’éliminer les
déchets notablement plus difficile. Dans un arrét plus
ancien consacré a la prise en charge des frais de transport
d’un écolier de classe primaire, le Tribunal fédéral a rap-
pelé que la distance de trajet entre I’école et le domicile ne
doit pas mettre en péril 1’objectif de formation de I’art. 19
Cst. Dé¢s lors que le cheminement est trop long ou trop
dangereux, il gréve significativement la vie quotidienne
de 1’¢éléve, de sorte qu’une voie de droit doit lui étre ou-
verte®.

Le Tribunal fédéral n’exclut pas, dans 1’arrét de 1’uni-
versité de Berne, qu’un candidat évincé puisse se préva-
loir d’une situation juridique digne de protection, quand
bien méme son recours serait devenu sans objet®. Il
considere toutefois que I’établissement de relations de
travail ne doit pas pouvoir étre remis en cause par le biais
d’un recours (c. 6.2.2). Dans le cas d’espece, la pesée des
intéréts opérée par la Cour fédérale ne concerne pas la 1é-

4 ATF 1431336 ¢.4.3.1=JdT 20171197 =ZBI12017 437 = DEP
2018 41 (arrét de Cazis). Voir également FELIX UHLMANN/FLO-
RIAN FLEISCHMANN, Le point sur le droit administratif, RSJ 2018
424 ss, 426.

47 TF,2C _272/2012,9.7.2012,c. 4.4.7.

“ ATF 140 II 315 c. 2.1 = RDAF 2015 I 300 = ZBI 2014 487.
MULLER (n. 5), 355.

4 ATF 1331156 ¢.3.1=2B12007 170 = RDAF 2008 I 594.

0 Une plainte devenue sans objet peut néanmoins étre justiciable
lorsque la question qui se pose risque de se reproduire a 1’avenir
et pour autant que le grief ne peut pas étre invoqué dans un autre
cadre. TF, 8C_596/2017, 1.3.2018, c. 5.3.4.

gitimité a recourir ; elle a trait au jugement de I’affaire sur
le fond. Cela nous permet de rappeler que la garantie de
I’art. 29a Cst. donne accés au juge, mais ne présage aucu-
nement de la 1égalité effective de ’acte contesté.

C. VLapplication des regles de procédure
habituelles

L’art. 29a Cst. ne confére pas le droit d’obtenir qu’un juge
examine la 1égalité d’un acte étatique indépendamment
des régles procédurales applicables’'. Pour autant, sous
peine de violer la garantie inscrite a I’art. 29a Cst. et a
I’art. 6 CEDH, le droit de procédure applicable ne doit pas
empécher ’accés a la justice par des conditions préalables
de légitimation injustifiées. Une telle situation pourrait
fonder, dans certaines circonstances, un intérét pratique
et actuel justifiant la qualité pour recourir de la personne
concernée™. Il faut a notre sens comprendre que les régles
procédurales fédérales ou cantonales peuvent prévoir des
conditions objectives et subjectives d’accés a la justice
s’agissant des actes matériels, pour autant qu’elles soient
justifiées par les besoins de mise en ceuvre effective et ef-
ficace du droit individuel garanti a 1’art. 29a Cst. A tout le
moins, elles doivent éviter de restreindre la garantie d’ac-
ces au juge pour des motifs qui apparaitraient arbitraires,
disproportionnés, inégalitaires ou contraires a 1’objectif
méme de la garantie.

Parmi les conditions habituelles de recevabilité de
recours a I’encontre d’une décision figure en principe
I’exigence de disposer d’un intérét digne de protection
a voir I’acte litigieux annulé. S’agissant des actes maté-
riels, ’examen de I’intérét digne de protection se confond
avec celui des critéres inhérents a la notion de cause de
I’art. 29a Cst., notamment de 1’existence d’une situation
juridique digne de protection. Il en va mutatis mutandis
comme pour le destinataire d’une décision. Cette solution
se dégage de I’arrét de Miihleberg a propos de I’art. 25a
PA3, mais nous parait applicable selon les mémes termes
aux situations visées par I’art. 29a Cst.

Autre condition habituelle de recevabilité du recours,
la fixation de délais est admissible a propos d’actes maté-
riels pour autant qu’ils ne fassent pas obstacle, par une
durée inadéquate, a une mise en ceuvre effective de la
garantie constitutionnelle d’accés au juge. Bien que le
Tribunal fédéral n’ait pas eu a se prononcer sur ce point

s TF, 8D_5/2017,20.8.2018, c. 7.1 ; 2D_16/2018, 10.8.2018, ¢. 5.1 ;
ATF 1431344 ¢.8.2;1361323 ¢c. 4.3.

2 TF, 8C 596/2017, 1.3.2018, c. 5.3.1 et 5.3.3 (arrét de ’université
de Berne) ; 2C_780/2008, 15.6.2009, c. 2.3.

3 Infra IV.B.2. in fine.
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précis, le délai généralement reconnu de trente jours rem-
plit, a notre sens, cette exigence. Il n’y a alors pas licu de
s’écarter des regles de calcul relatives a la computation
des délais prévues dans le droit cantonal et a 1’art. 20 PA.
Lorsque I’acte matériel en cause fait I’objet d’une com-
munication, les délais commencent a courir lorsqu’elle
atteint la sphére d’influence de son destinataire®. Nombre
d’actes matériels peuvent néanmoins ne pas faire 1’objet
d’une communication aux intéressés. En ces situations,
le point de départ du délai correspond au moment ou ces
derniers ont acquis une connaissance certaine de 1’acte
litigieux, en faisant preuve d’une attention raisonnable
d’aprés le principe de la confiance™.

IV. Le controle spécial des actes matériels
de I'art. 25a PA

A. Lacces au juge fondé sur le droit
a un acte attaquable

1. La portée du droit a la décision

L’art. 25a PA est une norme spéciale d’exécution de
I’art. 29a Cst. L’acces au juge n’y est toutefois pas garanti
directement, mais par le biais d’une procédure adminis-
trative indépendante, antérieure a la procédure conten-
tieuse®. En agissant a I’encontre d’un acte, le plaignant
peut exiger de I’autorité compétente qu’elle Iui rende une
décision (Verfiigung) relative a ’acte matériel®” ; I’art. 25a
PA permet ainsi de créer un acte attaquable devant la juri-
diction administrative ordinaire®. Ce n’est alors pas 1’acte
matériel qui fait ’objet de la décision, mais la prétention
juridique individuelle du plaignant. Celui-ci réclame de
I’Etat un comportement concret et déterminé, au regard
de I’acte matériel prétendument illicite®. Dans les situa-
tions visées a I’art. 25a al. 1 PA, il s’agit de modifier les

A ce propos, voir BENOIT BovAy, Procédure administrative, Berne
2015, 523 et 526 ss.

3 Bovay (n. 54), 530.

% La requéte de décision est subsidiaire. ATF 140 II 315 c. 3.1 =
RDAF 20151300 = ZBI 2014 487 (arrét Miihleberg) ; ATF 144
1T 233 ¢. 6.2 (arrét LOVE LIFE) ; TAF, B-2113/2018, 3.8.2018,
c.4.6.2;A-101/2011,7.9.2011,c. 4.4.1.

57 Voir a propos de l'autorité compétente WEBER-DURLER (n. 3),
art. 25a VwVG N 38 ; HANER (n. 2), art. 25a VWVG N 30 ss ;
TscHoPP-CHRISTEN (n. 5), 99.

% MOoOR/POLTIER (n. 1), 42 et 179.

% MULLER (n. 5), 344. La notion d’illicéité qui prévaut a I’art. 25a
PA n’est pas celle de la responsabilité civile. Elle vise toute viola-
tion du droit, notamment toute forme d’illégalité. MOOR/POLTIER
(n. 1), 47 ; DUBEY/ZUFFEREY (n. 1), N 818 ; HANER (n. 2), art. 25a
VwVGN 13.

futurs rapports avec ’autorité (let. a et b) ou constater le
rapport illicite actuel (let. c).

2. Le champ d’application de I'art. 25a PA
a. L'existence d’un acte matériel

La note marginale de I’art. 25a PA évoque les actes maté-
riels alors que le texte de cette disposition parle des actes
(Handlungen) fondés sur le droit public fédéral. La doc-
trine et la jurisprudence sont unanimes a considérer que la
portée de la notion d’actes dans cette disposition est large ;
elle s’étend a une catégorie résiduelle regroupant tous les
actes de I’administration hormis ceux pris en la forme de
décisions, de contrats ou de plans®. Elle vise tant les actes
positifs de I’administration que les omissions d’effectuer
de tels actes®'.

L’appréciation large de la notion d’actes matériels
a I’art. 25a PA ressort de 1’arrét LOVE LIFE. Le Tribu-
nal fédéral y établit que la campagne menée par I’OFSP
constitue un avertissement et une recommandation éta-
tique qui peut étre qualifiée d’acte matériel général et
abstrait (c. 4.3). La protection judiciaire de cette catégorie
d’actes ne va pas de soi. La Cour fédérale considére néan-
moins que le Iégislateur a assimilé la notion d’actes a celle
d’actes matériels. Les avertissements et les recommanda-
tions, quand bien méme seraient-ils généraux et abstraits,
sont susceptibles de créer a tout moment une relation spé-
ciale entre les citoyens et I’Etat. Ils constituent ainsi des
actes matériels au sens de 1’art. 25a PA.

b. Le droit public fédéral

L’art. 25a PA ne vise que les actes fondés sur le droit pu-
blic féderal. 11 s’agit en premier lieu d’exclure les actes
matériels fondés sur le droit privé, voire le droit pénal®.
La doctrine n’est toutefois pas unanime a exclure de
la protection juridique les activités étatiques relevant
du droit privé. VALERIE DEFAGO GAuDIN est d’avis que
I’art. 25a PA doit étre interprété conformément a l’art. 35
al. 2 Cst. Selon cette auteure, le controle judiciaire devrait

% MOoOR/POLTIER (n. 1), 43 ; HANER (n. 2), art. 25a VWVG N 6;
WEBER-DURLER (n. 3), art. 25a VwVG N 6 ss et 143. TAF,
A-101/2011, 7.9.2011, c. 4.1, a propos des mouvements d’avions
militaires 4 Meiringen considérés comme des actes matériels.

60 ATF 14011315 ¢. 2.1 =RDAF 20151300 = ZB1 2014 487 (arrét
Miihleberg). Voir en doctrine MOOR/POLTIER (n. 1), 43.

¢ Moor/PoLTIER (n. 1), 43 ; ULricH HAFELIN/GEORG MULLER/
FELIx UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7° éd., Zurich/
St-Gall 2016, § 20, N 1434 ; HANER (n. 2), art. 25a VWwVG N 15 ;
MULLER (n. 5), 349. Voir a ce propos TAF, B-2113/2018, 3.8.2018,
c.4.6.2.
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s’étendre aux actes matériels fondés sur le droit privé®.
Le Tribunal fédéral n’a, jusqu’a présent, pas eu a se déter-
miner sur cette question. En second lieu, cette condition
vise a écarter les actes matériels fondés exclusivement sur
le droit cantonal.

La doctrine n’est pas unanime quant a savoir si
I’art. 25a PA est applicable aux autorités cantonales dans
I’accomplissement du droit public fédéral®. Certains
I’excluent compte tenu du champ d’application de I’art. 1
PA®% ; d’autres I’admettent eu égard au principe de ’unité
de la procédure®. Dans I’arrét de Cazis, sans expressé-
ment le dire, la Cour fédérale exclut implicitement 1’ap-
plication de ’art. 25a PA aux actes matériels des autorités
cantonales rendus en vertu du droit fédéral. Elle ne consi-
dere pas illicite le refus de ’autorité communale de rendre
une décision alors qu’une exigence ancrée dans la LPE
est en cause, sachant que la Iégislation grisonne prévoit
un recours direct général contre les actes matériels®’. En
pratique toutefois, le probléme peut étre résolu par le biais
de I’art. 29a Cst., en I’absence de norme cantonale équi-
valant a I’art. 25a PA%. Partant, le champ d’application
de I’art. 29a Cst. couvre les actes des autorités fédérales
fondées sur le droit privé et les actes des autorités canto-
nales ; celui de I’art. 25a PA vise les actes des autorités
fédérales dans 1’application du droit public fédéral. A cet
égard, conformément a I’art. 190 Cst., le recours indépen-
dant — direct — selon I’art. 29a Cst. n’est pas possible dans
les situations couvertes par I’art. 25a PA%.

B. Latteinte ala sphere juridique
personnelle digne de protection

Matériellement, le droit a un acte attaquable exige que
soient remplis les trois critéres cardinaux évoqués au
chapitre II.B plus haut et mentionnés a propos 1’art. 29a
Cst™. En substance, 1’acte matériel litigieux doit objec-
tivement toucher les droits ou les obligations de I’admi-
nistré (IV.B.1.) ; subjectivement, ce dernier doit disposer

0 VALERIE DEFAGO GAUDIN, Quelle autonomie pour I’Etat, RDS
2018 11, 239-302, 297.

¢ HANER (n. 2), art. 25a VWVG N 33.

% PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 4¢ éd., Berne 2014, § 38, N 22 ; HA-
FELIN/MULLER/UHLMANN, (n. 62), § 20, N 1435 ; WIEDERKEHR
(n. 13), 334 ; WEBER-DURLER (n. 3), art. 25a VWVG N 18.

% MOoOR/POLTIER (n. 1), 44 et 48. Voir également TANQUEREL (n. 1),
N 702.

¢ TF, 1C_517/2016, 12.4.2017, c. 2.1, publié aux ATF 143 I 336
sans le considérant 2.1.

% Dans ce sens, voir TANQUEREL (n. 1), N 703.

% ATF 144 11233 ¢. 9 (arrét LOVE LIFE). Voir MULLER (n. 5), 344.

7 Supra1lLB.1. et 1L.B.2.

d’un intérét digne de protection a I’octroi de la décision
(IV.B.2.). La question de savoir si la justification avancée
par le requérant est effective reléve de I’examen au fond
de I’affaire, dans le cadre de 1’éventuel recours introduit a
I’encontre de la décision délivrée”'.

1.  Toucher les droits et les obligations
des administrés

L’art. 25a PA ouvre la voie du contréle judiciaire aux
actes étatiques qui ne visent pas a réglementer les droits
et les obligations des administrés, mais affectent pour le
moins indirectement leur situation juridique. Une relation
juridique de droit administratif doit étre ainsi établie par
I’acte litigieux, entre les administrés et I’administration.
Conséquemment, il doit exister une causalité adéquate
entre 1’acte contesté et la diminution du droit et/ou I’aug-
mentation de 1’obligation. Cela suppose que 1’acte maté-
riel s’ingére dans la spheére juridique personnelle (person-
liche Rechtssphdre) de la personne concernée ; les droits
et les obligations affectés peuvent ressortir non seulement
des droits fondamentaux mais également d’autres intéréts
protégés par une loi ou une ordonnance’.

11 suffit que les droits ou les obligations soient touchés
par I’acte matériel en cause. L’influence doit néanmoins
revétir un certain niveau d’intensité pour justifier une pro-
tection judiciaire. Dans le contexte des droits fondamen-
taux, il suffit que le requérant rende plausible qu’un effet
réflexe émanant de 1’acte étatique concerne I’un d’entre
eux, d’une manicre telle que 1’on puisse considérer qu’il
existe une atteinte’. Une telle atteinte a été reconnue en
application de I’art. 10 al. 2 Cst., compte tenu des effets
sur la santé et I’intégrité d’une personne exposée aux
mouvements d’avions militaires’™. Elle n’a en revanche
pas été retenue dans le cas d’un courrier de la FINMA
signifiant a une organisation qu’elle était maintenue dans
une certaine catégorie de surveillance™.

Une atteinte a la situation juridique personnelle est
déniée lorsque I’acte litigieux ne touche pas a la sphere
de protection du droit fondamental invoqué. Le Tribunal
fédéral I’a spécifié, dans 1’arrét LOVE LIFE, a propos de
la protection de I’intégrité des enfants et des jeunes de
I’art. 11 al. 1 Cst. Dans les situations ou beaucoup de per-
sonnes sont touchées, il est d’autant plus difficile d’éva-

' TF,2C 272/2012,9.7.2012, c. 4.4.6.

72 ATF 14411233 ¢. 7.3 (arrét LOVE LIFE).

3 ATF 14411233 ¢. 7.3 (arrét LOVE LIFE) ; ATF 140 11315 ¢. 4.8 =
RDAF 2015 1 300 = ZBI 2014 487 (arrét Miihleberg). Moor/
POLTIER (n. 1), 44.

" TAF,A-101/2011,7.9.2011, c. 4.3.

> TF,2C 1097/2014, 6.10.2015, c. 3.3.
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luer I’existence d’une atteinte a des droits individuels
dignes de protection. Plus il est douteux que les effets de
I’acte litigieux s’étendent au-dela de ce qui est prescrit
par la société et moins I’individu peut étre affecté dans
ses droits individuels. Dans une telle situation, il convient
néanmoins d’examiner s’il existe une situation particu-
liere dans laquelle la personne est touchée plus que qui-
conque’®, I’art. 25a PA n’ayant pas pour vocation d’ouvrir
la voie a I’action populaire.

2. L'exigence d’un intérét digne de protection

La recevabilité d’une demande de décision portant sur
un acte matériel suppose que le requérant puisse établir
qu’il dispose d’un intérét digne de protection a 1’obtenir.
Cette notion, au sens de I’art. 25a PA, est a comprendre
de la méme maniere qu’a I’art. 6 PA en matiere de qua-
lité de partie et aux art. 48 PA et 89 al. 1 LTF a propos
de la légitimation a recourir. Les critéres gouvernant les
contentieux relatifs aux décisions sont ainsi applicables a
la 1égitimation des requétes de décision sur les actes ma-
tériels”. Pour étre digne de protection, I’intérét doit étre
concret, direct et actuel, de nature juridique ou factuelle.
Le requérant doit étre touché dans une mesure et avec une
plus grande intensité par I’acte matériel que I’ensemble
des administrés — étre touché plus que quiconque’.

Dans I’affaire de Miihleberg, la 1égislation fédérale sur
I’énergie nucléaire crée une situation juridique digne de
protection pour les personnes vivant dans une zone qui
serait particuliérement touchée par les risques que pré-
sente la centrale nucléaire. Celles-ci disposent d’un inté-
rét digne de protection a que ce que des mesures appro-
priées, adaptées a la nature et I’ampleur du danger, soient
prises”. Il convient de relever que, dans ce cas, 1’intérét
digne de protection a obtenir une décision sur I’acte maté-
riel découle déja du fait que les plaignants sont touchés
dans leurs droits ou leurs obligations par I’acte litigieux®.
Les criteres objectif et subjectif de la requéte de décision
coincident dans une large mesure. A ce titre, la situation

76 ATF 144 11233 c. 8.4 (arrét LOVE LIFE).

77 Sur cette notion, voir ETIENNE POLTIER, Les actes attaquables et
la légitimation a recourir en matiére de droit public, in : Fran-
¢ois Bohnet/Denis Tappy (édit.), Dix ans de loi sur Tribunal
fédéral, Neuchatel 2017, 123 ss, N 85 ss.

8 ATF 14411233 c. 4.4 (arrét LOVE LIFE) ; ATF 140 11315 ¢. 3.1 =
RDAF 2015 1 300 = ZBI 2014 487 (arrét Miihleberg) ; TAF,
B-2113/2018, 3.8.2018, c. 4.6.2 ; TAF, A-101/2011, 7.9.2011,
c. 4.4.1. Voir en doctrine HANER (n. 2), art. 25a VWVG N 36.

7 ATF 140 11 315 c. 4.6 et 5.2.3 = RDAF 2015 1300 = ZBI 2014
487 (arrét Miihleberg).

8 ATF 140 11315 ¢c. 4.3 =RDAF 20151300 =ZB12014 487 (arrét
Miihleberg).

ne différe guere de celle du destinataire d’une décision qui
peut recourir sans autre motif de 1égitimation.

V. Appréciations conclusives

Un peu plus de 10 ans aprés leur entrée en vigueur en
2007, les art. 29a Cst. et 25a PA commencent & pro-
duire leurs effets. La protection judiciaire des adminis-
trés s’étend a des domaines aussi variés que les actes de
surveillance étatique ou les actes inhérents a la gestion
concrete des affaires communales. La pratique récente
du Tribunal fédéral laisse entrevoir un amoindrissement
marqué des domaines d’activités de 1’Etat soustraits de
maniére absolue a un éventuel contrdle par le juge. Cette
(r)évolution® répond, a notre sens, a une interprétation lit-
térale et téléologique des art. 29a Cst. et 25a PA.

Les enseignements a tirer des quatre arréts développés
dans la présente contribution sont nombreux, et pour cer-
tains décisifs. On y constate une cristallisation des condi-
tions du contrdle judiciaire des actes matériels au travers
de I’art. 29a Cst. : en substance, [’accés au juge est ouvert
lorsque I’acte litigieux touche a la situation juridique indi-
viduelle digne de protection d’un administré, avec un cer-
tain niveau d’intensité. La solution proposée par I’art. 25a
PA s’inscrit également dans cette approche. Elle met en
ceuvre la garantie de 1’accés au juge, en excluant néan-
moins le recours direct contre les actes matériels. Par-
tant, elle préserve 1’objet du recours en créant des actes
attaquables — MarkUS MULLER reléve qu’elle sauve for-
mellement la régle qui veut qu’il n’y ait pas de protec-
tion judiciaire sans décision au sens formel®?. Pour autant,
I’objectif consiste bel et bien a ouvrir la voie du contrdle
judiciaire des actes étatiques en fonction de leurs effets
sur les droits ou les obligations individuels des adminis-
trés, bien qu’ils ne soient pas en eux-mémes des actes
usuellement attaquables.

Autour des critéres se répartissent les différentes situa-
tions en fonction du champ d’application respectif des
art. 29a Cst. et 25a PA : les actes matériels des autorités
fédérales dans I’application du droit public fédéral pour
le second ; les actes des autorités fédérales fondées sur
le droit privé et les actes des autorités cantonales pour le
premier.

S’appuyant sur le texte de I’art. 29a Cst., le Tribunal
fédéral opére un changement de paradigme s’agissant de
la justiciabilité des actes é€tatiques. Il perce une breéche

81 JORDAN/GRODECKI (n. 7), 439, parlent de révolution.
8 MULLER (n. 5), 344.
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dans le systeme traditionnel helvétique fondé¢ sur la théo-
rie de I’acte attaquable. Ainsi, la garantie de I’accés au
juge ne dépend plus exclusivement de la qualification ju-
ridique des actes étatiques, ni du point de vue matériel ni
du point de vue formel ; elle découle de I’existence d’un
litige a propos des actes en question. Plus généralement,
la protection judiciaire contre les actes des autorités re-
pose davantage sur leurs effets que sur leur qualification
juridique. Une telle approche a propos des actes étatiques
non décisionnels conduit a envisager leur protection judi-
ciaire de maniére pragmatique®, a I’aune de circonstances
objectives (la portée de I’acte) et subjectives (la situation
juridique de I’administré) de D’affaire plutét qu’a celle
d’une conception dogmatique et abstraite donnée a priori
(la qualification de I’acte). Ainsi, selon que la situation
juridique individuelle de I’administré est ou non touchée,
un méme acte matériel peut voir admis ou dénié son ca-
ractére justiciable.

La jurisprudence récente rendue a propos des art. 29a
Cst et 25a PA révele la volonté du Tribunal fédéral de re-
connaitre le droit a I’accés au juge de maniére notablement
large, s’agissant des actes matériels de I’Etat. Les droits et
les obligations des personnes physiques ou morales oc-
cupent a ce titre une position centrale, pas seulement en
tant qu’ils sont fixés par I’autorité mais également lorsque
les actes de celle-ci se limitent a les influencer.

La Cour retient que les actes matériels sont suscep-
tibles d’établir une relation de droit administratif entre
Iautorité et I’administré. Une telle relation a précisément
pour objet des droits et des obligations : a I’existence d’un
droit de I’administré correspond une obligation de ’Etat
que celui-ci est tenu de respecter ; a I’existence d’une obli-
gation de 1I’administré correspond un intérét public qui la
justifie et la fonde®. En nouant ou modifiant une relation
administrative par ses activités non décisionnels, 1’Etat
peut pour le moins indirectement affecter les droits ou les
obligations des personnes qui en découlent. Au regard de
la garantie de I’acces au juge, s’impose alors I’éventuelle
contestation de I’action de 'autorité, en tant que la rela-
tion est formalisée par 1’acte matériel litigieux®. Dés lors
que sont touchés des intéréts jugés dignes d une protection
1égale (les droits)®, il est nécessaire que les actes en cause
puissent étre soumis au contrdle juridique. Concrétement,
la jurisprudence examinée marque une évolution majeure
qui tend a une protection judiciaire généralisée des droits

8 KNEUBUHLER (n. 40), 42, N 76.

8 DUBEY/ZUFFEREY (n. 1), 1175 et 1177.

85 A ce propos TANQUEREL (n. 1), N 699.

% DUBEY/ZUFFEREY (n. 1), 1172. Ces auteurs définissent les droits
comme des intéréts jugés dignes d 'une protection légale.

constitutionnels. Quelle que soit I’activité de ’autorité,
une atteinte a la sphére de protection de 1’un d’entre eux
doit pouvoir étre soumise a I’appréciation d’un juge. Le
Tribunal fédéral ne limite cependant pas la protection
judiciaire aux droits constitutionnels, mais 1’étend a 1’en-
semble des droits et des obligations qui découlent de la
mise en ceuvre d’une loi ou d’une ordonnance, dans tous
les domaines du droit. Ceux-ci méritent également une
protection judiciaire lorsqu’ils sont influencés par les acti-
vités étatiques.

La jurisprudence récente considére en outre que le
contrdle judiciaire des actes matériels ne doit pas trouver
sa limitation dans la légitimation a agir des administrés,
au-dela de I’exclusion des cas bagatelles et de 1’action po-
pulaire —ainsi que des exigences procédurales habituelles.
En ce sens, I’exigence d’intensité de I’atteinte a la situa-
tion juridique individuelle des administrés ne saurait étre
trop élevée®’. Quand bien méme le pouvoir d’appréciation
du juge y est restreint, I’examen de la licéité de ’acte par
le juge est d’abord une question de fond et pas de forme®®.
Toute atteinte aux droits ou obligations des administrés
ne justifie pour autant pas [’acces au juge. La légitimation
a agir est limitée par I’exigence d’une situation juridique
digne de protection ; elle est réservée aux personnes tou-
chées plus que les autres dans leurs droits et obligations —
soit qu’il existe une obligation d’agir ou de s’abstenir de
1’Etat, soit que 1’acte implique des contraintes spécifiques
a ’administré.

Pour clore la réflexion, nous envisageons certaines
perspectives de développement dans deux domaines d’ac-
tion de I’Etat®.Dans la fonction publique, la distinction
entre acte administratif interne et décision peut s’avérer
particuliérement difficile ; elle reléve avant tout de la
casuistique®. La voie offerte a ’art. 29a Cst. permet de
contourner cette difficulté. Quelle que soit la qualification
de I’acte en cause, une décision ou un acte interne, 1’accés
au juge est garanti deés lors qu’il touche de maniére plau-
sible aux droits ou aux obligations individuels du collabo-
rateur. Tel n’est pas le cas d’une évaluation résultant d’un
entretien personnel ou du changement du lieu d’activité
d’une psychologue-conseillére sans changement de domi-
cile ni déménagement’!. En revanche, une nouvelle affec-
tation qui ne répond pas aux aptitudes de la personne, qui
s’écarte de son cahier des charges ou qui porte atteinte a

8 Voir pour une critique MULLER dans ZB12017 437, 448 ss.

8 Dans ce sens JORDAN/GRODECKI (n. 7), 434.

8 Pour d’autres situations, voir JORDAN/GRODECKI (n. 7), 438.

% TF, 8D_5/2017,20.8.2018, c. 7.1.

' TF, 8D 5/2017, 20.8.2018, c¢. 7.2 ; 8D 1/2016, 23.1.2017,
c.5.4.
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la considération a laquelle il pouvait prétendre est justi-
ciable”.

Dans un autre contexte, GiIovaNNI BIAGGINI estime que
la suppression d’un office de poste n’est pas justiciable,
car dépourvu de caractére individuel®®. La jurisprudence
a, a raison, relevé que les actes d’organisation de la Poste
ne constituent pas des décisions au sens matériel™. A ce
jour, elle n’a cependant pas tranché, dans un cas concret’,
si la fermeture d’un bureau postal peut étre considérée
comme un acte matériel a portée juridique susceptible
d’un contréle judiciaire (art. 25a PA). En la maticre, a
I’image du raisonnement entrepris dans 1’arrét de Miih-
leberg (mais aussi de Cazis), I’Etat est tenu d’agir pour
que les administrés puissent faire valoir leurs droits — en
I’espece, le droit au service postal universel prévus aux
articles 13 a 17 de la Loi fédérale du 17 décembre 2010
sur la poste (LPO%). En particulier, I’article 14 al. 5 let. a
garantit un réseau d’offices de poste et d’agences qui
doivent étre accessibles a une distance raisonnable dans
toutes les régions et a tous les groupes de la population.
A ce titre, la Commission fédérale de la poste PostCom
est tenue de garantir le respect des dispositions relatives
au mandat de service universel incombant a la Poste”.
En laissant la question ouverte, il est permis d’envisager,
dans certaines circonstances, 1’existence d’une situation
juridique individuelle digne de protection touchée par la
fermeture d’un bureau de poste — s’agissant des adminis-
trés devant subir des inconvénients pratiques majeurs et
plus intenses que pour ’ensemble des personnes®.

2 ATF 1361323 c. 4.5-4.6.

% GIOVANNI B1aGGiNi, BV Kommentar Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft — Art. 29a Rechtsweggarantie,
2¢¢éd., Zurich 2017, 357-366, N 6.

% ATF 109 Ib 253 c. 1b=1JdT 19851 624 (rés.) ; JAAC 1975/39.102.
Ces arréts sont antérieurs a ’adoption des art. 29a Cst. et 25a PA.

% De maniére abstraite, le Tribunal fédéral mentionne parfois la fer-
meture d’offices de poste en reprenant I’argumentation de BIAG-
GINI. Voir notamment TF, 8C 596/2017, 1.3.2018, c. 5.2 (arrét de
I’université de Berne).

% RS 783.0.

7 TAF, A-6192/2015,11.1.2017, ¢. 2.2.2.

%  MULLER (n. 5), 448, I’envisage également.



