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Le droit a une décision

ANNE-CHRISTINE FAVRE

Professeure de I’'Université de Lausanne

I. Introduction

La décision, inhérente a la procédure administrative!, est au cceur de
notre systéme, en tant qu’acte introductif d’instance, mais également en
tant qu’acte permettant le controle du droit matériel. Elle détermine
non seulement les droits et obligations des personnes concernées, mais
constitue en méme temps 1’acte charniére entre la phase non conten-
tieuse et le début de la procédure contentieuse, pendant lesquelles les
administrés concernés se voient reconnaitre les droits de partie.

Lorsque ’administration ne répond pas a I’administré, sur requéte de
celui-ci, qu’elle tarde a agir ou qu’elle omet de rendre une décision d’of-
fice, ou encore qu’elle ouvre une enquéte informelle, dans le cadre de
I’exercice de taches de surveillance, ces situations posent toutes des ques-
tions en lien avec le droit de faire ouvrir une procédure administrative
ou d’obtenir une décision, avec pour finalité la perspective d’une garan-
tie d’acces au juge. Le droit a une décision présente ainsi des contours
différents, selon I’étape de la procédure, mais également selon la nature
de la décision a rendre (constatatoire, formatrice, etc.) et la qualité du
requérant. En particulier, lorsque le requérant est un tiers, non destina-
taire de la décision sollicitée (Dritte contra adressat), se poseront les
mémes conditions délicates de qualité pour agir que celles qui entrent en
considération lors d’un recours contre une décision.

A ces situations s’ajoutent désormais toutes celles ou Iobjet du litige
n’est pas une décision, mais un acte matériel, qui échappe en principe
aux régles de la procédure administrative. En un tel cas, tant I’art. 294

1 En droit fédéral, I’art. 1 de la Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 dé-
cembre 1968 (PA — RS 172.01) précise que les régles de procédure sont applicables
aux décisions des autorités administratives fédérales, statuant en premiére instance
ou sur recours.

2 MOOR/POLTIER (2011) p. 177 sur la double nature de la décision.



ANNE-CHRISTINE FAVRE

Cst., que l’art. 25a PA - en droit fédéral — prévoient que I’administré
peut, a certaines conditions, solliciter une décision, qui lui donnera les
mémes garanties de procédure et d’acces au juge qu’une décision fondée
sur I’art. 5 PA.

Mais au-dela des critéres procéduraux, I’enjeu pour celui qui prétend
convaincre "autorité qu’elle doit rendre une décision, est celui de faire la
démonstration que le contexte légal invite celle-ci a régler ou constater
des droits et des obligations, cela, le cas échéant, par la voie d’une déci-
sion?. C’est la grande difficulté du sujet. Démontrer que des droits ou
obligations dont un administré peut se prévaloir sont en cause peut ne
pas étre évident, spécialement dans I’administration liée a un service
public ou dans les politiques de gestion du territoire et de Penvironne-
ment, ou il arrive fréquemment que ’administration se voie attribuer des
taches, qui exercent des incidences plus ou moins directes sur les parti-
culiers*, sans que celles-ci puissent toujours étre corrélées a des droits
des administrés. Le «droit a une décision » peut ainsi faire basculer le
sujet sur la question épineuse des droits subjectifs.

II.  Les garanties procédurales

La protection juridique qui découle du droit a une décision fait, dans une
certaine mesure, appel aux garanties de procédure et d’accés au juge, qui
découlent des art. 29 et 29a Cst.

A. Les garanties de procédure découlant de I’art. 29 Cst.
1. Les garanties découlant de I'art. 29 al. 1 Cst.

Dart. 29 al. 1 Cst. concerne toutes les procédures qui se déroulent devant
’autorité administrative ou judiciaire: il donne le droit a ce qu’une cause
soit traitée équitablement et jugée dans un délai raisonnable (al. 1). Cette
disposition interdit le déni de justice formel, ce par quoi on entend le fait
pour I’autorité de ne pas statuer ou de ne pas entrer en matiére sur un

3 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 28 N 676 ss.

4 On pense ici notamment a ’obligation pour les collectivités publiques d’équiper des
zones a batir (art. 19 LAT), sans qu’un droit subjectif puisse lui étre corrélé, ou a
Pobligation d’aménager des pistes cyclables qui ne donne aucun droit aux cyclistes
(Arrét TF 1C_150/2020 du 24 septembre 2020, S] 2021 1 173).
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objet ou un grief de sa compétence, alors qu’elle y est tenue, ou le retard
a statuer dans des délais convenables®. Elle ne confére pas a proprement
parler un droit a une procédure administrative — et donc a une décision —
cette question dépendant du droit matériel et procédural, mais donne le
droit au respect des régles d’une procédure équitable, lorsque le contexte
légal invite autorité a rendre une décision®.

Lart. 29 al. 1 Cst. permet ainsi de faire appliquer le droit de fond et
d’éviter que "autorité ne différe sans motif 1égitime une décision qu’elle
est tenue de prendre; il peut notamment étre invoqué a I’encontre d’une
procédure d’établissement ou de modification d’un plan d’affectation
(qui a une portée mixte entre la décision et ’acte législatif) au cours de
laquelle des retards sont pris’. Dans un tel contexte, une violation des
garanties offertes par I'art. 29 al. 1 Cst. pourra étre sanctionnée par
’obligation de rattraper le retard pris dans la procédure administrative,
mais pourra aussi conduire a une obligation de réparer, dans une action
en responsabilité ®; ’art. 29 al. 1 Cst. jouit d’une portée autonome ici.

Il existe néanmoins quelques situations dans lesquelles la jurisprudence
admet le principe du «droit a une décision », ou a I’adaptation d’une
décision, indépendamment ou non de I’art. 29 al. 1 Cst., qui fait en ce
domaine figure de garantie minimale; il s’agit des cas ou l'autorité est
tenue de procéder a un réexamen d’une précédente décision, lorsque les
circonstances I'imposent, soit que les faits aient évolué de maniére im-
portante, soit que des éléments de preuves nouveaux apparaissent pos-
térieurement’. La modification du droit peut également fonder, dans
certaines circonstances, un droit a un réexamen de la décision '°.

5 ATF14211154,c. 4.1; ATF 1351265,¢c. 4.4; ATF 131 1271, ¢c. 11.7.1; ATF 131
V 407,c. 1.1; ATF 1301 312, ¢c. 5.1; TF 2C_636/2016, 31.01.2017 c. 2.1; DANG/
NGuUYEN (2021) N 99.

6 WALDMANN (2022) p. 59; BAcumMANN (2019) p. 173.
7 ATF 144 1318,c. 7.
8 ATF1441318,c. 7.

9 ATF138161,c.4.3;ATF13611177,c.2.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020)
N 1272 ss; KoLz/HANER/BERTSCHI (2013) N 7335 ss.

10 Arrét TF 2C_170/2007 du 21 janvier 2008 ; ATF 109 Ib 246, c. 4.
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2. Les garanties découlant de I’art. 29 al. 2 Cst.

Cette disposition garantit le droit d’étre entendu, qui donne a la partie
des droits lui permettant de participer et de faire valoir son point de
vue!!. Ce droit n’assure pas un droit a une décision, mais lui est corrélé,
chaque fois qu’une procédure administrative est ou doit étre engagée. Un
probléeme se pose dans le contexte des actes matériels ou ce droit ne peut
généralement s’exercer qu’a posteriori, au moment ou I’administré fait
valoir un droit a une décision en lien avec Iillicéité alléguée d’un acte
matériel (voir I’art. 25a PA). Une partie de la doctrine est d’avis que le
droit d’étre entendu devrait étre respecté déja au moment de ’accomplis-
sement de ’acte matériel, ou que I’art. 29 al. 2 Cst. devrait permettre de
solliciter une décision préalable 2, du moins lorsque I’acte matériel est
susceptible d’occasionner des atteintes graves ou qu’il doit étre assimilé
a une décision et qu’il est planifiable 3. Un tel scénario s’est produit dans
une affaire de coupure d’électricité en raison de retards de paiements;
selon le Tribunal fédéral, au vu des conséquences graves qui découlent
d’un tel acte matériel, une telle mesure ne peut étre prise que par une
décision, pour permettre aux locataires d’exercer leur droit d’étre en-
tendu et de faire valoir leurs objections 4.

B. La garantie d’acces au juge découlant de I’art. 294 Cst.

Lart. 29a Cst., entré en vigueur le 1¢ janvier 2007, a pour but de concré-
tiser la garantie découlant de I’art. 13 CEDH, concernant le droit a un
recours effectif et la jurisprudence qui en découle’. Il a fait objet de

11 DANG/NGUYEN (2021) N 107; Bovay (2015) p. 249 ss; TANQUEREL (2018)
N 1526s.

12 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020) N 1438; THURNHERR (2014) p. 241 ss;
THURNHERR (2013) N 740 ss.

13 WALDMANN (2022) p. 61 s; BACHMANN (2019) p. 213 s. et p. 257.
14 ATF 1371120,c. 5.

15 Initialement, une protection judiciaire contre les actes matériels qui portent atteinte
a des droits fondamentaux est assurée sur la base de I’art. 13 CEDH; 'un des pre-
miers arréts a fixer ce principe est ’ATF 130 I 369, c. 6.1, ou le Tribunal fédéral a
refusé d’assimiler a une décision des ordres de police adressés a un journaliste durant
le Forum économique mondial 2001 a Davos, tout en considérant qu’en égard au
droit de recours effectif garanti par Part. 13 CEDH, cet acte matériel aurait pu faire
l’objet d’un recours «sui generis » auprés du département, en appliquant le droit de
procédure par analogie et ponctuellement.

12
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développements importants en droit prétorien, portant notamment sur
la notion d’acte attaquable. Dans sa perception actuelle, cette disposi-
tion garantit un acceés au juge a I’égard de toute cause individuelle et
concreéte dans laquelle une personne peut justifier d’un intérét digne de
protection '¢. Elle étend ainsi considérablement la notion d’acte atta-
quable, dans la mesure ou la notion de «cause » peut viser une contesta-
tion portant sur un acte juridique mais aussi un acte matériel ou interne,
pour autant que cet acte touche une personne dans sa situation juridique
individuelle par une atteinte a ses droits ou ses obligations d’une certaine
intensité 7.

Sil’art. 294 Cst. ne remet pas en question le fait que les décisions rendues
dans le cadre d’une procédure administrative formalisée ou I"omission
de rendre une décision dans une situation qui le nécessitait sont cou-
vertes par la garantie d’acces au juge'®, il ne dit rien des actes matériels
et de la procédure a suivre pour les rendre attaquables. Le droit a une
décision découle de la législation sur la procédure administrative et du
droit matériel, mais pas directement de I’art. 29a Cst., qui accorde uni-
quement un droit a2 un examen judiciaire de la question de savoir s’il
existe un droit a un acte attaquable: celui-ci peut étre une décision ou
un acte matériel directement sujet a contestation devant le juge *°.

Lorsque ’administration refuse de se prononcer sur un litige en lien avec
un acte matériel (ou une omission d’exécuter un tel acte), ’art. 29a Cst.
a pour effet de permettre de soumettre au juge une telle contestation,
pour faire constater qu’il y a bien une «cause » au sens ou I’entend cette
disposition, c’est a dire un litige portant sur des atteintes — méme poten-
tielles — a des droits ou obligations, que "autorité administrative compé-
tente aurait di examiner, pour autant que la personne concernée ait un

16 ATF 1441181, c. 5.3.2; ATF 1431 336, c. 4.1; GRODECKI (2021) N 14 et 16 ss;
BraGaGint (2017) N 4.

17 ATF 146 1145,¢. 5.5 = JdT 2021 1 35 (intensité de Patteinte niée); ATF 144 11233,
c.4;ATF 1441181, c. 5.3.2.1; ATF 143 1 344, c. 8.2; ATF 1431336, c. 4.1; ATF
140 II 3185, c. 4.4; ATF 137 1I 409, c. 4.2; ATF 136 1 323, c. 4.3; Arrét TF
1C_227/2018 du 25 janvier 2019, c. 3.3; Arrét TF 8C_596/2017 du 1¢ mars 2018,
c. 5.2; Arrét TF 1C_517/2016 du 12 avril 2017, c. 4.1; GRoODECKI (2021) N 26 s.;
LARGEY (2019) p. 70.

18 BacHMANN (2019) p. 233 et 258.
19 WALDMANN (2022) p. 63; BAcHMANN (2019) p. 233.
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intérét digne de protection a le requérir?’; I’art. 29a Cst. ne donne ainsi
pas une garantie d’accés au juge contre tous les actes matériels mais
uniquement contre ceux qui exercent des effets d’une certaine intensité
sur des droits et obligation, cette question étant a apprécier en fonction
du droit matériel (Constitution, législation)?!. La reconnaissance par le
juge d’une situation pouvant étre qualifiée de « cause » aura le plus sou-
vent pour effet de renvoyer I’affaire a ’autorité administrative compé-
tente, dans la perspective qu’elle statue sur le différend quant au fond >2.
Elle agit a la maniere d’une décision en constatation de droit par I’auto-
rité de recours; Part. 29 Cst. — qui interdit le déni de justice formel —
exerce en principe les mémes effets?3, mais est plus général que I’art. 29a
Cst. en ce sens qu’il impose a I’autorité appelée a statuer dans un délai
raisonnable une obligation d’agir, qui Pexpose a une responsabilité, en
cas d’inaction?*.

La question de savoir si le litige doit permettre d’ouvrir une procédure
de décision dépend de la législation administrative applicable, seule. Les
cantons restent en effet libres d’organiser le contentieux comme ils le
souhaitent. Ils peuvent notamment admettre qu’un acte matériel tou-
chant des droits et obligations peut étre assimilé a une décision, lui ou-
vrant la voie d’un recours direct devant le juge?’; ils peuvent aussi re-
prendre le régime du droit fédéral posé a I’art. 25a PA, en adoptant le
systeme d’une décision préalable, en tant que seul acte attaquable?® ou
ne rien préciser, auquel cas, un recours direct contre un acte matériel
devant le juge, fondé sur I’art. 29a Cst., n’est pas exclu.

20 BAcHMANN (2019) p, 233; GRODECKI (2021) N 27.
21 GRODECKI (2021) N 27.

22 Pour un exemple, voir ATF 143 1336, c. 4.4 = JdT 2017 1 197 (arrét de renvoi) et
arrét TF 1C_405/2018 du 21 février 2019 (arrét sur le fond dans la méme affaire).

23 ATAF 2010/53, c. 1.2.3; ATAF 2009/1, c. 4.2 = JdT 2019 I 458; lorsque I’autorité
inférieure s’est déclarée incompétente pour traiter d’une demande de décision, le
Tribunal doit statuer sur cette question et ne peut se limiter a un renvoi.

24 Cf.supra, ch. T A 1; BACHMANN (2019) p. 181 ss et p. 233.

25 ATF 1431336 c. 4.2 = JdT 2017 1 197; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER (2019)
Art. 25a, N 18 ; GRoDECKI (2021) N 49. Dans le canton des Grisons, voir les art. 28
al. 4 et 49 al. 3 des Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege (VRG - 370.100): «als
Entscheide gelten auch Rechtsverweigerung und Rechisverzogerung sowie Realakte,
die in Rechte und Pflichten von Personen eingreifen. »

26 GRODECKI (2021) N 49.
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En conclusion, les garanties constitutionnelles précitées ne conférent pas
a proprement parler un droit a une décision, sous réserve d’exceptions.
C’est la législation qui précise les contours de ce droit, tant sur le plan
du droit matériel que procédural.

III. Les conditions du droit a une décision
dans la législation fédérale

A. Généralités

Le droit a une décision est le plus souvent implicite dans la loi. En droit
fédéral, ses conditions d’exercice sont précisées a I’art. 25 PA, pour les
décisions constatatoires, et par quelques dispositions de la législation
spéciale, alors qu’en droit cantonal, a quelques exceptions prés, aucune
mention n’est faite quant aux conditions d’une telle prétention?’. La
jurisprudence?® et la doctrine? ont toutefois admis que le droit a une
décision est lié a Pimpératif de sécurité du droit et reléve d’un principe
général, qui existe méme en 1’absence de toute concrétisation 1égale; il
est ouvert aux décisions formatrices ou constitutives de droits ou d’obli-
gations au méme titre qu’aux décisions constatatoires3!, a des conditions
que ’on exposera ci-dessous. Le droit a une décision présente deux com-
posantes:

— le droit a une procédure administrative, corrélé a celui de rece-
voir la qualité de partie, qui releve des regles de procédure; dans
ce contexte, il sera notamment essentiel de se demander si des per-

27 WALDMANN (2022) p. 58, évoque Pexemple isolé de la loi sur la procédure adminis-
trative bernoise (art. 49 al. 1 VRPG/BE - RS 155.21) qui prévoit I'obligation pour
’autorité compétente de régler les rapports juridiques de droit public par une déci-
sion, d’office ou sur demande, & moins que la loi n’en dispose expressément autre-
ment ou ne renvoie a la voie judiciaire pour le réglement des litiges. Voir également
les autres exemples de dispositions cantonales cités par ce méme auteur aux pages
73 ss.

28 MOOR/POLTIER (2011) p. 186 ss et les références citées.

29 WALDMANN (2022) p. 58; BACHMANN (2019) p. 60; CANDRIAN (2013) p. 18;
Korz/HANER/BERTSCHI (2013) N 327.

30 ATF 98 1b 53,c. 3; ATF 120 Ib 351, c. 3a; Arrét TF 2C_188/2010, 2C_194/2010
du 24 janvier 2011, c. 4.5; Arrét TAF A-3804/2013 du 18 décembre 2014, c. 4.2.2,
s’agissant des décisions constatatoires.

31 Arrét TAF A-3804/2013 du 18 décembre 2014, c. 4.2.2.
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sonnes peuvent étre touchées dans leurs droits ou obligations par la
décision a prendre, et si d’autres personnes, organisations ou auto-
rités qui disposent d’un moyen de droit contre cette décision sont
touchées dans leurs intéréts (art. 6 PA). Cette question implique éga-
lement de se demander si le requérant dispose d’un intérét digne de
protection ou protégé par la loi a faire valoir une atteinte (art. 48
al. 1 et 2 PA)*. Cette qualité de partie doit également étre recon-
nue au dénonciateur, lorsque les conditions des dispositions précitées
sont remplies33. A I'inverse, lorsqu’une personne n’a pas la qualité
de partie, elle n’a pas droit a ’ouverture d’une procédure adminis-
trative et a une décision. Celui ou celle qui n’a pas qualité de partie
ne peut exiger 'ouverture d’une procédure administrative ; ’autorité
doit néanmoins se prononcer sur une telle demande et prononcer une
décision d’irrecevabilité, le cas échéant3*.

le droit d’étre fixé sur des droits et obligations, dans un rapport de
droit public, par une décision. Ce point releve du droit matériel, et
invite plus fondamentalement a se demander si ’autorité a bel et
bien I’obligation de régler les rapports de droit en question par une
décision.

Les décisions peuvent étre rendues sur requéte ou d’office, de telle sorte
que la question du «droit a une décision » se pose dans les deux cas, avec

32

33

34

16

S’agissant du droit des ONG ou des communes de solliciter une décision, on se réfé-
rera au résumé fait par WALDMANN (2022) p. 70 ss et aux références citées. Dans
un premier temps, le Tribunal fédéral ne reconnaissait pas le droit des ONG de sol-
liciter une décision en matiére de protection de la nature, dés lors qu’elles n’ont pas
la fonction d’une autorité de surveillance (ATF 110 Ib 160, c. 2a); cet arrét a été
critiqué a juste titre par TRUEB (1990) p. 219. Depuis lors, dans Parrét
TF 1C_555/2020 du 16 aodt 2021, c. 5.3, le Tribunal fédéral a reconsidéré ce point
et admis qu’un acte ou une omission dans ’exécution d’une tiche fédérale de pro-
tection de la nature peut justifier des démarches d’une ONG en vue de solliciter une
décision, cela notamment au vu de de Part. 9 § 3, de la Convention sur I’accés a
Pinformation, la participation du public au processus décisionnel et ’accés a la jus-
tice en matiére d’environnement du 25 juin 1998 (Convention d’Aarhus; RS
0.814.07); cette convention garantit non seulement aux particuliers, mais également
aux organisations environnementales un accés aux procédures administratives ou
judiciaires pour contester les actes ou omissions de particuliers ou d’autorités
publiques qui enfreignent les dispositions de leur droit national relatives a
’environnement.

ATAF 2016/20, c. 4.2.
ATAF 2009/1 du 6 décembre 2009, c. 3 et 4 = JdT 2019 1 458.
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pour conséquence l’ouverture d’une procédure administrative, cela
méme lorsque I’autorité a déja agi, sans ouvrir de procédure (en consi-
dérant a tort, par exemple, se trouver dans un contexte permettant une
procédure informelle), ou qu’elle a omis d’agir?’.

Plus généralement, il s’agira également de se demander si I’autorité sol-
licitée a bien une compétence décisionnelle, question qui pourra étre
délicate dans le contexte de taches déléguées, lorsque la loi ne précise pas
expressément ce point et que les rapports avec les usagers sont soumis
au droit privé3¢. Une décision pourra le cas échéant émaner de I’autorité
de surveillance?’.

B. L’objet du droit a une décision

Seuls des droits et des obligations ayant un caractere individuel et concret
peuvent faire ’objet d’une décision (art. 5 al. 1er PA). Un droit au pro-
noncé d’une décision n’existe pas lorsque la revendication porte sur
I’édiction d’une ordonnance ou la prise de mesures d’exécution géné-
rales, par exemple pour faire respecter les seuils d’immission en matiére
de pollution de I’air sur I’ensemble d’un territoire . Quant a la question
des décisions générales® ou collectives*’, elle nécessite une approche
particuliere. Selon la jurisprudence et la doctrine, ces décisions em-
pruntent a la fois au régime de la décision et a la fois a celui de la
norme*!. La jurisprudence a cependant étendu certains principes du ré-
gime de la décision individuelle a ces situations (exercice du droit d’étre

35 BACHMANN (2019) p. 26.

36  Arrét TAF A-653/2019, du 3 juillet 2019, c. 2.1-2.9: le Tribunal administratif fédé-
ral a laissée ouverte la question de savoir si le litige d’un voyageur relatif au refus de
délivrance d’un passeport «Swisspass» par les CFF relevait du droit patrimonial,
soumis au droit privé (art. 56 al. 2 LTV), ou du droit public, en lien avec la conces-
sion de transport. Il a en revanche considéré que dans tous les cas, la demande de
décision sollicitée par le requérant nécessitait un positionnement des CFF sous la
forme d’une décision (c. 2.9).

37 ATF13611457,c.2.2et3=]JdT 2011168; ATF 133149,c. 3.1-3.2,
38 ATAF 2009/1 du 6 décembre 2009, c. 5.1 = JdT 2019 I 458.

39  TANQUEREL (2018) N 8009 ss.

40  MOOR/POLTIER (2011) p. 200 ss.

41  TANQUEREL (2018) N 811.
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entendu, droit a un contréle juridictionnel, a certaines conditions)**, de
telle sorte que le droit d’obtenir le prononcé d’une décision est également
ouvert dans de telles hypothéses; on pense notamment a la requéte d’au-
torisation d’une manifestation, qui donne le droit aux requérants de se
prévaloir d’un déni de justice, si I’autorité ne répond pas ou le fait tardi-
vement, ce qui est cohérent, dans la mesure ou un droit fondamental est
en cause. Le droit a une décision collective posera plus de problemes
dans les matieres ou I’autorité dispose d’une grande marge de manceuvre
pour réaliser ses taches et choisir le moyen adéquat, telles que les me-
sures a prendre en matiére de circulation routiére pour réduire ses nui-
sances, améliorer la fluidité du trafic ou la sécurité ; dans de tels cas, c’est
’obligation pour I’autorité de prendre une décision qui fera difficulté,
autant d’ailleurs que I’intérét digne de protection des administrés a exi-
ger telle ou telle mesure.

C. Les sanctions d’une non-entrée en matiére

Une décision par laquelle I'autorité se déclare incompétente ou refuse
d’entrer en matiére ouvre la voie a un recours ordinaire (art. 44 PA)*.
Dautorité qui s’estime incompétente tant matériellement que formelle-
ment pour rendre la décision sollicitée (formatrice ou constatatoire, ou
sur acte matériel) doit Pexprimer par une décision**; a défaut, son si-
lence ou son inaction ouvrent la voie au déni de justice (art. 46a PA)*.

D. Le droit a une décision constatatoire

Dart. 25 al. 2 PA indique que Pautorité donne suite a une demande en
constatation si le requérant prouve qu’il a un intérét digne de protec-
tion. L’intérét digne de protection s’apprécie selon les mémes critéres que
ceux mentionnés a I’art. 48 al. 1 let. ¢ PA, pour des questions d’unité de
procédure*. Il faut que I'intéressé dispose d’un intérét de fait ou juri-

42  TANQUEREL (2018) N 811 a 813.

43 ATAF 2010/53 du 12 octobre 2010, c.1; ATAF 2008/15 du 21 avril 2008, c. 3.2;
KLEY (2014) p. 238.

44 ATAF 2009/1 du 6 décembre 2009, c. 3 et 4 = JdT 2019 1 458.

45 ATAF 2016/17 du 6 octobre 2016, c. 3.2; Arrét TF 1B_139/2009 du 7 juillet 2009,
c. 6; HANER (2016) art. 25a N 12.

46 ATF 130V 388,c. 2.4.
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dique*’, personnel, actuel et pratique a solliciter une constatation immé-
diate de I’existence ou de I'inexistence d’un rapport de droit et qu’aucun
intérét notable, public ou privé, ne s’y oppose *8.

Dautorité compétente doit donner suite a une demande en constatation
si le requérant prouve qu’il a un intérét digne de protection et que les
autres conditions d’une telle demande sont remplies: la demande doit
porter sur la clarification de droits et d’obligations et présenter un carac-
tere de subsidiarité par rapport a une décision formatrice*. Bien que
cela ne ressorte pas du texte légal, il convient également que I’intéressé
soit touché — au moins indirectement — dans ses droits et obligations, cela
y compris lorsque le requérant est un tiers*’; il faut que celui-ci tire un
avantage direct de la décision’'. La qualité de tiers touché n’est d’ailleurs
admise qu’avec circonspection par le Tribunal fédéral, spécialement en
matiére fiscale?; dans le domaine environnemental, un tiers peut solli-
citer une décision de constatation de la part de I’autorité (en matiére
d’assainissement, par exemple) lorsqu’il se trouve dans une relation de
proximité suffisante pour admettre qu’il est personnellement touché, et
qu’il a un intérét direct a la clarification d’une situation de droit dont il
n’a pas la maitrise 3. A notre sens, on ne doit pas se montrer trop rigou-
reux quant a l’intérét personnel du requérant, dans les politiques qui
tout en servant un large spectre de la population, conditionnent I’exer-
cice des droits des particuliers, méme indirectement, comme les équipe-

47 ATF 142V 2,c. 1.1; ATF 132V 257, c. 1.

48 ATF 13711199, c. 6.5 et les références citées; ATF 130 V 388, c. 2.4.

49 WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER (2019) Art. 25, N 20; Tanquerel (2018) N 822.
50 TANQUEREL (2018) N 823.

51 BACHMANN (2019), p. 95 s; HANER (2016), N° 18.

52 KoLz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, N 343.

53 Arrét TF 1C_455/2011 du 12 mars 2012, c. 4.5-4.6: qualité de tiers touchés a solli-
citer une décision constatatoire admise, dans le contexte de I’art. 25a PA, sans se
référer a des droits ou des obligations, au motif que ces personnes sont «touchées »
par les inconvénients invoqués (bruit et pollutions), par les vols d’un aérodrome
militaire (c. 4.4). Les mémes faits auraient aussi pu fonder un droit a une décision
constatatoire sur la base de I’art. 25 PA, dés lors que "opération d’assainissement
nécessite en principe une décision (art. 16 al. 3 LPE); dans une telle hypothese, les
propriétaires voisins peuvent avoir un intérét direct a se voir préciser les intentions
des autorités quant a leur programme d’assainissement, par exemple pour clarifier
les possibilités futures de construire sur leurs biens-fonds affectés par des nuisances
importantes.
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ments en matiére de transport, en services postaux** ou d’autres taches
de prestation ou de gestion (aménagement du territoire, protection de
Penvironnement).

E. Le droit a une décision formatrice

Comme pour une décision constatatoire, le requérant doit démontrer un
intérét digne de protection a exiger une décision. La jurisprudence appli-
cable a la qualité pour agir des tiers touchés est pleinement transposable
ici. Outre une proximité spécifique avec I’affaire litigieuse, le requérant
doit tirer un avantage pratique d’une éventuelle décision sollicitée, en ce
sens que sa situation doit pouvoir étre influencée de maniére pertinente
par Pissue de la procédure. Le préjudice imminent a éviter ou ’avantage
recherché par la requéte de décision ne doit pas nécessairement étre de
nature économique ou matérielle, mais peut également étre de nature
idéale, pour autant qu’il existe un lien entre I’intérét public défendu et la
situation particuliére du requérant® ; un propriétaire peut ainsi se voir
reconnaitre un intérét digne de protection a solliciter une décision de
reconstitution d’une haie défrichée illégalement en limite de son bien-
fonds - indépendamment de tout projet de construction —, dés lors que
le ménagement de la haie entraine le respect d’un espace inconstructible
plus important sur la parcelle voisine **. Dans les situations d’atteintes a
une partie importante de la population, se posent les mémes critéres de
délimitation délicats, par rapport a I’action populaire, que dans le
contexte de la qualité pour agir. Nous renvoyons a cet égard aux scéna-
rios présentés a titre d’exemple a la fin de notre contribution.

F. Le droit a une décision sur acte matériel

A la différence des actes juridiques, tels la décision ou le contrat, les actes
matériels «bloss tatsdchliche Staatsakte », « Realakte» sont des actes
administratifs qui n’ont pas pour but de modifier une situation juridique
(portée négative); ils n’exercent qu’une incidence sur la situation de fait

54 Sur la qualité de partie reconnue a des habitants concernant la distribution du cour-
rier a domicile dans le cadre d’une décision de suppression de ce service (Arrét TAF
A-6192/2015 du 11 janvier 2017).

ss ATF 14211451, c. 3.4.1.
s6  Arrét TF 1C_608/2018 du 2 mai 2019, c. 2.4 = DEP 2019 772 ss.
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« Taterfolg » > (portée positive), bien que dans nombre de situations, ils
puissent également produire des effets juridiques, a titre secondaire *8.

L’art. 254 al. 1 PA donne a la personne qui fait valoir qu’elle est touchée
par un acte matériel’® dans ses droits et obligations, le droit de faire
ouvrir une procédure administrative pouvant potentiellement aboutir a
une décision (art. 254 al. 2 PA) et créer ainsi une relation de droit admi-
nistratif®*; on parle de protection juridique différée®'.

Cette protection juridique est subordonnée a un double critere: relatif a
Pacte, tout d’abord, «aktbezogenes Kriterium », en ce sens que ’acte
matériel doit «(toucher) a des droits ou des obligations » ®2, de maniére

57

58

59

60

61

62

ATF 144 11 233, c. 4.1 = JdT 2019 1 58; ATF 130 I 369, c. 6.1; MOOR/POLTIER
(2011) p. 28.

ATF 1301369, c. 6.1; LARGEY (2019) p. 67; TANQUEREL (2018) N 800.

Sur la notion d’acte matériel, voir notamment TANQUEREL (2018) N 663 ss; MoOR/
PorTiERr (2011) p. 27 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 27 N 8;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020) N 847. Outre les nombreux exemples d’actes
matériels de ’administration, on notera que les ordres internes, tels que les instruc-
tions de service « Dienstbefeble », tombent sous le coup de I’art. 254 PA lorsqu’ils ne
sont pas qualifiés de décisions, mais également les différents rapports que ’adminis-
tration rend, par exemple a la suite d’une enquéte administrative ou dans le cadre de
I’exercice de la surveillance d’activités privées. Des actes matériels en lien avec la
conclusion d’un contrat peuvent également, dans des circonstances exceptionnelles,
constituer des actes attaquables par des tiers. Tel est le cas dans le domaine des mar-
chés publics, compte tenu de la théorie des deux niveaux « Zweistufentheorie »
adoptée par le 1égislateur (voir spécialement Arrét TAF B-6737/2016 du 19 décembre
2016, c. 1.5.3 et 1.6.3 concernant la contestation d’un point du dispositif d’une dé-
cision de 'autorité de surveillance en matiére de marchés publics, qui se limite a
donner des précisions aux autorités qui lui sont subordonnées, sans fixer de droits
et d’obligations et qui pourrait étre attaquable en tant qu’acte matériel). Une telle
possibilité ne nous parait pas exclue dans d’autres domaines, notamment celui de la
fonction publique, ou le candidat qui s’estime victime de violation du principe de
I’égalité de traitement ou du principe d’impartialité pendant une procédure d’enga-
gement devrait pouvoir solliciter une décision fondée sur I’art. 25a al. 2 PA, le cas
échéant par des mesures provisionnelles, pour tenter de rétablir un processus de
nomination conforme au droit. Une telle situation est a distinguer de celle du droit
a une décision constatant le non-engagement, fondée sur I’art. 25 PA, qui ne permet
pas d’annuler le processus d’engagement (Arrét TF 8C_596/2017 du 1¢ mars 2018,
c. 6; ATAF 2010/53 du 12 octobre 2010, c. 1 a 8).

ATF 136 V 156, c. 4.2.
CANDRIAN (2013) p. 38; TscHOPP-CHRISTEN (2009) p. 88.

ATF 146 1145,c.5 =]JdT 20211 35 (atteinte au droit a la vie ou a la vie privée niée);
ATF 144 11233,¢. 7.3 = JdT 2019 1 58.
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illicite, et lié au requérant, par ailleurs, qui doit établir un «intérét digne
de protection » a obtenir une décision sur un acte matériel.

La question de Iatteinte a des droits ou obligations reléeve du fond, de
méme que le caractere illicite de ’acte matériel. Au stade de la recevabi-
lité d’'une demande de décision fondée sur I’art. 254 al. 2 PA, il s’agit de
se demander si un acte est apte a porter atteinte a des droits ou a des
obligations, par ses effets®3. C’est ce critére qui permet de caractériser un
acte matériel attaquable de ceux — nombreux — qui sont exclus d’une
protection juridique; c’est également ce critére qui permet de distinguer
la procédure applicable a un acte matériel de celle relative a une déci-
sion, qui a pour but de fixer ou constater des droits et obligations (art. 5
et 25 PA)*,

Les concepts de I’«intérét digne de protection » et celui d’«atteintes a
des droits et obligations » peuvent paraitres antinomiques lorsqu’il est
question d’actes matériels touchant des tiers. En réalité, tant la doctrine
que la jurisprudence ont pondéré cette apparente contradiction en se
référant a la notion d’atteinte a la «sphere juridique individuelle » de la
personne concernée, dans laquelle celle-ci doit étre touchée au moins
indirectement (Rechitsreflex) — dans des droits ou obligations qui lui sont
propres ®. Cette atteinte peut résulter de la seule «relation de droit admi-
nistratif » selon les modalités d’application de la loi, quand bien méme
celle-ci ne confererait pas de droits directs aux administrés®; cette ap-
proche, non nécessairement nouvelle 7, mais réaffirmée dans la jurispru-

63 ATF 146 1 145, c. 4.4, JdT 2021 1 35; ATF 144 11 233, c. 7.3.2 = JdT 2019 1 58;
HANER (2016) art. 25a N 29.

64 ATF 144 11233,c. 7.3.1 = JdT 20191 58; ATF 140 1T 315, c. 4.3 et c. 4.5; MoOR/
PoLTIER (2011) p. 44 s.

65 ATF 146 1145,c. 4.4 = JdT 2021 135; ATF 144 11 233, c. 7.3.1 = JdT 2019 1 58;
ATF 140 11 315, ¢c. 4.3 et c. 4.5; MOOR/POLTIER (2011) p. 44 s.

66 ATF 1431336,c. 4 = JdT 2017 1 197: bien qu’il n’existe aucun droit a2 Paménage-
ment d’un point d’enlévement des déchets urbains proche du domicile, une nouvelle
organisation de la collecte de déchets urbains peut rendre moins confortable I’exé-
cution des obligations des administrés en la matiére, de telle sorte que ceux-ci ont un
intérét de fait a défendre le maintien du statu quo.

67 Voir arrét TF 2P.324/2001 du 28 mars 2002, c. 3.4 et arrét TF 2C_272/2012 du
9 juillet 2012, c. 4.4.3: la distance a parcourir entre le domicile et I’école ne doit pas
compromettre le droit 4 un enseignement de base gratuit (art. 19 Cst.), de telle sorte
que lorsque le trajet gréve de maniére significative la vie quotidienne de I’éléve, un
droit a un contréle juridique doit lui étre ouvert.
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dence récente, est sans doute celle qui favorise le mieux I’élargissement
du champ du contentieux lié a un acte matériel, sans étre toutefois tota-
lement stabilisée quant a ses contours®. Dans ce contexte, le critere de
I’intérét digne de protection permet de distinguer les requérants plus
touchés que d’autres, par des actes susceptibles de perturber leurs droits
ou obligations, méme indirectement; il incombe au juge du fond de pré-
ciser jusqu’ou Patteinte nécessite une protection.

IV.  Quelques scénarios

A. Procédure informelle et droit a I’ouverture d’une procédure
administrative

La qualité de partie n’est reconnue que pour autant qu’une procédure
administrative doive étre ouverte. Dans la phase non contentieuse, la
procédure peut débuter par des actes informels par exemple ensuite
d’une dénonciation (enquétes, fixation de I’état de fait, etc.), prélimi-
naires a une décision. Une procédure administrative n’est pas ouverte au
cours de cette période.

Il en va notamment ainsi de la procédure d’évaluation d’'un médicament
(« Health Technology Assessment», HTA) avant une décision concer-
nant ’obligation de prise en charge par I’assurance-maladie, qui ne pré-
sente pas les caractéristiques d’une procédure administrative et ne donne
donc pas droit a une décision de constatation de la qualité de partie®’.
Dans cette affaire, la qualité de «partie prenante » a néanmoins été ac-
cordée a I’intéressée par ’OFSP, si bien que celle-ci a pu s’exprimer en
cette qualité a différents stades de I’évaluation.

Les actes de l’autorité de surveillance posent les mémes questions.
Lorsque qu’une autorité telle la FINMA débute une enquéte, il s’agira de
déterminer le moment a compter duquel une procédure administrative
doit étre engagée, qui devrait étre celui a compter duquel des droits ou
obligations peuvent étre touchés ; ce point est crucial pour permettre aux
personnes concernées d’exercer leurs droits”’.

68  Cf.infra ch. IV E.
69 ATF 146V 38,c. 4, RDAF 20211 82.
70  BACHMANN (2019) p. 26.
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Pour parer aux doutes laissés par de telles situations, la législation spé-
ciale peut régler expressément cette question”!.

Qu’en est-il lorsque "autorité clot ’enquéte avant ’ouverture d’une pro-
cédure formelle ? Le seul moyen pour la personne concernée (ou le tiers)
de se déterminer sur le contenu des informations recueillies est celui de
contester la non-entrée en matiére, qui correspond a une décision néga-
tive. Il s’agira alors d’établir non seulement un intérét digne de protec-
tion, mais également I’obligation pour P’autorité d’entrer en matiére, ce
qui pourra étre difficile.

B. Les rapports de droit publics soumis a décision

L’une des difficultés du sujet est celle de savoir si les rapports de droit en
question invitent ’autorité a rendre une décision, et le cas échéant, s’il
existe un intérét digne de protection a la solliciter.

Il faut que I’on se trouve dans un rapport de droit public. Ce point peut
nécessiter une analyse des relations en question. Lexemple qui suit le
montre:

X société qui offre des services de télécommunications a haut débit, liée
par contrat aux SIG, leur demande de modifier, par décision, le contrat
conclu en date des 28 et 29 novembre 2016, «en ce sens que les prix et
prestations convenus soient diminués de 15 fr. par utilisateur et par
mois, de sorte a ce que ledit prix ne soit pas arbitraire et ne discrimine
pas [la Société] par rapport a ses concurrents». Subsidiairement, elle
demandait que les SIG constatent, par décision, «que le contrat conclu
[...] était illicite, en ce sens que les prix des prestations convenues étaient
arbitraires et discriminaient [la Société] par rapport a ses concurrents ». 2

Le Tribunal fédéral a considéré que méme s’il répond a un intérét public
de la population, le contrat de fourniture relatif a la fibre optique liti-
gieux releve du droit privé, car il n’est pas lié a une tache de I’Etat. Il
n’existe ainsi pas de rapport de droit public entre les parties en question,
de telle sorte que le droit a une décision tombe.

71 Voir notamment I’art. 26 al. 3 de la Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions
a la concurrence (LCart — RS 251) relatif aux enquétes préalables, qui indique que
cette procédure n’implique pas le droit de consulter les dossiers.

72 Arrét TF 2C_727/2018 du 5 juin 2019 SJ 2020 I 73.
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On notera qu’en I’espéce la société X. sollicitait une décision formatrice.
Aurait-elle eu droit a une décision constatatoire pour inviter ’adminis-
tration a interpréter la nature de la relation litigieuse ? A notre sens, cela
n’est pas exclu; le role d’une décision constatatoire est de mettre fin a
une incertitude, spécialement lorsque les relations sont complexes, par
exemple dans un contrat ou une concession’?. On entre bien dans un tel
cas de figure.

Il faut également établir I'obligation pour P’autorité de rendre une déci-
sion, le cas échéant au moment ou elle est requise. Ce point est particu-
lierement complexe, lorsque I’autorité a bien I’obligation de rendre une
décision, mais qu’elle dispose d’une grande marge de manceuvre, notam-
ment quant a la temporalité des mesures a prendre. Ainsi, en droit de
’environnement, la question du droit a une décision d’assainissement,
fondé sur P’art. 16 LPE, pourra étre délicate, lorsque ce n’est pas une
installation, mais un ensemble d’installations qui engendrent des at-
teintes supérieures a celles autorisées (spécialement en matiére de protec-
tion de I’air). Méme lorsque le probleme est lié a une installation déter-
minée (une route bruyante), ’obligation pour I’autorité de prononcer
une obligation d’assainir dépend de plusieurs facteurs (mesures réali-
sables, planification prévue en lien avec les subventions, etc.), de telle
sorte que méme s’il ne fait pas de doute qu’il existe un droit pour les
personnes touchées d’exiger que les normes environnementales soient
respectées 4, un important pouvoir d’appréciation est accordé a I’auto-
rité pour procéder a une telle mesure et décider par ailleurs de son am-
pleur, si bien qu’il pourra étre difficile d’établir une obligation de rendre
une décision au moment de la requéte, cela méme si les délais imposés
par la loi pour réaliser la tiche sont échus.

D’autres exemples de cette difficulté se retrouvent dans les politiques de
gestion ou de prestations publiques. Une affaire récente, concernant une
demande relative a la délimitation d’une piste cyclable le montre. Nous
la traiterons plus loin.

73 Arrét TAF A-4148/2020 du 8 octobre 2021, c. 4.2.

74 ATAF 2009/1 du 6 décembre 2009, c. 3 = JdT 2019 T 458; GOSSWEILER (2018)
p- 603 ss et 606; TRUEB (1990) p. 205 ss; GACHTER (2005) p. 775 ss.
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C. Renseignement et décision constatatoire

La difficulté essentielle dans ce contexte sera a nouveau celle d’établir
une obligation pour I’autorité de rendre une décision. Cela spécialement
dans les situations ou Pautorité peut répondre a I’administré par un
simple acte matériel. Ainsi, en matiére fiscale, lorsque I’autorité répond
a une question concernant le taux applicable a une opération, il ne sera
pas facile de déterminer si le renseignement donné constitue un simple
acte matériel ou une décision contraignante. Lart. 25a PA ne résout pas
le probléme car il ne permet de solliciter une décision constatatoire qu’en
cas d’acte matériel illicite.

La a nouveau, la législation spéciale peut avoir résolu la question par des
dispositions sui generis’>.

D. Le droit a une décision en cas de non-engagement
dans la fonction publique

En ce domaine, il n’existe pas de droit a un engagement. Cependant, le
droit prétorien a développé une jurisprudence spécifique, qui repose sur
une application extensive de I’obligation de rendre une décision fondée
sur I’art. 8 LEg. Le candidat évincé lors d’une procédure d’engagement
d’un agent de la fonction publique, par contrat, a le droit de demander
le prononcé d’une décision constatatoire de non-nomination et de recou-
rir contre celle-ci’®. Le Tribunal fédéral fonde cette obligation sur
’art. 29a Cst. et I’application de la LEg a de telles procédures et sur le
droit de la personne non engagée se prévalant d’une discrimination
d’exiger de ’employeur qu’il motive sa décision par écrit (art. 8 LEg). La
notion de discrimination est large et les obligations qui sont corrélées a
’interdiction de discrimination a ’embauche s’étendent également aux

75 Voir notamment ’art. 69 de la Loi fédérale sur la taxe sur la valeur ajoutée (LTVA —
RS 641.20) concernant le droit d’obtenir des renseignements: Padministration fédé-
rale des contributions (AFC) renseigne dans un délai raisonnable I’assujetti qui de-
mande par écrit a étre informé des conséquences, en matiére de TVA, d’une situation
concrete décrite avec précision. Le renseignement donné est contraignant pour I’as-
sujetti qui a formulé la question et pour I’AFC; il ne peut se rapporter a aucune autre
situation. Lart. 20 de la Loi fédérale du 18 mars 2005 sur les douanes (LD —
RS 631.0) qui prévoit un régime semblable en matiére de droits de douane. De tels
régimes ne valent pas décision, selon le Tribunal fédéral (ATF 1411161 c. 3.1; Arrét
TF 2C_296/2015 du 7 mars 2017; Arrét TF 2C_529/2014 du 24 aotGt 2015).

76 ATAF 2010/53 du 12 octobre 2010,c. 1 a 8.
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procédures cantonales, non soumises a la PA77. On notera qu’en droit
tédéral, art. 34 al. 3 LPers”® prévoit que «les personnes dont la candi-
dature a un poste a été rejetée ne peuvent exiger qu’une décision suscep-
tible de recours soit rendue ». Adoptée par la novelle du 1¢ juillet 2013,
cette disposition a pour but de contrer la jurisprudence de principe pré-
citée”’; cependant, la personne non engagée qui se prévaut d’une discri-
mination devrait pouvoir exiger de 'employeur qu’il motive sa décision
par écrit, sur la base de I’art. 8 LEg®’, un droit de recours étant garanti
en ce domaine par I’art. 83 let. g LTF®.

E. Acte matériel et atteinte a des droits ou obligations

On commencera par rappeler qu’il n’existe pas de droit a exiger un acte
matériel, en tant que tel, sauf lorsque la loi spéciale le précise; on don-
nera pour exemple le droit d’acces en matiére de protection des données
(art. 8 LPD #2).

Les garanties offertes par I’art. 25a PA (ou Part. 29a Cst.) sont limitées
a la possibilité de faire constater ou cesser des actes (ou omissions liées
a des actes) matériels illicites ou d’éliminer leurs conséquences; par
conséquent, pour se prévaloir du droit a une prestation imposée par la
loi, ’administré doit démontrer que I’omission de I’administration
constitue un acte illicite (c’est-a-dire contraire au droit), qui le touche
dans ses droits ou obligations.

Prenons ’exemple du déneigement, auquel la collectivité publique est
tenue sur les infrastructures ouvertes au public, dans la mesure des be-
soins et de la proportionnalité des moyens. Un citoyen ne pourra se
prévaloir des carences en ce domaine que si I’absence de déneigement
contrevient aux principes précités et porte atteinte a ses droits et obliga-
tions (en ’'empéchant de prendre son véhicule, d’accéder a son domicile,

77 Arrét TF 8C_596/2017 du 1¢ mars 2018, c. 6; ATAF 2010/53 du 12 octobre 2010,
c.las.

78 Loi fédérale sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000 (LPers;
RS 172.220.1).

79 Arrét TAF A-2235/2017 du 11 juillet 2017, c. 2.

so  ATF 14511153, c. 1.3.

81 Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110).

82 Loi fédérale sur la protection des données du 19 juin 1992 (LPD — RS 235.1).
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etc.); il lui incombera alors de s’adresser a I’autorité et de linviter a
prendre position, le cas échéant par la voie d’une décision, si les regles
de la procédure administrative ’exigent. Dans un tel exemple, la ques-
tion de I’atteinte a des droits et obligations sera appréciée avec une cer-
taine circonspection, en fonction du niveau d’insécurité généré par la
situation, des moyens de transports publics disponibles et de I'impor-
tance des atteintes aux droits touchés (quant a la fréquence ou la durée).

Une affaire qui illustre bien la difficulté de démontrer une atteinte a des
droits ou obligations, ainsi que le caractere illicite de "omission d’une
prestation a caractére social et environnemental est celle de la requéte
présentée par une cycliste genevoise®. Celle-ci demandait "aménage-
ment d’une piste cyclable dans son quartier, prévue par le plan directeur
en matiére de mobilité douce; il n’est pas contesté que cet aménagement
doive étre mise en place, mais il nécessite une coordination entre les
mesures prises par le canton sur les routes cantonales et celles prises par
la ville de Geneéve et, par ailleurs, n’entre pas dans le réseau a équiper
prioritairement. Dans cette affaire, le Tribunal fédéral a confirmé la posi-
tion des autorités cantonales selon laquelle la demande d’aménagement
constitue une requéte portant sur un acte matériel pour lequel, au de-
meurant, la collectivité publique dispose d’un large pouvoir d’apprécia-
tion méme si le délai de 8 ans prévu pour la réalisation du réseau de
mobilité douce est dépassé; il a également partagé ’analyse des autorités
cantonales selon laquelle la requérante ne dispose d’aucun droit a exiger
une telle mesure. Cette argumentation repose uniquement sur I’examen
des droits accordés par la loi cantonale sur la mobilité douce ®; a aucun
moment la liberté de mouvement qui découle de la liberté personnelle
n’a été évoquée. La solution retenue nous parait contestable en tant
qu’elle retient qu’il n’existe pas d’atteinte a des droits individuels; en
revanche, comme pour les actes de gestion précédemment évoqués (no-
tamment les assainissements découlant de la législation environnemen-
tale), il est certain que le droit a une décision n’est pas une solution satis-
faisante pour solliciter de Padministration des actes qui s’inscrivent dans
la durée et qui nécessitent une planification complexe. On peut néan-
moins se demander si la réponse donnée elit été la méme si I’affaire
s’était présentée dans la configuration inverse, avec une mesure projetant

83 Arrét TF 1C_150/2020 du 24 septembre 2020 = SJ 2021 1 173.
84 Loi sur la mobilité douce du 15 mai 2011 (LMD - RS/GE H 1 80).
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la suppression ou le déplacement d’une piste cyclable existante. On se
serait trouvé vraisemblablement dans la méme situation que celle de la
suppression d’un point de collecte des déchets urbains, évoquée dans
’affaire Cazis®, ou le Tribunal fédéral a considéré que quelques vingt
habitants étaient touchés dans leur sphére juridique par cette mesure
(alors méme qu’il n’existait aucun droit de par la législation cantonale
ou fédérale a un point de collecte a I’endroit considéré * et que la garan-
tie découlant de P’art. 29a Cst. invitait les autorités a se prononcer sur le
bien-fondé de I'opposition des requérants a cette mesure, valant acte
matériel.

On ajoutera une autre difficulté; en principe le droit a une décision sur
acte matériel est subsidiaire au droit a une décision formatrice ou consta-
tatoire au sens des art. 5 et 25 PA. On entre ici dans des distinctions
parfois hasardeuses. Dexemple de I’assainissement de 1’aéroport mili-
taire de Meiringen le montre a plus d’un titre. Dans une premieére affaire,
le Tribunal fédéral a admis que le voisinage de I’aéroport est fondé a se
plaindre des atteintes sonores importantes que cette installation génére
et qu’une requéte en constat d’illicéité des atteintes reposant sur ’art. 25a
PA peut entrer en considération, a tout le moins pour les atteintes ne
faisant pas I’objet de la procédure d’assainissement en cours, soit pour
les vols d’entralnement?®”; a aucun moment n’est examinée la subsidia-
rité de ce moyen par rapport au droit a une décision d’assainissement
qu’il aurait été possible de solliciter sur la base de I’art. 16 LPE3%. Dans
un autre volet de cette procédure d’assainissement®, trés longue, s’est
posée la question de la coordination entre ces deux procédures, compli-

ss  ATF 1431336,c.4.2a4.4=]dT 2017, 197.

86  Sur le fond, le Tribunal fédéral a considéré que la mesure de suppression du point de
collecte litigieux n’était pas contraire au droit fédéral; les vingt habitants de la zone
de résidences secondaires concernés devaient déja se déplacer pour les déchets autres
que ceux disposés dans les sacs a ordure, et la mesure était justifiée par une gestion
plus rationnelle de Penlévement des déchets (Arrét TF 1C_405/2018 du 21 février
2019, . 2).

87 Arrét TF 1C_455/2011 du 12 mars 2012, c. 2 et 4.4 2 4.7 = RDAF 2013, 433.

88  On notera que dans I’ATF 140 II 315, le Tribunal fédéral a également passé outre le
caractere subsidiaire de la demande fondée sur I’art. 25a PA, par rapport a la déci-
sion qui découle de I’art. 72 al. 2 de la Loi fédérale sur ’énergie nucléaire du 21 mars
2003 (LENu - RS 732.1), applicable en matiére de tiches de surveillance nucléaire.

89 Arrét TF 1C_547/2017 du 16 mai 2018, c. 2.3.
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quée; ici, il a été retenu que I’examen de droit matériel auquel conduit
une requéte en constatation de I’illicéité, fondée sur I’art. 254 al. 1, let. ¢
PA, peut constituer une premiére étape dans ’examen d’un ensemble de
questions a coordonner.

F. Remarques conclusives

Ce bref panorama montre que le droit de solliciter le prononcé d’une
décision présente encore d’importantes zones d’ombres, malgré I’exten-
sion des garanties procédurales découlant de la législation et du droit
prétorien. Non réellement formalisé par le 1égislateur, le droit a une déci-
sion présente des contours relativement clairs lorsqu’il est question de
droits subjectifs touchés dans une certaine intensité. En revanche, il de-
vient peu précis dés que I’on approche des politiques de prestation ou de
gestion qui s’inscrivent dans la durée, visant le service a la population et
non seulement celui de droits individuels bien caractérisés.

Ce probléme se présente de la méme maniére sous ’angle du droit a une
décision formatrice, constatatoire ou en lien avec un acte matériel, car il
est inhérent a la perception que I’on a de la relation entre certaines taches
de PEtat et les droits des administrés ou usagers. Méme lorsqu’une tache
étatique conditionne certains droits des administrés, comme 1’équipe-
ment au sens de I’art. 19 LAT, celui en voies cyclables ou I’assainissement
d’installations qui générent des atteintes nuisibles ou incommodantes,
ces obligations de la collectivité publique peuvent ne pas étre corrélées a
un droit d’obtenir une décision pour en accélérer ’exécution, compte
tenu du pouvoir d’appréciation important laissé a ’administration, no-
tamment quant aux délais de mise en ceuvre. Le droit a une décision n’est
probablement pas ’instrument de contréle adéquat, dans un tel contexte ;
il peut méme étre contreproductif en faisant courir le risque de figer une
situation nécessairement évolutive ; mais il n’en existe pas d’autre, a part
celui peut-étre d’impliquer plus fortement la population dans un proces-
sus participatif lors des différentes étapes d’une planification ou d’une
stratégie d’action.

La jurisprudence qui s’est construite sur la base de I’art. 294 Cst. I’a été
essentiellement en lien avec des atteintes a des droits fondamentaux®°.

9% Comme exception on peut citer I’affaire Cazis, qui porte sur des droits ou obliga-
tions découlant de la loi (ATF 143 1336 = JdT 2017, 197).
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Elle a permis des développements majeurs qui souffrent cependant en-

core d’incertitude lorsque les droits touchés présentent des contours trés
larges, comme celui de la liberté personnelle.
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