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Uextension des voies de recours en matiére administra-
tive : des grands principes a la pratique concréte

Thierry Tanquerel | Les voies de recours en matiére administrative viennent d’étre
encore une fois élargies avec I'entrée en vigueur de la réforme de la justice fédérale et
en particulier de I'article 29a Cst., qui institue une garantie générale d’accés au juge.
Cette extension du contréle judiciaire de I'activité administrative s'est fondée sur des
considérations dogmatiques et non sur le résultat d’études empiriques. Or, comme le
montre'exemple du droit de recours des organisations de protection de l'environnement,
des recherches empiriques en matiére de contentieux administratif peuvent amener
des éléments trés constructifs au débat politique. Qu’il prenne la forme d’une étude
d’évaluation de la réforme de la justice fédérale, d’une étude générale du contentieux
administratif effectif ou d’études de cas qualitatives, un développement de la recherche
empirique dans ce domaine serait le bienvenu.
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1 Introduction

Lextension du contréle judiciaire des actes administratifs constitue sans
doute I'évolution la plus remarquable du droit administratif suisse durant
ces cinquante derniéres années. Cette évolution n’est au demeurant pas
proprement helvétique ; elle a marqué de nombreux autres pays européens,
ce quin’est pas étonnant sil'on rappelle ce qu’elle doit, notamment, al'article
6 paragraphe 1de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales (CEDH).

Curieusement, si ce phénomeéne a été abondamment traité par la doc-
trine juridique, il semble avoir assez peu intéressé la recherche empirique
en sciences sociales. Peu nombreuses sont, & notre connaissance, les études
qui se sont penchées sur l'utilisation effective des voies de recours en ma-
tiére administrative. Le 1égislateur, en tout cas sur le plan helvétique, n’a
d’ailleurs guére accordé d’'importance a cet aspect des choses.

Or,I'étude de I'utilisation concreéte des voies de recours contribue non seu-
lement a prévoir plus précisément les effets de 'élargissement de celles-ci
en termes de moyens nécessaires au fonctionnement de la justice adminis-

trative, elle permet aussi de mieux comprendre comment 'organisation et
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l'usage du contentieux peut influencer les stratégies des acteurs en cause.
Elle offre ainsi une base objective a I'évaluation prospective ou rétrospective
de la réglementation du contentieux administratif.

Pour illustrer cette problématique, la présente contribution montre
d’abord comment la généralisation de 'accés au juge en matiére adminis-
trative s’est fondée sur une démarche relevant plus de la dogmatique juri-
dique que de la réponse a des constatations empiriques. Elle évoque ensuite
le cas particulier du droit de recours des organisations environnementales
qui a donné — et donne toujours - lieu en Suisse a une polémique tres parti-
culiére, dans le contexte de laquelle quelques recherches empiriques ont été
menées. Elle ouvre enfin des perspectives de recherche sur l'utilisation effec-
tive des voies de droit en matiére administrative, sur le plan suisse, voire

dans une perspective comparative.

Les fondements de I’accés généralisé au juge en matiére administrative
Linfluence du droit européen

Si elle n’est pas membre de I'Union européenne, la Suisse est liée a celle-ci
par une série d’accords bilatéraux qui entrainent, dans une certaine mesure,
une importation du droit communautaire en droit suisse, complétée par une
démarche d’adaptation « autonome » du droit suisse au droit de 'Union.
Toutefois, ce phénoméne n’a guére marqué 1'évolution du contentieux
administratif suisse. C’'est plutét « 'autre droit européen », inspiré par le
Conseil de 'Europe ou d’autres cercles européens dont la Suisse est membre,
qui a eu une influence décisive sur cette évolution. A cet égard, il convient
d’évoquer surtoutI'article 6 paragraphe 1 CEDH. Sous un angle plus spécifique
et dans une optique prospective, la Convention d’Aarhus mérite aussi une
bréve mention.

L'article 6 paragraphe 1 CEDH prévoit que toute personne a droit a ce que
sa cause soit entendue, publiquement et dans un délai raisonnable, par un
tribunal indépendant et impartial, établi parlaloi, qui décidera, soit des con-
testations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé
de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle. Contrairement a
ce que sa lettre pourrait laisser entendre, cette disposition a une portée éten-
due en droit administratif. En effet, la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme — que le Tribunal fédéral suisse a suivie et développée
quant a ses conséquences pour le contentieux administratif suisse —a inclus
dansla notion de contestation sur des droits et obligations de caractere civil
des litiges portant sur des matieres régies, selon la conception interne hel-

vétique, par le droit administratif.
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C’est notamment le cas de litiges touchant au droit de propriété, comme
les questions d expropriation, les restrictions au droit de construire résultant
de mesures de protection du patrimoine ou d’aménagement du territoire ou,
plus généralement, les mesures a propos desquelles des propriétaires
invoquent la violation de normes tendant entre autres a les protéger.? Cest
également le cas de contestations portant surle droit d’exercer une profession,
ainsi que des litiges en matiére d’assurances sociales et en matiére de
responsabilité de ’Etat.? Un fonctionnaire en litige avec son employeur peut
aussi invoquer I'article 6 paragraphe 1 CEDH s'il invoque une prétention de
nature patrimoniale (et non des régles de service ou d’'organisation) et que
son activité ne consiste pas dans l'exercice de la puissance publique.*

Par ailleurs, certaines sanctions administratives peuvent relever des «ac-
cusations en matiére pénale», en fonction des trois critéres alternatifs déve-
loppés par la jurisprudence pour caractériser cette notion, a savoir la défini-
tion de linfraction selon la technique juridique de I'Etat en cause, la nature
méme de I'infraction et le degré de sévérité de la sanction encourue.’

Parmi les droits garantis parl'article 6 paragraphe 1 CEDH, le droit d’accés
aun tribunal indépendant et impartial est sans doute celui qui a le plus in-
fluencé l'organisation du contentieux administratif suisse. En effet, un tri-
bunal au sens de 'article 6 paragraphe 1 CEDH est un organe juridictionnel
chargé de résoudre des litiges par des décisions motivées et contraignantes,
sur la base de normes juridiques et a I'issue d'une procédure équitable de
type judiciaire. Il n’est pas nécessaire qu'il soit incorporé dans la structure
judiciaire ordinaire d'un Etat; il doit cependant étre et paraitre indépendant
et impartial aussi bien vis-a-vis des autres autorités que des parties, tant du
point de vue de son organisation que de sa composition, notamment en ce
qui concerne le mode de désignation et 1a durée du mandat de ses membres
et en ce qui concerne sa protection contre les influences extérieures.® Dans
cette perspective, une autorité administrative hiérarchiquement supérieure,
comme un gouvernement cantonal, ne peut étre considérée comme un tri-
bunal indépendant et impartial.” Dés lors, dans les domaines couverts par
I'article 6 paragraphe 1 CEDH, la Confédération et les cantons suisses n’avaient
pas d’autre choix, pour respecter leurs obligations conventionnelles, que
d’ouvrir le contréle judiciaire des décisions administratives.®

Quant a la convention sur l'acceés a I'information, la participation du pu-
blicauprocessusdécisionneletl’accésalajusticeenmatiére d’environnement,
signée sous l'égide de la Commission économique des Nations-Unies pour
I'Europe le 25juin 1998 a Aarhus (Convention d’Aarhus),’ elle ne touche qu'un

domaine particulier, mais dans lequel le contentieux concerne des enjeux
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importants pour un cercle trés large de personnes et d’entités intéressées
(« stakeholders »), a savoir celui de I'environnement.

L'article 9 paragraphe 2, en relation avec 'article 2 paragraphe 5, de la
Convention d’Aarhus garantit un droit d’accés a la justice notamment aux
organisations non gouvernementales qui oeuvrent en faveur de la protection
de I'environnement. Plus largement, est garanti un droit d’acces a la justice
au « public », au sens de 'article 2 paragraphe 4 de la Convention, pour les
questions visées a I'article 9 de celle-ci.

Sila Suisse a signé la Convention d’Aarhus, elle ne I'a pas encore ratifiée,
méme si le gouvernement a signalé son intention de soumettre un projet
dans ce sens au Parlement. En cas de ratification de 1a Convention, le débat
dont nous traitons plus loin au sujet du droit de recours des organisations
environnementales verrait son contexte juridique sensiblement modifié : ce
droit de recours ferait en effet l'objet d'une obligation internationale de la
Suisse et ne pourrait donc plus étre ni supprimé ni restreint d’'une maniere
quile viderait de sa portée, sauf a dénoncer la Convention. On peut d’ailleurs
s’attendre, pour cette raison, a ce que la ratification de la Convention d’Aarhus
ne soit pas une simple formalité devant les Chambres fédérales. Cette crainte
explique peut-étre pourquoi le projet de ratification, annoncé d’abord pour
2004 ou 2005, n’a pas encore été déposé a ce jour, les dates pour traiter de cet
objet étant aujourd’hui définies par 1'Office fédéral de I'environnement

(OFEV) comme « ouvertes » .”°

La Constitution et la Iégislation fédérales
Lorganisation judiciaire suisse est marquée par la structure fédérale du pays.
En ce qui concerne la juridiction de droit public, ce sont les tribunaux
cantonaux qui sont en premier lieu chargés de contréler les actes des autorités
cantonales et communales, que ceux-ci soient fondés sur le droit fédéral ou
cantonal. Quant au Tribunal fédéral, il avait en droit public, jusqu’a fin 2006,
une double fonction :il était d'une part1’autorité de recours supréme lorsque
l'application du droit fédéral était en jeu, par le biais du recours de droit
administratif *; il était d’autre part juge de la constitutionnalité des actes
cantonaux, par le biais du recours de droit public.” Ce r6le a évolué avec la
réforme de la justice fédérale évoquée ci-aprés. Par ailleurs, de nombreuses
commissions fédérales traitaient en premiére instance des recours judiciaires
contre les décisions des autorités fédérales.

Dans ce contexte, le droit fédéral exigeait déja depuis 1992 que les cantons
instituent des autorités judiciaires statuant en derniére instance cantonale

dans la mesure ou leurs décisions pouvaient faire I'objet d'un recours de droit
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administratif.”* Cette obligation a constitué la deuxiéme grande incitation
pour les cantons, avecl'article 6 CEDH, a généraliser le contréle judiciaire de
I'activité de I'administration.

Lorganisation judiciaire fédérale a subi une profonde réforme entrée en
vigueur le ler janvier 2007.* Cette réforme comprend non seulement une
refonte des voies de droit fédérales, mais également I'ancrage dans la
Constitution d'un droit général d’accés a la justice. Il en résulte un nouvel
élargissement du contréle judiciaire de 'administration, avec I'élimination
de la plus grande partie des clauses excluant encore certains actes étatiques
de ce controéle.

La garantie de I'accés au juge est consacrée par le nouvel article 29a Cst.
Sa premiére phrase indique que « toute personne a droit a ce que sa cause
soit jugée par une autorité judiciaire ». Toutefois, ce principe est tempéré par
la deuxiéme phrase de l'article, qui précise que « la Confédération et les
cantons peuvent, parlaloi, exclurel’accés au juge dans des cas exceptionnels ».
En proposant cette disposition au Parlement, le Conseil fédéral insistait sur
le caractéere exceptionnel de l'exclusion de I'accés au juge. Celle-ci ne pourrait
intervenir que s’il existe des motifs spécifiques, tels que le défaut de
« justiciabilité » (le Conseil fédéral donnant ici I'exemple d’actes gouver-
nementaux qui souléveraient essentiellement des questions politiques ne
se prétant pas au contréle du juge), ou des arguments relevant de la séparation
des pouvoirs, étant mentionnés a ce propos, de facon d’ailleurs trop générale
anotre avis, les actes du Parlement soumis au référendum,” aucune exception
n’étant évidemment possible dans les cas couverts par I'article 6 paragraphe
1 CEDH.* En tout état de cause, l'utilisation par les cantons de la clause
d’exception de l'article 29a deuxiéme phrase Cst. pourra faire I'objet d'un
controle par le Tribunal fédéral (mais non pas son utilisation par le législateur
fédéral, en raison de l'article 190 Cst.). Conséquence logique de la garantie
figurant a I'article 29a Cst., 'article 191b Cst. impose aux cantons d’instituer
des autorités judiciaires pour connaitre des contestations de droit civil et de
droit public ainsi que des affaires pénales.

Sur le plan législatif, la réforme de 'organisation judiciaire fédérale s’est
traduite parla création d'un nouvel organe, le Tribunal administratif fédéral,”
destiné a connaitre des recours contre les décisions d’autorités fédérales qui
pouvaient auparavant étre portées devant des commissions de recours
fédérales ou qui ne pouvaient pas faire l'objet d'un contréle judiciaire. Par
ailleurs, en ce qui concerne la juridiction du Tribunal fédéral, I'OJ a été
remplacée parlaloisur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF),* qui institue,

outre les recours en matiére civile et en matiére pénale, un recours unique
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« en matiére de droit public » (art. 82 ss LTF). Ce recours reprend dans une
largemesureleschamps cumulés des anciensrecours « dedroitadministratif »
et « de droit public ». Il est complété, en ce qui concerne les décisions
cantonales de derniére instance qui ne peuvent faire I'objet d'un autre recours
aupres du Tribunal fédéral, par « un recours constitutionnel subsidiaire »
(art. 113 ss LTF), qui permet d’invoquer la violation des droits cons-
titutionnels.

La LTF ne se contente toutefois pas de réformer les voies de droit fédérales,
elle impose aussi certaines contraintes aux cantons.”® L'article 86 alinéa 2 LTF
les oblige en effet a instituer des tribunaux supérieurs qui statuent comme
autorités précédant immeédiatement le Tribunal fédéral, ce principe valant
aussi bien lorsque le Tribunal fédéral est saisi d'un recours en matiére de
droit public que lorsqu’il est saisi d'un recours constitutionnel subsidiaire.
Dans ces conditions,l'obligation de prévoir un contréle judiciaire a un champ
extrémement large. L'article 86 alinéa 3 LTF admet toutefois que « pour les
décisions revétant un caractére politique prépondérant »,les cantons peuvent
instituer une autorité autre qu'un tribunal. Cette exception se recoupe, a
notre avis, avec celle de I'article 29a deuxiéme phrase Cst.?? On notera encore
que la loi fédérale de procédure administrative du 20 septembre 1968 (PA)*
a été complétée par un nouvel article 25a, quirenforce les possibilités d'obtenir
une décision sujette a recours en cas de litige portant sur un acte matériel
de I'Etat.

On constate donc que — par 'effet des nouvelles dispositions cons-
titutionnelles, des compétences attribuées au Tribunal administratif fédéral,
dunouvel article 25a PA et de 'exigence del’article 86 alinéa 2 LTF —la réforme
de la justice fédérale comporte un élargissement des voies de recours en
matiére administrative qui ne laisse plus soustrait au contréle judiciaire

qu’'un champ résiduel trés restreint de I'activité étatique.

Labsence d’études empiriques sur les effets de I'extension des voies de
recours

Pour justifier I'élargissement des voies de recours et l'institution d'une
garantie générale d’accés au juge, le Conseil fédéral a souligné I'existence de
«lacunes dans le dispositif de protection juridique ».?* La réforme de la justice
a dés lors notamment pour objectif « d’assurer la protection juridique dans
tousles domaines », car « I'Etat de droit doit se faire le garant des droits des
citoyens ».* Dans cette perspective, le Conseil fédéral proposait d’ailleurs

I'institution d’un contréle de constitutionnalité des lois fédérales,” mais le
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Parlement ne I'a pas suivi. Sous I'angle de I'extension du contréle judiciaire
de l'activité de I'Etat, la réforme est donc justifiée par des arguments de
principe et non par des considérations relevant de l'observation empirique.

Certes, un élément factuel concret a joué un réle important dans la
préparation de laréforme et la justification de certains de ses aspects, a savoir
la surcharge du Tribunal fédéral.*® Celle-ci a été observée sur la base des
statistiques des affaires traitées par le Tribunal fédéral.” Le Conseil fédéral
a exposé les causes qui expliquaient, a son avis, cette surcharge,” sans juger
nécessaire, a cet égard, de faire effectuer des recherches scientifiques
approfondies pour vérifier I'exactitude de ces explications.

Plus largement, a notre connaissance, aucune étude n’a été effectuée
visant a apprécier les conséquences négatives des « lacunes » identifiées dans
la protection juridique et, par conséquent, l'urgence de les combler. On n’a
pas davantage songé a évaluer les effets des nouvelles régles sur le
fonctionnement des tribunaux compétents (une augmentation significative
du nombre de dossiers a traiter est-elle a attendre, si oui dans quels
domaines ?), sur l'activité de I'administration (par exemple, quelle sera la
charge liée ala nécessité de notifier des décisions formelles sujettes a recours
dans des domaines aujourd’hui exclus du contréle judiciaire en raison du
caractere « bagatelle » des mesures prises ?) et encore moins sur les rapports
de force et la stratégie des acteurs (les adminis-trés vont-il changer leur
comportement, dans un sens plus contentieux, forts de la nouvelle garantie
d’accés au juge, par exemple dans le domaine scolaire ?).

D’une certaine maniére, « 'amélioration de la protection juridique » par
I'extension de I'accés au juge est apparue comme une chose allant de soi, le
pari étant implicitement fait qu’elle n’allait en rien bouleverser le
fonctionnement de I'Etat et ses rapports avec les administrés. On peut se
demander si cette approche purement dogmatique, négligeant 'observation
scientifique de la réalité des rapports entre I'Etat et le public, n’explique pas,
ce que Pierre Moor, portant une appréciation générale sur le réaménagement
des voies de droit, appelle la survalorisation du réle du juge, au détriment

d’autres approches comme la participation ou la médiation.”

Les lecons a tirer du cas du droit de recours des organisations
environnementales

Historique

Selon les conceptions admises en Suisse tant par la jurisprudence du Tribunal
fédéral et des tribunaux cantonaux que par les législateurs fédéraux et

cantonaux, la défense d'un intérét purement idéal, soit la recherche d'une
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bonne application de la loi dans 'intérét public, ne suffit pas pour donner a
une personne physique ou morale la qualité pour agir dans le contentieux
de droit public. Pour pouvoir agir en justice, et en particulier recourir contre
des actes étatiques, les organisations poursuivant des objectifs d’intérét
public doivent donc bénéficier d'une habilitation légale spéciale. Tel est le
cas,dans une histoire mouvementée, des organisations suisses d'importance
nationale se vouant a la protection de I'environnement.

Un droit de recours spécifique des organisations environnementales a été
introduit en 1966 déja par I'article 12 de la loi sur la protection de la nature
et du paysage du ler juillet 1966 (LPN),*® qui ouvre un tel droit en ce qui
concerne les décisions prises en exécution de taches fédérales. Cette
disposition est restée isolée, en droit fédéral, jusqu’'en 1983, qui a vul'adoption
deT'article 55 de la loi sur la protection de I'environnement du 7 octobre 1983
(LPE),"lequel a ouvert le droit de recours des organisations environnementales
pour les projets soumis a une étude d’'impact sur I'environnement (EIE). Enfin,
le recours des organisations envi-ronnementales a été prévu par l'article 14
alinéa 1 lettre b de la loi sur les chemins pour piétons et les chemins de
randonnée pédestre du 4 octobre 1985 (LCPR).* Le droit de recours des
organisations se vouant a la protection de I'environnement est aussi consacré,
dans une mesure trées variable, par la législation de plusieurs cantons.

Sil’adoptiondel’article 12 LPN, en 1966, n’avait guére suscité d’'oppositions,
celle de I'article 55 LPE, 17 ans plus tard, avait déja provoqué un débat plus
nourri. Dés le début des années 1990, le droit de recours des organisations
environnementales a fait 'objet d'une guerre d’'usure inlassable de la part
d’une coalition plus ou moinslarge, réunissant des représentants de cantons
touristiques, les organisations faitiéres de 'économie, les partis de la droite
dure parlementaire, rejoints occasionnellement par tout ou partie des partis
du centre. Jusqu'ici, cette coalition n’a pas réussi a abroger purement et
simplement le droit de recours des organisations, mais elle en a obtenu un
encadrement de plus en plus restrictif.

Ainsi, en 1992, une motion signée par 62 conseillers nationaux sur 200
demandait la suppression pure et simple du droit de recours. Lors d'une
révision de la LPN, en 1995, le Conseil national avait adopté une proposition
confiant aux cantonsle soin de désigner les organisations habilitées a recourir
et supprimant le droit de recours contre les projets d’'utilité publique. Les
organisations concernées avaient vigoureusement protesté et menacé de
lancer un référendum contre la révision de la loi. Finalement, le Conseil des

Etats n’avait pas suivi ces propositions.
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Maisles opposants au droit de recours des organisations n'ont pas désarmé
et presque chaque année une motion ou une initiative parlementaire, voire
une initiative populaire, demande la suppression ou la limitation drastique
de ce droit.* Plusieurs de ces propositions viennent d’étre traitées ou sont
actuellement en cours d’examen.

En premier lieu, une initiative parlementaire du conseiller aux Etats
Hofmann, visant a « simplifier, dans la législation sur la protection de
I'environnement, 'examen d’impact sur I'environnement (EIE) et a prévenir
les abus grace a une définition plus précise du droit de recours des
organisations », a donné lieu a une série de propositions de modification de
laLPN et de la LPE encadrant de facon encore plus stricte le droit de recours.*
En particulier, les possibilités pour les organisations habilitées a recourir de
passer des accords amiables avec les promoteurs des projets contestés seront
désormais sévérement limitées.”* Ces propositions ont recu l'aval du
Parlement* et les organisations concernées ont renoncé a lancer un combat
référendaire, estimant que l'essentiel, c’est-a-dire leur droit de recours lui-
méme, a été préservé.

Par ailleurs, une initiative populaire lancée par le parti radical intitulée
« Droit de recours des organisations: Assez d’obstructionnisme - Plus de
croissance pour la Suisse | » demande que soit inscrit dans la Constitution le
principe selon lequel le droit de recours des organisations est exclu contre
tous les actes se fondant sur une votation populaire ou émanant d'un
parlement, au niveau fédéral, cantonal et communal.”’ Cette initiative ayant
recueilliles signatures nécessaires,* elle sera soumise au corps électoral apres
avoir été examinée par le Parlement fédéral. Récemment, dans un
retournement spectaculaire, la majorité du Conseil fédéral a décidé de
soutenir I'initiative, estimant que les restrictions qui viennent d'étre adoptées
par les Chambres ne vont pas assez loin.*

Enfin, une initiative parlementaire déposée en 2004 par le conseiller
national Schibli* et demandant la suppression pure et simple du droit de
recours n'a pas encore été examinée par le Parlement. Il est donc certain que
le sujet figurera encore pour plusieurs années en bonne place dans I'agenda

politique helvétique.

Les caractéristiques du droit de recours des organisations environnementales
en Suisse

Comme nous I'avons relevé plus haut, le droit de recours des organisations
environnementales est, sur le plan fédéral suisse, exclusivement d’origine

législative.On aurait puimaginer qu'ilrésulte delajurisprudence,notamment
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celle du Tribunal fédéral, relative aux dispositions générales sur la qualité
pour agir : celle-ci exige, en matiére administrative, que le recourant soit
particulierement atteint parl’acte attaqué et ait unintérét digne de protection
a son annulation ou a sa modification.” Le Tribunal fédéral a jugé que la
défense d'un pur intérét idéal n’entrait pas dans cette définition.”? En outre,
s’il a considéré qu’'une association pouvait agir au nom de ses membres si
ceux-ci disposaient eux-mémes de la qualité pour agir, il n'a admis cette
maniere de faire que si « un grand nombre » des membres de 1'association
étaient personnellement touchés.® Cette jurisprudence n’est certes pas
insoutenable. A 'inverse, elle ne s'impose pas comme un évidence. Sur des
bases similaires, le Conseil d’Etat francais a jugé différemment le premier
point et la Cour Supréme américaine le second.*

Quoi qu'il en soit, vu la jurisprudence du Tribunal fédéral, seule la voie
législative permettait de donner en Suisse la qualité pour agir aux
organisations de protection de I'environnement. Le législateur y a consenti,
mais en limitant cette qualité tant du point de vue de ses titulaires que de
celui de son champ d’exercice.

Quant au cercle des organisations concernées, on peut relever que les
articles 55 LPE et 12 LPN n’accordent le droit de recours qu’aux organisations
nationales « de protection de 'environnement », respectivement « a but non
lucratif ... qui se vouent a la protection dela nature, a la protection du paysage,
ala conservation des monuments historiques ou a des taches semblables »,
fondées au moins dix ans avant le dép6t du recours.” Sont donc exclues les
organisations locales ou régionales, de méme que celles qui poursuivent un
but intéressé et celles qui seraient crées en vue de s'opposer a un projet précis.
Lesdeuxdispositions prévoient quele Conseilfédéral désignelesorganisations
habilitées a recourir, ce qu'il a fait par ordonnance du 27 juin 1990, révisée le
15 juin 1998.% Selon la jurisprudence — il est vrai un peu ancienne - et la
doctrine, cette désignation par le Conseil fédéral est déclarative et non
constitutive : les tribunaux pourraient donc se montrer plus larges si les
conditions légales sont remplies.” Au total, une trentaine d’'organisations
ont été habilitées a recourir sur la base de I'une, de 1'autre ou des deux
dispositions en cause.

S’agissant du champ du recours des organisations, chacune des deuxlois
comporte une limitation spécifique. Pour la LPN, le recours des organisations
n’est ouvert que pour des décisions se rapportant a l'exécution de taches
fédérales, ce qui a donné lieu a une importante casuistique judiciaire, d'ou
il résulte notamment que certaines décisions en matiére de protection des

eaux, de plans d’affectation du sol, de protection des monuments ne sont pas
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sujettes a ce recours. En outre, surla base del'article 12 LPN, les organisations
ne peuvent invoquer que des griefs liés a la protection de la nature et du
paysage.* Pour la LPE, seuls les projets soumis a EIE peuvent, selon l'article
55 LPE, faire I'objet d'un recours des organisations. Ces projets sont désignés
par le Conseil fédéral dans une ordonnance qui a effet constitutif.* Des
propositions destinées a limiter le champ de I'obligation de procéder a une
EIE ont d’ailleurs été motivées par le désir de soustraire certaines catégories

de projets au droit de recours des organisations.

Une polémique récurrente particuliére a la Suisse

L'historique que nous venons d’exposer montre que le droit de recours des
organisations a butidéal fait'objet depuis 20 ans d'une polémique trés vive,
qui ne semble plus, ces derniéres années, connaitre la moindre tréve. Les
opposants a ce droit de recours déposent de nouvelles demandes visant a sa
suppression avant méme qu’une décision n’ait été prise sur les demandes
en cours.Ilsont investi tout récemment des moyens financiers trés importants
pour faire aboutir une initiative populaire visant a régler le probléme
directement dans la Constitution fédérale.

Bien entendu, a travers le droit de recours des organisations, c’est en fait
le contenu méme des régles de fond de droit de I'environnement et de
protection dela nature et du paysage qui est mis en cause.Le but est de rendre
plus facile la construction de routes, de parkings, de centres commerciaux,
de terrains de golfs ou de remontées mécaniques pour ne citer que quelques
exemples souvent mis en avant.* S'attaquer au contréle du respect des régles
peut paraitre comme une maniére habile de ne pas remettre en cause de
front des dispositions de protection qui ont la faveur des électeurs.

Méme expliquée par cette stratégie du bouc émissaire, I'intensité, la durée
ainsi que le caractére trés émotionnel (chez les opposants surtout) du débat
helvétique sur le droit de recours des organisations environnementales
restent surprenants. Apres tout, la France et les Etats-Unis connaissent tous
deux un large droit d’accés a la justice des organisations de protection de
I'environnement. Dans les deux pays, des débats trés vifs opposent écologistes
et partisans inconditionnels du développement économique sur des enjeux
majeurs. Pourtant, ce débat n’est nullement aussi focalisé qu’en Suisse sur
l'action judiciaire des associations écologistes. A titre de pure hypothése, on
peut penser qu’en Suisse une conjoncture particuliére, mélant une forte
conscience écologiste difficile a combattre directement, un fédéralisme bien

vivant qui induit une forte méfiance contre les « baillis » centraux (qu’ils
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soient fonctionnaires de Berne ou militants verts), ainsi qu'une vigueur
associative marquée, ont permis l'émergence et la persistance de ce

psychodrame politique.

Les études empiriques en la matiére

Compte tenu du débat politique — et juridique — que l'on vient de décrire, il
n’est pas étonnant que la question du droit de recours des organisations
environnementales ait retenu largement l'attention dela doctrine juridique.”
Curieusement, les études empiriques, en particulier par des spécialistes des
sciences sociales, sont beaucoup plus rares. Ce sont, en fait, des juristes ou
alors les organisations elles-mémes qui les ont menées.

Ainsi, en 1980, Riva a complété une étude principalement juridique sur
le droit de recours fondé sur l'article 12 LPN par un certain nombre de
considérations statistiques.”” Nous en avons fait de méme, en étudiant
également le profil et la stratégie des organisations concernées, en 1996.%

Par ailleurs, les organisations environnementales elles-mémes ont établi
et publié diverses statistiques sur l'usage qu’elles font de leur droit de
recours.*

Maisla seule étude empirique d'une certaine envergure est celle qui a été
confiée en 1999 par I'Office fédéral de I'environnement, des foréts et du
paysage, a trois membres du Centre d’étude, de technique et d’évaluation
législatives (CETEL) de I'Université de Geneéve, dont 'auteur de ces lignes.*

Cette étude s’est appuyée sur les cinq approches suivantes :

a. une étude du cadre juridique dans lequel s’inscrit le droit de recours des

organisations environnementales ;

b. desenquétes statistiques pour connaitre I'activité déployée effectivement
dans l'exercice du droit de recours ; ces enquétes se sont heurtées au ca-
ractére lacunaire des statistiques suisses en la matiére ; les auteurs ont
recouru a des enquétes croisées aupres des instances fédérales, canto-
nales et aupres d'un échantillon des communes pour tenter de pallier ces

lacunes;

c. des entretiens semi-directifs avec les organisations de protection de

l'environnement ;

d. des études de cas pour appréhender les processus réels, les mécanismes
d’action et les conditions de 'exercice du droit de recours ; onze cas ont
été sélectionnés, présentant des figures procédurales différentes et off-
rant des possibilités d’entretiens avec les acteurs ; pour chaque cas, des

entretiens approfondis ont été menés avec trois ou quatre interlocuteurs,
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sur la base d'une grille d’entretien développée en fonction du type d’int
erlocuteur (promoteur, membre d'une organisation environnementale,

membre d'une autorité, p. ex.);

e. des entretiens semi-directifs avec des acteurs périphériques (syndicats

patronaux, bureaux d’'ingénieurs, monde politique).

Cette recherche est arrivée en substance aux trois conclusions suivantes :

a. les organisations de protection de I'environnement font un usage mo-

déré de leur droit de recours ;%

b. elles recourent avec prudence, leur taux de succes devant les tribunaux

étant plus élevé que celui de 'ensemble des recourants; *

c. leur droit de recours a, outre son effet direct lorsque les associations ob-
tiennent gain de cause, un effet préventif de nature a améliorer la prise
en considération du droit de I'environnement dans les projets de cons-

truction

Il convient de soulignerici que'’étude en question avait pour objectif d’évaluer
sile droit de recours des organisations de protection de'environnement con-
tribuaiteffectivementaunemeilleureapplicationdudroitde!’environnement,
ce qui est le but que le législateur lui a assigné.” Elle n’avait pas pour mis-
sion de vérifier si le droit matériel de I'environnement était lui-méme en-
tierement bien-fondé et efficace. Elle visait encore moins a se demander si,
tous points de vue et tous éléments considérés, le droit de recours des asso-
ciations est une bonne chose pour la Suisse, ce qui est fondamentalement
une question politique.

Par rapport a I'usage modéré du droit de recours, I'étude montre que la
proportion des recours impliquant des organisations de protection de
I'environnement parmil'ensemble des recours de droit administratif jugés
par le Tribunal fédéral s’élevait, pour les trois années étudiées (1996 a 1998),
a2 1,4%.%° En chiffres absolus, le nombre de recours de droit administratif des
organisations était en outre trés faible, soit moins de 14 par an en moyenne.*
Pour étre plus précis, on peut aussi calculer la proportion des affaires dans
lesquelles les organisations étaient parties, par rapport au total des recours
de droit administratif jugés par le Tribunal fédéral dans les domaines ot ces
organisations pouvaient potentiellement recourir. On obtient alors une pro-
portion de 8% en 1996, 6,9% en 1997 et 10,7% en 1998, soit en moyenne 8,5%
pour les trois années en cause. Sil'on tient compte du fait qu'il s’agit des do-
maines qui concernent au premier chef les organisations et dans lesquels le

législateur leur a justement accordé un réle particulier et sil'on a a I'esprit
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le fait qu'il est souvent difficile pour un particulier de poursuivre une procé-
dure jusqu’au Tribunal fédéral, cette proportion apparait modeste. Elle tend
aconfirmerl'appréciation d'un usage modéré de leur droit de recours par les
organisations. Les renseignements obtenus des cantons et des communes
montraient aussi un nombre extrémement bas de recours ou d'oppositions
émanant d’'organisations de protection de 'environnement.® Lensemble de
ces données était en phase avec les critéres de recours des organisations, qui
affirment ne faire usage de leur qualité pour agir qu’a titre d'ultima ratio.®
Des lors, ces indicateurs convergents permettaient de considérer que les or-
ganisations font un usage modéré de leur droit de recours.*

Une recherche complémentaire effectuée plus récemment par les auteurs
de I'étude auprés du Tribunal fédéral montre au demeurant que le nombre
derecours de droit administratif des organisations a diminué d'un tiers pour
la période 1999-2003 par rapport a la période 1996-1998, tombant a moins
de 9 recours par an.*

Létude reléve aussi que le taux de succés formel des organisations, dans
les causes jugées par le Tribunal fédéral auxquelles elles étaient parties, a
été en moyenne, pour les années 1996 a 1998, de 63%.% La recherche comp-
lémentaire effectuée parles auteurs de I'étude a abouti, pour les années 1999
a 2003, exactement au méme taux de succés moyen des organisations.” Le

@ taux de succés formel ainsi calculé se référe aux cas ou la position des orga- @
nisations a été admise ou admise partiellement. Sil'on s’en tient au taux de
succés calculé uniquement par rapport aux recours qui ont été introduits par
les organisations (en excluant donc les cas ou elles étaient intimées), le taux
de succeés est de 53% pour la période 1996-1998, de 64% pour la période 1999-
2003 et de 58% pour I'ensemble de la période 1996-2003. Pendant la méme
période, le taux de succés général des recours de droit administratif a été de
18,6%. Les recours des organisations ont donc été admis par le Tribunal fédé-
ral trois fois plus souvent que ceux de I'ensemble des recourants. Ce taux de
succes trés élevé va clairement a 'encontre de la thése selon laquelle les or-
ganisations abuseraient d'une maniére générale de leur droit de recours ; il
confirme au contraire leur prudence dans l'usage de cet instrument juri-
dique.

Enfin, en ce qui concerne la troisiéme conclusion principale de I'étude,
personne, parmi les acteurs interrogés, ne semble contester que le droit de
recours des organisations a un effet, que l'on qualifiera de préventif, méme
lorsqu’il n'est pas utilisé. La crainte d'un recours pousse les autorités et les
promoteurs de projets susceptibles d’étre problématiques a intégrer les or-

ganisations dansl'instruction des procédures administratives liées a ces pro-
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jets, voire a les associer a 'élaboration méme des projets. Mais 1a ou certains
y voient un effet concertatif positif, en ce sens qu'il assure une meilleure
prise en considération du droit de 'environnement tout en évitant dans une
large mesure le recours aux procédures contentieuses,® d’autres y voient un
risque de contrainte illégitime enversles promoteurs.® A cet égard, c’est sou-
vent I'impact du droit de recours sur le calendrier d'un projet qui est mis en
avant™ :les promoteurs seraient incités a consentir des concessions non pré-
vues par la loi, car, méme parfaitement infondé, un recours leur cotiiterait
trop cher en raison des retards qu'il imposerait au projet. Quoi qu’il en soit,
il est indéniable que le droit de recours des organisations est pour celles-ci
le sésame qui leur permet de participer avec un poids certain au processus

d’élaboration des divers projets d’'aménagement.

Un débat entre fantasmes et faits objectifs

Comme nous I'avons indiqué plus haut, le débat helvétique sur le droit de re-
cours des organisations environnementales présente un caractére fortement
polémique. Il n’est dés lors pas étonnant que ce débat s’écarte souvent des
faits objectifs et constatés. Deux points méritent d’étre ici mis en évidence.

On constate premiérement une nette propension des opposants a ce droit
de recours a qualifier systématiquement son usage d’abusif. Cette propen-
sion se retrouve d’ailleurs dans les écrits les plus sérieux. On peut ainsi lire
dans le rapport de la commission du Conseil des Etats, comme exemple
d’usage abusif du droit de recours, que « des projets de construction impor-
tants qui auraient un effet positif pour’économie peuvent, par exemple, étre
retardés »." Or, qu'un projet puisse avoir des effets positifs pour I’économie,
ne signifie nullement qu'il soit ipso facto conforme a la loi, ni méme qu'’il
soit, tous intéréts globalement considérés, souhaitable. Il est parfaitement
possible qu'un tel projet soit illégal et inopportun, parce qu’il menacerait
une ressource naturelle importante, qu’il détruirait un paysage de valeur ou
qu'il provoquerait une atteinte inadmissible a I’environnement, voire a la
santé des habitants. Qualifier d’emblée d’abusif un recours contre un tel pro-
jet ne repose donc pas sur une base objective. Il existe manifestement, dans
le débat en cours en Suisse, une tendance des promoteurs d'un projet a con-
sidérer qu’est abusive toute procédure s'opposant a ce projet.

Une deuxiéme déformation des faits trés fréquente consiste dans
lattribution aux organisations de protection de I'environnement, et en par-
ticulier a leur droit de recours, de I'ensemble des blocages relatifs aux pro-
jets de construction, quand bien méme la plupart d’entre eux sont le fait de

voisins, ? d'oppositions menées par le biais des droits populaires (référen-
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dum communal ou cantonal), voire de difficultés relevant des promoteurs
eux-mémes (problémes de financement ou de maitrise fonciére).

Dans ces conditions, la commande par les pouvoirs publics d’études
empiriques sur l'usage effectif de l'institution en cause peut permettre de
ramener un peu de raison dans les discussions politiques et juridiques. En
I'espéce,l'étude alaquelle nous avons participé a sans doute permis de sauver
le principe méme du droit de recours en démontrant I'irréalité du grief d’abus
systématique qui était invoqué a l'encontre des organisations de protection
de I'environnement.

Il reste que, lorsque le débat est déja fortement passionné au moment ou
une étude empirique est entreprise, il est trés difficile d’en revenir a une
appréciation sereine des faits établis. Létude elle-méme peut étre instru-
mentalisée, en étant évoquée de facon partielle voire tendancieuse, ou faire
l'objet d’attaques polémiques qui n'ont plus rien a voir avec la critique
académique usuelle. Ces deux dérives se sont effectivement produites en
I'espéce. Par ailleurs, les parlementaires peuvent souverainement choisir de
légiférer surla base de sentiments et d'impressions, sans guére se préoccuper
des effets pervers des régles qu’ils adoptent : il est ainsi probable que la sévére
limitation des accords amiables que propose le Conseil des Etats, dansles cas
ouunrecours des organisations environnementales serait possible, va plutot
contribuer a durcir les conflits et & prolonger les procédures qu’a éviter des

abus, a notre avis largement fantasmatiques.”

Pour un développement de la recherche empirique en matiére de
contentieux administratif
La justification d’une recherche empirique
Contrairement au débat sur le droit de recours des associations de protection
de I'environnement, la réforme de la justice fédérale, dans sa derniére mou-
ture en tout cas, a été concue dans un esprit de consensus. Une étude empi-
rique sur ses effets, et en particulier sur les effets de I'élargissement des voies
de droit en matiere administrative, n’aurait donc pas pour but de calmer les
esprits, mais au contraire de vérifier si la quasi unanimité sur des principes
dogmatiques se traduit positivement tant pour le public que pour le foncti-
onnement de I'administration. On peut relever que, dans ce contexte, les ré-
sultats d'une telle étude ont des chances d’étre recus dans un esprit cons-
tructif et dépassionné.

Une étude générale de l'usage des voies de droit judiciaires en matiére
administrative fournirait des données fort utiles pour la mise en ceuvre de

la généralisation de I'accés au juge en la matiére. Certes, les principes sont
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désormais acquis, avec I'entrée en vigueur de I'article 29a Cst.,de la LTF et de
la LTAF, et les cantons, qui disposent de deux ans depuis 'entrée en vigueur
des nouvelles régles pour adapter l'organisation de leur contentieux
administratif (article 130 alinéa 3 LTF) ne bénéficieraient au mieux que des
tous premiers résultats d'une telle étude. Il faut cependant garder a l'esprit
que la mise en ceuvre des nouvelles régles peut constituer un processus
évolutif, des corrections, méme au niveau de la législation fédérale, pouvant
parfaitement étre envisagées sil'observation de la réalité concréte fait mentir
les prévisions (ou surprend tout simplement en ’absence de prévision) : on
peut penser a cet égard a 'ouverture de voies de droit judiciaires pour les
décisions scolaires ou pour les petits marchés publics.

Maisl'étude de la réalité concréte du contentieux administratif doit aussi
permettre a 'administration d’améliorer son fonctionnement. Elle doit le
faire dans ses relations avec les administrés, dans la mesure ou I'étude de
l'usage de voies de droit révélerait'existence de problémes de communication
plutét que de fond. Mais elle devra aussi revoir ses pratiques de fond si le
contentieux que celles-ci provoquent montre qu’elles ne correspondent pas
ou plus a l'intérét public. A cet égard, on peut regretter que seule la partie
normative du contentieux, a savoir les décisions définitives des autorités
judiciaires, soit en général déterminante pour la modification de la pratique
administrative. Les autorités compétentes auraient sans doute aussi beaucoup
aapprendre d'une étude approfondie du contentieux quiles concerne, méme
lorsque celui-ci ne provoque pas de jurisprudence juridiquement
déterminante.

On peut souligner en définitive que le contentieux administratif est a la
fois le signe et le moyen de cure d'une pathologie administrative : il résulte
d’'une insatisfaction des administrés qui peut elle-méme étre causée par un
dysfonctionnement administratif, sur le fond ou sur le plan de la communi-
cation.L'étude empirique de ce contentieux, qui dépasse largement I'analyse
jurisprudentielle, peut permettre de passer de la réparation a la prévention

de ces dysfonctionnements.

Les modéles possibles pour une recherche empirique

Une étude d’évaluation de la réforme de la justice fédérale

Une premiére approche empirique du contentieux de droit public en Suisse
consiste a effectuer une étude d’évaluation de la récente réforme de la justice
fédérale. Une telle étude s’'impose d’ailleurs juridiquement en vertu de
I'article 170 Cst., qui exige que « 'Assemblée fédérale veille a ce que 'efficacité

des mesures prises par la Confédération fasse l'objet d'une évaluation ».
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Dans cette perspective, la recherche a mener devrait tendre a vérifier dans
quelle mesure les nouvelles régles ont permis d’atteindre les buts annoncés
delaréforme. Ces buts étaient, selon le Conseil fédéral, d’abord de décharger
efficacement et durablement le Tribunal fédéral afin d’assurer son bon
fonctionnement, ensuite d’améliorer la protection juridique dans certains
domaines, et enfin de simplifier 1a procédure et les voies de droit.”

Une telle étude d’évaluation serait centrée en premier lieu sur le
fonctionnement des Tribunaux fédéraux eux-mémes : Tribunal fédéral et
Tribunal administratif fédéral. Elle devrait notamment déterminer si une
amélioration des conditions de travail du premier peut effectivement étre
constatée et tenter d’apprécier I'influence de cette amélioration surla qualité
de la jurisprudence produite. Mais elle devrait aussi viser a déceler les
éventuelles lacunes qui subsistent dans la protection juridique. Elle devrait
enfin analyser la procédure et les voies de droit — du point de vue des
juridictions, des autorités, mais aussi et surtout des justiciables — pour
déterminer si les objectifs de simplification ont été remplis.

Les observations empiriques ainsi effectuées seraient a mettre en lien
avec les modifications législatives faisant I'objet de I'évaluation, afin de dé-
terminer les rapports de causalité pertinents.

Une étude générale sur le contentieux administratif effectif
Une deuxiéme approche, moins directement liée a la récente réforme
législative, consisterait a saisir l'occasion de celle-ci pour tenter de mieux
cerner la réalité du contentieux administratif en Suisse.

Cette démarche serait d’abord quantitative, par la mesure brute du
contentieux, mais aussi déja en partie qualitative, par une analyse des
dossiers visant a établir quels sont les utilisateurs et quel sort a été réservé
a leur démarche. Cette approche pourrait s'inspirer de la recherche menée
en France par le Centre d’études sociologiques sur le droit et les institutions
pénales (CESDIP) sur 'ensemble du contentieux administratif en France.”
Cette recherche vise a cerner la «demande » adressée a la justice
administrative francaise, de 1999 a 2004, en classant les litiges entre les
usagers et 'administration publique selon leur temporalité, leur distribution
géographique (par département) ainsi que les matiéres de politiques
publiques concernées.

Une étude générale sur le contentieux administratif ne pourrait
évidemment étre exhaustive quant a son champ d’analyse. Des années de
référence devraient étre sélectionnées. Dans la mesure ot un couplage avec

une étude d’évaluation serait envisagé, cette sélection devrait comprendre
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des périodes précédant et suivant la réforme de la justice fédérale. S’il parait
possible de prendre en considération, pour les années sélectionnées,
I'ensemble du contentieux fédéral (Tribunal fédéral, commissions de recours,
Tribunal administratif fédéral), un choix devrait étre fait en ce qui concerne
les cantons, pour lesquels un échantillon représentatif devrait étre établi.

Les données recherchées devraient porter sur la mesure méme du
contentieux, c’est a dire le nombre d’affaires traitées, mais aussi sur les
domaines concernés (selon une typologie a déterminer), les utilisateurs, ainsi
que le sort réservé aux recours. Les éléments contextuels potentiellement
explicatifs devraient également étre analysés : type d’enjeu, valeur litigieuse,
cout de la procédure, etc.

Afin de donner une direction rationnelle a I'analyse, un certain nombre
d’hypothéses de travail devraient étre préalablement élaborées. On peut
penser, entre autres, au rapport entre la densité des études d’avocat et
l'utilisation des voies de recours, a la mise en évidence de phénomeénes
d’inertie ou d’émulation (effet d'un recours gagné ou perdu incitant au dépot
d’autres recours ou au contraire le décourageant), a une utilisation des voies
de droit comme instrument de développement d'une politique publique, a
la définition de stratégies de recours autour d’acteurs emblématiques, a
l'utilisation des voies de recours comme moyen d’accéder au pouvoir politique,
a l'hypothése de la non-utilisation des voies de recours par certaines
catégories sociales ou professionnelles (p. ex.en matiére d’asile ou de marchés
publics) ou dans certains domaines, a l'existence d'un phénomene de
quérulence, etc.

Létude esquissée ici ne saurait se contenter de présenter des données
brutes. Dans toute la mesure du possible, elle devrait tenter d’expliquer les
phénomeénes qu’elle aura pumettre en évidence.Cette entreprise d’explication
pourra toutefois dans certains cas exiger le passage a une troisiéme approche,

de type clairement qualitatif.

Des études de cas qualitatives

L'étude de cas qualitative vise a approfondir la connaissance empirique du
contentieux dans des types de dossiers spécifiques. Elle peut répondre a une
demande politique, comme cela a été le cas pour I'évaluation du droit de
recours des organisations de protection de I'environnement évoqué plus
haut. Mais elle peut aussi constituer la prolongation de la vérification des
hypothéses développées dans le cadre d'une étude générale du contentieux
ou la réponse a des interrogations particuliéres émergeant des résultats de

cette étude générale.
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Létude de cas qualitative permet une analyse plus fine du réle des
différents acteurs, d'une part, et de I'effet des décisions judiciaires sur le
contenu des politiques publiques, d’autre part, par exemple en termes de
modification des rapports de force, de nouvelles régles institutionnelles ou
de nouveaux répertoires d’action pour la défense des intéréts en cause.

Sil’étude de cas qualitative peut évidemment tirer profit de la récolte de
données quantitatives, elle implique un approfondissement méthodologique,
par le biais de I'analyse détaillée de dossiers sélectionnés ou par la conduite

d’entretiens avec les acteurs concernés.

Les possibilités de synthése

Siles trois approches qui viennent d’étre évoquées peuvent étre abordées de
maniére indépendante, elles peuvent aussi étre combinées, soit dans une
méme recherche, soit par la coordination d’études distinctes. On peut ainsi
imaginer qu'une étude générale sur le contentieux administratif comporte
un ou plusieurs volets plus particulierement centrés sur les effets de la
réforme de la justice fédérale. De méme, des études de cas qualitatives
peuvent constituer la deuxiéme phase d'une étude générale plus quanti-

tative.

Les difficultés méthodologiques

Iln’est pas possible d’évoquer icil’'ensemble des difficultés méthodologiques
que peuvent présenter les types de recherche empirique que nous venons
d’esquisser. Nous nous contenterons d’en évoquer trois, parmi les plus
importantes.

La premiére est évidemment celle des moyens qu’il est possible et
raisonnable d'investir dans une telle recherche. Une analyse exhaustive sur
I'ensemble du territoire suisse, tous niveaux confondus, sur une longue
période apparait d'emblée irréalisable et sans doute inutile. La réponse a
cette difficulté a déja été évoquée plus haut : elle réside dans la définition
d’'une période de recherche pertinente et dans la détermination, sur le plan
cantonal et communal, d’échantillons d’étude représentatifs.

La deuxieme difficulté tient a la faiblesse quantitative et qualitative des
statistiques existantes en matiére de contentieux administratif, méme si, ca
et 13, des progreés sensibles ont récemment été accomplis. Au niveau
communal, il n’est pas rare qu’aucune statistique ne soit tenue quant aux
oppositions et recours déposés en matiére administrative. Et quand des

statistiques existent, ce qui est en général le cas au niveau cantonal et fédéral,
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4.4

elles ne contiennent pas toutesles données utiles ou sont parfois difficilement
comparables.

A court terme, le seul moyen de répondre a cette difficulté consiste a
analyser les dossiers contentieux eux-mémes, ce qui renvoie a la premiére
difficulté méthodologique, a savoir la proportionnalité des moyens a investir.
A moyen et long terme, on peut espérer une prise de conscience des
collectivités publiques et la mise sur pied d'un appareil statistique qui
permette d’évaluer en continu l'usage effectif des voies de recours.” Cet
appareil statistique ne devrait pas seulement étre orienté sur le contentieux
en tant que tel, mais prendre aussi en considération I'ensemble de référence
auquel ce contentieux s’applique : par exemple,I'ensemble des autorisations
de construire en rapport avec les oppositions et recours dirigés contre de
telles autorisations.”

La troisieme difficulté tient a la réticence que les autorités judiciaires et
administratives pourraient montrer a collaborer a une recherche empirique
sur le contentieux qui les concerne. Par crainte de perte de temps ou de
perturbations des habitudes des services, ou par persistance d'une culture
du secret, ces autorités pourraient faire preuve d’inertie, voire refuser tout
simplement 'acces a leurs dossiers. S’agisssant des tribunaux fédéraux, une
telle réticence est peu probable, au vu de l'intérét direct que présenteraient
pour eux les résultats des recherches envisagées. En ce qui concerne les
autorités administratives, on peut espérer que l'entrée en vigueur de la loi
fédérale surla transparence™etles développements analogues dans plusieurs

cantons constituent une incitation a la collaboration avec les chercheurs.

Lintérét d’'une approche comparative

On pourrait étre tenté de considérer qu'une recherche comparative, menée
dans différents pays, sur 'usage effectif des voies de droit en matiére
administrative serait, en raison des grandes différences de conception et
d’'organisation du contentieux administratif d'un pays al'autre, a la fois trop
difficile a coordonner et susceptible de produire des résultats impossibles a
interpréter. A notre sens, il n’en est rien, et inscrire les axes de recherche qui
vient d’étre esquissés, en tout cas les deux derniers, dans un cadre comparatif
aurait le plus grand intérét pour deux raisons au moins.

En premier lieu, il n'est pas vrai que les différences entre les systémes
juridiques et administratifs rendent impossible et ininterprétable une
recherche empirique comparative. Certes, une telle démarche requiert un
travail supplémentaire de définition des problématiques qui permette de

distinguer les vrais enjeux au-dela des particularités locales. Mais une fois
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ce travail effectué, il est possible de produire des résultats significatifs d'un
point de vue comparatif. L'interprétation est méme enrichie parleshypothéses
supplémentaires qui sont rendues possibles par l'existence de plusieurs
contextes différents. Lexpérience réalisée avec une recherche francaise sur
le théme « Urbanisme et Etat de droit », qui examinait I'ensemble du
contentieux en matiére d'urbanisme et qui comportait un volet comparatif
franco-suisse a été tout a fait concluante a cet égard.”

Un deuxiéme motif en faveur d'une approche comparative tient a
I'influence du droit européen, en particulier celle de I'article 6 CEDH, sur
I'extension du contréle judiciaire de I'activité de I'Etat. En effet, sil'on concoit
la recherche empirique comme une vérification «sur le terrain» du
fonctionnement de principes posés axiomatiquement par le droit, il est
logique que cette vérification se fasse en sortant du cadre national, lorsque
lévolution du droit est largement déterminée par une norme

supranationale.

Conclusion

Lorganisation judiciaire, et notamment la réglementation du contentieux
administratif, ne font pas partie des domaines du droit —comme par exemple
le droit sanitaire ou celui des normes de sécurité —danslesquels les évolutions
juridiques sont basées traditionnellement sur des recherches empiriques.
Cette évolution est avant tout dictée par des positions de principe.

Laquasi-absence d’étude empirique enla matiére est toutefois regrettable.
Lexemple du droit de recours des organisations environnementales en Suisse
a montré l'utilité indéniable de la recherche empirique dans le cadre d'un
débat trop passionné, méme sila démarche n’a pas permis d’évacuer toute
la composante polémique de ce débat.

Dans un contexte beaucoup plus serein, une recherche empirique sur
l'usage effectif des voies de recours en matiére administrative — quel que soit
le type ou la combinaison d’approches adopté — apporterait certainement
une contribution trés fructueuse d'une part a la bonne mise en ceuvre de
l'accésgénéraliséalajusticeetd’autre partal’améliorationdufonctionnement
et de la production de I'administration en réponse au contentieux observé.
Cette contribution serait encore plus intéressante si elle pouvait s’inscrire

dans un cadre comparatif.

Thierry Tanquerel, Prof. Dr., Directeur du Département de droit administratif et fiscal,
Université de Genéve, Faculté de Droit. E-Mail: thierry.tanquerel@droit.unige.ch
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Der Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren wurde mit dem Inkrafttreten der Justizre-
form, insbesondere mit Artikel 29a BV, der den Anspruch auf richterliche Beurteilung
garantiert, noch einmal weiter ausgedehnt. Diese Ausdehnung der gerichtlichen Beur-
teilung der Verwaltungsstitigkeit ist das Resultat aus Uberlegungen der Rechtswissen-
schaft und nicht aus empirischen Studien. Das Beispiel des Verbandsbeschwerderechts
der Umwelt, Natur- und Heimatschutzverbdnde zeigt jedoch, dass empirische Studien

iiber die Verwaltungsrechtspflege einen konstruktiven und wichtigen Beitrag zu poli-
tischen Debatten leisten kénnen. Eine Evaluation der konkreten praktischen Erfah-
rungen mit der Ausdehnung des Rechtsschutzes, insbesondere mit Artikel 29a BV, aber

auch andere empirische Untersuchungen im Zusammenhang mit der Praxis der Ver-

waltungsrechtspflege wiren deshalb sehr willkommen.
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