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PREFACE

Il n’est jamais facile de s’attaquer aux idées regues, surtout lorsqu’elles con-
cernent des notions que chacun croit connaitre et dont la définition se pré-
sente avec une évidence fallacieuse. C’est pourtant ’entreprise dans laquelle
Aurélie Gavillet a choisi de s’engager, non sans panache, en consacrant sa
thése de doctorat a la pratique administrative dans 1’ordre juridique suisse.

Matériellement, la pratique administrative est d’une importance manifeste
tant pour la population — les « administrés » — que pour les juristes actifs en
droit public : elle est en effet, comme le reléve I’auteure, omniprésente. Pour-
tant, la doctrine ne s’y est jusqu’ici guére intéressée, sous réserve des ou-
vrages généraux de droit administratif qui traitent ce sujet en passant, parmi
d’autres. Il y avait donc place pour une étude théorique et générale de cet
objet juridique finalement guere identifié jusqu’ici qu’est la pratique adminis-
trative. L’ouvrage d’Aurélie Gavillet comble ainsi avec bonheur ce qui cons-
tituait une lacune regrettable de la doctrine suisse de droit public.

L’auteure propose d’emblée une définition de la pratique administrative cen-
trée sur un énoncé juridique reproductible, a savoir la maniére dont une auto-
rit¢é administrative fait usage de son pouvoir d’appréciation. En cela, elle
s’écarte de 1’idée avancée par une majorité de la doctrine — dont I’auteur de
ces lignes, qui doit ici admettre le caractére insuffisant de son approche —
selon laquelle la pratique résulterait d’une répétition de décisions.

Soumettant cette définition a une vérification sevére, Aurélie Gavillet dé-
montre d’abord la vanité des tentatives de déterminer a priori si la pratique
administrative doit étre classée ou non parmi les sources du droit, préférant a
cette démarche, une approche qu’elle appelle fonctionnelle de la pratique
comme instrument de mise en ceuvre du droit au niveau infra-réglementaire.

L’auteure montre ensuite, de fagon convaincante, que la pratique administra-
tive peut prendre plusieurs formes : outre celle qui peut étre déduite d’une ou
de plusieurs décisions administratives (pratique décisionnelle), la pratique
peut s’exprimer sous forme d’ordonnance administrative interprétative, de
renseignements donnés sur le traitement juridique d’un état de fait ou encore
d’autres maniéres. En effet, il n’y a pas de liste exhaustive des formes a tra-
vers lesquelles I’administration est susceptible d’indiquer la maniére dont elle
entend faire usage de son pouvoir d’appréciation. Dans la foulée, 1’auteure se
penche avec minutie sur les questions, rarement étudiées malgré leur impor-
tance, de la naissance, de I’applicabilité¢ temporelle, de la fin et du contenu
possible de la pratique administrative.

La derniére partie de I’ouvrage est consacrée a la portée de la pratique admi-
nistrative, abordant successivement son impérativité — qu’il faut tirer des
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PREFACE

principes constitutionnels de 1’égalité de traitement, de la bonne foi et de la
sécurité du droit —, son invocation par I’administré, son changement — enjeu
crucial s’il en est —, son contrdle sous des formes trés variées et enfin, sujet
beaucoup trop négligé mais fondamental pour les administrés, la nécessaire
transparence dont elle devrait faire 1’objet.

Dans une langue claire et agréable, Aurélie Gavillet présente véritablement
Sous un jour nouveau une notion que 1’on croyait trop facilement connaitre.
La rigueur, la perspicacité¢ et le sens de la progression de 1’exposé dont
I’auteure fait preuve lui permettent d’offrir a la doctrine de droit public suisse
une contribution théorique remarquable et novatrice. Cela étant, les précisions
qu’apporte I’ouvrage, notamment sur la détermination de 1’existence d’une
pratique, sur sa portée, sur les conditions de sa modification ou encore sur son
accessibilité, concernent trés concrétement tant les praticiens du droit admi-
nistratif — membres d’autorités, juges, avocats — que 1’ensemble des adminis-
trés. Au-dela de sa valeur théorique, la thése d’Aurélie Gavillet a donc aussi
une utilité incontestable pour la pratique, comprise cette fois dans son sens
sociologique.

Thierry Tanquerel

Professeur a I'Université de Genéve
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INTRODUCTION

Une étude intitulée « La pratique administrative dans I’ordre juridique
suisse » peut surprendre. La pratique administrative, qui s’inscrit dans le
cadre de I’application individuelle et concréte du droit par les autorités admi-
nistratives, peut-elle étre étudiée d’un point de vue théorique ? En outre, ne
constitue-t-elle pas une activité relevant du fait, non du droit, et qui n’a donc
pas sa place dans une étude juridique ?

Ces interrogations paraissent légitimes et manifestent la position inférieure de
la pratique administrative dans I’ordre juridique. Effectivement, la pratique a,
jusqu’a présent, été peu traitée par la doctrine suisse. Si des études juridiques
sur la maniére dont le droit est mis en ceuvre par les autorités administratives
dans un domaine spécifique paraissent régulierement, aucun auteur n’a encore
abordé d’une maniére théorique et générale la pratique administrative dans
une monographie.

Or, malgré son rang inférieur et le peu d’intérét que lui porte la doctrine, la
pratique administrative présente une réelle importance dans I’ordre juridique :
elle peut méme étre considérée comme omniprésente, car, dés lors qu’il y a
application du droit par une autorité administrative, une pratique est suscep-
tible de naitre. Le terme de « pratique administrative », ou simplement de
« pratique »t, est d’ailleurs trés fréguemment employé dans la jurisprudence
et la doctrine?.

En réponse aux questions posées plus haut, il nous semble que la pratique
administrative peut véritablement étre étudiée d’un point de vue juridique et
théorique. En effet, et comme notre travail le montrera, la pratique est suscep-
tible de développer des effets juridiques sur la situation des administrés, et
présente, dans cette mesure, une certaine « normativité ». En outre, elle oc-
cupe dans I’ordre juridique un rang intermédiaire, entre le droit et le fait : elle
n’appartient pas entieérement au droit, mais ne peut pas non plus étre considé-
rée comme relevant simplement du fait. Ces éléments — qui seront naturelle-
ment traités d’une maniére plus approfondie dans la suite du présent travail —
font de la pratique administrative un phénomene « partiellement normatif »
qui, précisément, rend passionnante son étude sur le plan de la théorie juri-
dique.

Ce sont cependant aussi ces éléments qui complexifient I’étude de la pratique
administrative. D’une part, en effet, sa position intermédiaire dans I’ordre

1 Les termes « pratique administrative » et « pratique » seront employés comme des
synonymes dans la présente étude.

2 Par exemple, une recherche des termes « pratique administrative » dans le moteur de
recherche Swisslex donne plus de 6’500 résultats.

1
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juridique et son caractére partiellement normatif permettent difficilement

d

’attribuer a la pratique une place définie dans la théorie du droit et de ses

sources. D’autre part, ces caractéristiques influencent le fonctionnement de la
pratique administrative, et peuvent conduire, en raison de leur caractére non
absolu, a ce que ce fonctionnement puisse varier selon que, dans un cas

d

’espéece, la pratique présente des traits plus factuels que juridiques, ou inver-

sement. Ces éléments doivent ainsi étre en permanence pris en compte dans

I’

étude de la pratique administrative.

Dans cette introduction, nous présenterons tout d’abord la notion de pratique
administrative. 1l est en effet nécessaire que ce que nous entendons par « pra-

ti

que administrative » soit d’emblée clair pour le lecteur. Nous constaterons

que, selon les auteurs et les juridictions, la pratique administrative est définie

d

’une maniere plutdt factuelle, ou, inversement, plut6t juridique. Sa position

intermédiaire dans I’ordre juridique, oscillant entre le droit ou le fait, se re-

fl

éte ainsi dans les définitions qui en sont proposées. Pour notre part, nous

retiendrons une définition qui exprime le contenu juridiqguement pertinent de
la pratique administrative (infra Titre I). Dans un second temps, nous présen-
terons la démarche qui sera suivie, ainsi que le plan de la présente étude (infra
Titre 11).

2
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La notion de pratique administrative

Titre 1 : La notion de pratique administrative

Une définition unanimement reconnue de la pratique administrative n’existe
pas en droit suisse. L’on trouve en effet dans la jurisprudence et la doctrine
plusieurs définitions de la pratique, qui varient sur certains éléments. La no-
tion de pratique administrative que nous retenons devant étre claire deés le
début de notre étude, il sied de présenter a ce stade les diverses définitions qui
ont été élaborées jusqu’a présent, ainsi que celle que nous adopterons.

La pratique administrative est un phénomeéne identifié relativement récem-
ment par la jurisprudence et la doctrine. Ce n’est en effet qu’en 1976 qu’elle
a, pour la premiére fois, été définie par le Tribunal fédéral (infra 1). D’autres
définitions, doctrinales et jurisprudentielles, ont ensuite été proposees (infra 2
et 3). Aprés les avoir synthétisées, nous expliquerons le choix de la définition
que nous proposons d’adopter (infra 4).

1. La premiere définition jurisprudentielle

La premiere définition de la pratique administrative dans I’ordre juridique
suisse a été énoncée en 1976 par le Tribunal fédéral. Dans son arrét Firma Z.,
notre Haute Cour a indiqué que l’autorité administrative doit, lorsqu’elle
interpréte la loi et fait usage de son pouvoir d’appréciation, développer, pour
respecter le principe de I’égalité de traitement, des critéres qui dépassent les
circonstances d’espece. Sur cette base, la pratique administrative consiste
dans la volonté de Iautorité d’appliquer le droit et d’exercer son pouvoir
d’appréciation d’une certaine maniéere avec constance, en raison de la convic-
tion de la légalité et de I’opportunité de cet usage du pouvoir d’appréciations.

Cette définition a été reprise dans plusieurs arréts, fédéraux ou cantonaux,
jusque dans les années 2000% ; elle figure aussi dans la doctrine jusqu’a au-
jourd’hui®.

3 ATF 102 Ib 45, Firma Z., consid. 1a : « Die Verwaltung muss bei der Auslegung des
Gesetzes und in der Handhabung ihres Ermessens auf Grund des Rechtsgleichheits-
gebotes nach einheitlichen, tber den Einzelfall hinaus giltigen Kriterien vorgehen.
Verwaltungspraxis ist daher der von der Uberzeugung der Gesetz- und Zweckmassig-
keit getragene Wille zu einer bestimmten, konstanten Rechts- und Ermessensan-
wendung gegentiiber jedermann ».

4 Arrét du Tribunal fédéral 2A.320/2002 et 2A.326/2002, du 2 juin 2003, consid. 4.2.4 ;
arrét du Tribunal fédéral 2A.517/2002, du 21 mai 2003, consid. 3.2 ; décision du
Conseil fédéral, du 18 décembre 2002, in : JAAC 2003, n° 56, pp. 477-486, consid.
8.2 ; décision de la Commission de recours en matiére d’impots du canton de Berne,
du 11 avril 2000, in : BVR 2001, pp. 452-456, consid. 5 ; décision du Conseil d’Etat

3
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2. Les définitions doctrinales

A partir des années 1980, la pratique administrative se trouve définie dans des
contributions doctrinales. Plusieurs auteurs rappellent, dans des contributions
spécifiques, la définition de la pratique administrative telle qu’elle a été don-
née par le Tribunal fédéral®. La majorité des auteurs d’ouvrages généraux de
droit administratif énoncent leur propre définition sans toutefois se référer
aux définitions jurisprudentielles ou doctrinales antérieures.

BLAISE KNAPP considére la pratique administrative comme « la maniéere dont
les régles de droit sont comprises, interprétées et exécutées »’. Selon cet au-
teur, elle prend deux formes : soit la forme de I’ordonnance administrative
interprétative, soit la répétition de décisions individuelles et concrétes dans
des cas particuliers® (ce que I’auteur qualifie aussi d’« ordonnance adminis-
trative non rédigée »°).

PIERRE MOOR, ALEXANDRE FLUCKIGER et VINCENT MARTENET définissent la
pratique administrative comme « la répétition réguliere et constante dans
I’application d’une norme par les autorités de premiére instance »°. Ils insis-
tent en outre sur la question de I’auteur de la pratique administrative, en pro-
posant de distinguer celle-ci clairement de la jurisprudence : cette derniére, en
effet, est I’ceuvre des autorités chargées de résoudre des questions de droit ;
ces autorités (notamment le Tribunal fédéral et les tribunaux cantonaux) sont
principalement compétentes pour I’examen de la légalité des actes contestés
aupres d’elles, alors que la pratique administrative est I’ceuvre des autorités
de premiére instance!®.

Pour JEAN-MARC RIVIER, la pratique administrative découle de I’obligation
de respecter le principe de I’égalité de traitement, qui implique que I’autorité
«se conforme aux décisions semblables rendues dans les especes ana-

bernois n° 733, du 21 février 1984, in : BVR 1985, pp. 41-48, consid. 4 ; ATF 108 la
122, Paul Vogler Buchdruckerei und Verlag AG, consid. 1 ; arrét du Tribunal admi-
nistratif du canton des Grisons du 19 avril 1978, in : PVG 1978, p. 170.

5 Voirinfra le N° 11.

6 Jutz1 (2012), note de bas de page 72 ; EcLI (2011), p. 1166 ; BARTSCHI (2007), ch.
1.1; StamPE (2007), p. 10 ; KNopp Pisi (2005), p. 393 ; MULLER (1995), N° 43;
WELLAUER (1978), p. 64. Voir toutefois SCHWARZENBACH-HANHART (1997), pp. 96-
97.

7 KNAPP (1991), N° 402.

8 KNAPP (1985), p. 524.

9 KNAPP (1991), N° 402.

10 MoOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), vol. 1, p. 89 ; voir déja Moor (1988), vol. I,
p. 66.

11 MoOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), vol. I, p. 89 ; voir déja Moor (1988), vol. I,
p. 66.

4

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.

Gavillet, Aurélie: La pratique administrative dans 1’ordre jeridique suisse, 2018



La notion de pratique administrative

logues », et qui «dégage ainsi des regles quasi-jurisprudentielles sur
I’interprétation de la loi et I’exercice de son pouvoir d’appréciation. Ces
régles forment la pratique administrative »*2,

Pour THOMAS PROBST, la pratique administrative est la quintessence des dé-
cisions (s’inscrivant en principe dans le cadre de la nécessité d’interpréter le
contenu d’une norme générale et abstraite et dans sa concrétisation au regard
d’un cas individuel et concret) d’une autorité chargée d’appliquer le droit,
reposant sur son obligation de traiter de maniére égale les situations sem-
blables futures et tendant au respect du droit'3.

Selon ADELIO SCOLARI, la pratique administrative est une attitude cohérente
dans le respect constant d’un certain comportement dans I’exercice de la
fonction administrative!4.

La tendance a définir la pratique administrative comme une succession de
décisions semble se manifester dans les ouvrages les plus récents. Ainsi, pour
THIERRY TANQUEREL, «[l]a pratique administrative est constituée par la
répétition de décisions par les autorités chargées, en premiere instance, de
I’application de la loi »°. MARKUS REICH et MARCO Duss proposent une
définition similaire’®. THIERRY TANQUEREL releve cependant le caractére
partiellement général et abstrait de la pratique administrative, car, en raison
de la répétition des décisions administratives, « peuvent apparaitre, comme
pour la jurisprudence, des regles sur la maniére d’interpréter la loi ou de faire
usage d’une liberté d’appréciation »*’.

Enfin, précisons que tous les ouvrages de droit administratif général ne trai-
tent pas de la pratique administrative. En particulier, elle n’est pas définie
dans les manuels récents d’ULRICH HAFELIN, GEORG MULLER et FELIX UHL-

12 Rivier (1991), p. 84.

13 La pratique administrative est « die Quintessenz samtlicher — in aller Regel an den
auslegungsbedurftigen Sinnesgehalt einer generell-abstrakten Norm ankniipfenden
und diese im Hinblick auf den zu beurteilenden Einzelfall konkretisierenden — Ent-
scheidungen rechtsanwendender Behérden, beruhend auf der rechtlichen Pflicht zur
gleichen Behandlung kinftiger, gleichlagerter Falle und getragen vom Streben nach
Gerechtigkeit » (PRoBST [1993], pp. 89-90).

14 La pratique administrative est « un atteggiamento consistente nella costante osservanza
di un certo comportamento nell ‘esercizio della funzione amministrativa » (SCOLARI
[2002], vol. I, p. 76).

15 TANQUEREL (2011), N° 364.

16« Verfiigt die Verwaltungsbehdrde in einer Vielzahl von Féllen in einer bestimmten
Weise, entsteht eine Verwaltungspraxis » (ReicH [2012], 8 3 N° 53 et §4 N° 112) ;
voir dans le méme sens Duss (2012), p. 1002 ; REICH/UTTINGER (2010), p. 163.

17 TANQUEREL (2011), N° 364.

5
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MANN, de JACQUES DUBEY et JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, ainsi que de PIERRE
TSCHANNEN, ULRICH ZIMMERLI et MARKUS MULLER!S,

3. Les définitions jurisprudentielles récentes

Les définitions jurisprudentielles postérieures & I’arrét Firma Z. ont souvent
repris I’une ou I’autre des définitions doctrinales de la pratique administrative
sans référence a I’arrét Firma Z. Ainsi, pour le Tribunal administratif du can-
ton de Geneve qui se situe ici dans la continuité de BLAISE KNAPP, la pratique
administrative est soit « I’accumulation de décisions d’exécution allant tou-
jours dans le méme sens », soit « une ordonnance administrative non rédi-
gée »'9. La Commission fédérale de recours en matiére de personnel fédéral
rappelle ces éléments et ajoute, toujours en s’inspirant de la conception de
BLAISE KNAPP, que la pratique administrative peut étre entendue comme la
maniere dont les régles de droit sont comprises, interprétées et exécutées par
l'autorité?°,

Selon la Commission de recours de I’Université de Geneve, la pratique admi-
nistrative consiste en « un ensemble de décisions liées entre elles par la né-
cessité de respecter le principe de I’égalité de traitement »%L,

Dans une affaire récente, I’arrét Deponie Teuftal AG, le Tribunal administratif
fédéral a repris la définition de la pratique administrative donnée par PIERRE
MoOR des 198822 selon laquelle il s’agit de « la répétition réguliére et cons-
tante dans I’application d’une norme par les autorités de premiére ins-
tance »%3, Cette définition a aussi été reprise par la Chambre administrative du
Tribunal cantonal jurassien®* et est actuellement souvent rappelée par la

18 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2016) ; DUBEY/ZUFFEREY (2014) ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER (2014).

19 Arrét du Tribunal administratif du canton de Geneve, du 29 aolt 1995, in : RDAF
1996, pp. 154-160, consid. 9b.

20 Décision de la Commission fédérale de recours en matiére de personnel fédéral, du 24
octobre 1995 in : JAAC 1996, n° 73, pp. 650-660, consid. 3c.

21 Décision de la Commission de recours de 1’Université de Genéve, du 31 janvier 1986,
in : RDAF 1986, pp. 277-282, consid. 10b.

22 \/oir supra le N° 13.

23 ATAF 2008/31, Deponie Teuftal AG, consid. 9.2. Cette définition a aussi été reprise
dans les arréts du Tribunal administratif fédéral A-4357/2015, du 10 juillet 2017 ; A-
1541/2014, du 27 octobre 2015, consid. 2.4.1; A-1405/2014, du 31 juillet 2015,
consid. 2.5.1 ; A-6777/2013, du 9 juillet 2015, consid. 2.5.1.

24 Arrét de la Chambre administrative du Tribunal cantonal jurassien, du 10 novembre
2009, in : RJJ 2009, pp. 327-330, consid. 2.
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Chambre administrative de la Cour de justice du canton de Genéve lorsqu’elle
a a connaitre d’une pratique administrativezs,

A noter que la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de
Geneve, dans un arrét du 30 ao(t 2016, a aussi repris la définition de la pra-
tique administrative donnée par THIERRY TANQUEREL25,

Ces définitions jurisprudentielles n’apportent pas d’élément nouveau par
rapport aux définitions doctrinales énoncées auparavant.

4. Syntheése et proposition de définition

Malgré leurs différences, les définitions énoncées ci-dessus présentent des
éléments communs. Tout d’abord, elles reconnaissent I’autorité administra-
tive comme P’auteur de la pratique administrative. La pratique doit, a cet
égard, étre clairement distinguée de la jurisprudence, qui est I’ceuvre des auto-
rités judiciaires?’. Comme I’exprime ADELIO SCOLARI, la pratique administra-
tive reléve en effet de la « fonction administrative »28. Ensuite, I’autorité ad-
ministrative agit dans le cadre du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré
dans la mise en ceuvre du droit au stade infra-réglementaire. Ces éléments
sont importants : nous verrons dans la suite de cette étude qu’ils condition-
nent la place et le fonctionnement de la pratique administrative dans I’ordre
juridique.

Certaines de ces définitions soulignent en outre le caractére partiellement
« général et abstrait » de la pratique administrative, en ce que celle-ci com-
prend des éléments qui, dépassant le cas d’espece dans lequel elle s’exprime,
ont vocation a s’appliquer aux cas futurs qu’aurait & connaitre I’autorité ad-
ministrative. Comme I’indiquent certains auteurs, la pratique peut ainsi com-
prendre des « régles » sur la maniére dont I’autorité administrative applique la

25 Arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de Genéve A-
TAJ/1305/2017, du 19 septembre 2017, consid. 6 ; arrét de la Chambre administrative
de la Cour de justice du canton de Geneve ATA/1273/2017, du 12 septembre 2017,
consid. 13a; arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de
Genéve ATA/1097/2017, du 18 juillet 2017, consid. 5a ; arrét de la Chambre admi-
nistrative de la Cour de justice du canton de Geneve ATA/577/2017, du 23 mai 2017,
consid. 4a; arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de
Genéve ATA/533/2014, du 17 juillet 2014, consid. 14.

26 Arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice du canton de Geneve A-
TAJ729/2016, du 30 aodt 2016, consid. 13b.

21 GAVILLET (2014), p. 144. Voir encore sur la distinction entre les activités administra-
tives et judiciaires infra le N° 274.

28 SCOLARI (2002), vol. I, p. 76 et supra le N° 16.

29 Voir infra les N° 162 ss.
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réglementation®. Cet élément est a notre avis important, car il permet, préci-
sément, d’exprimer la caractéristique juridique fondamentale de la pratique
administrative, que, dans la présente étude, nous appellerons son caractére
« reproductible »3L : la pratique administrative présente un certain caractére
général et abstrait impliquant qu’elle peut étre appliquée a un nombre indé-
terminé de situations individuelles et concretes.

En outre, certaines des définitions que nous venons de présenter attribuent a
la pratique administrative une certaine constance. Ainsi PIERRE MOOR,
ALEXANDRE FLUCKIGER et VINCENT MARTENET définissent-ils la pratique
administrative comme « la répétition réguliére et constante dans I’application
d’une norme par les autorités de premiére instance »%2.

A notre avis cependant, I’élément de constance n’entre pas dans la définition
de la pratique administrative. En effet, il implique de déterminer un certain
degré de répétition a partir duquel une activité administrative « devient » une
pratique. Cela n’est pas réalisable dans la réalité. La constance peut étre ap-
préciée différemment en fonction de chaque domaine du droit : dans les do-
maines ou plusieurs dizaines de milliers de décisions sont prises chaque année
par une autorité (dans des procédures dites « de masse », comme souvent en
droit fiscal), la notion de constance ne peut correspondre & celle que I’on
retiendrait dans les domaines ou seules quelques décisions sont prises chaque
année par l’autorité. En outre, méme dans un seul domaine du droit, le
nombre de précédents nécessaires pour admettre la réalisation du critere de la
constance peut étre delicat & déterminer33, Ce critére doit donc étre abandonné
au stade de la définition de la pratique administrative : une pratique adminis-
trative n’existe pas seulement lorsqu’elle est constante3-.

Cela ne signifie pas que I’élément de constance n’intervient a aucun moment :
en effet, en raison du caractére reproductible de la pratique administrative et
de I’influence de certains principes constitutionnels, qui, précisément, favori-
sent la reproduction de la pratique, celle-ci se caractérise souvent par une
certaine constance. Nous verrons que la constance est pertinente pour appré-

30 TANQUEREL (2011), N° 364 ; RIVIER (1991), p. 84.

31 Infra N° 276 ss.

32 Supra N° 13. MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), vol. I, p. 89 ; voir déja Moor
(1988), vol. I, p. 66.

33 Voir sur cette question infra les N° 429 ss. L’on constate effectivement que la questi-
on du nombre de précédents nécessaires a la formation d’une pratique administrative
est tres floue, et, dans la jurisprudence, aboutit souvent & ce que ’existence d’une
pratique soit niée, au motif que 1’autorité n’a pas rendu suffisamment de décisions
I’incorporant.

34 Nous verrons infra aux N° 31 et 253 ss qu’une pratique existe a notre avis dés que
l’autorité a fait, d’une quelconque maniére usage du pouvoir d’appréciation que lui
confére la réglementation dans le cadre d 'une compétence décisionnelle.
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cier I’impérativité de la pratique, ainsi que I’intensité des motifs qui peuvent
justifier un changement de pratique par I’autorité3>.

Certaines définitions doctrinales et jurisprudentielles donnent aussi des indi-
cations sur les formes que peut prendre la pratique administrative. Si un cou-
rant, suivant I’arrét Firma Z. rendu par le Tribunal fédéral, ne spécifie pas ces
formes®, la pratique étant alors définie comme I’interprétation constante que
fait I’autorité de la réglementation qu’elle applique, deux formes de pratique
ont jusqu’a présent été reconnues. Pour certains, la pratique prend la forme de
la succession de décisions administratives®”. Pour d’autres, la pratique peut
prendre une seconde forme, celle de I’ordonnance administrative interpréta-
tive, qui permet aux autorités d’indiquer d’une maniere générale et abstraite
leur interprétation de la réglementation qu’elles sont chargées d’appliquer®.

Nous approuvons les deux formes de la pratique administrative reconnues
jusqu’a présent. Nous verrons d’ailleurs que d’autres formes peuvent encore
étre reconnues®. Cependant, il nous semble que, dans une étude théorique, les
formes de la pratique administrative ne devraient pas déja apparaitre au stade
de sa définition. En effet, définir la pratique administrative comme une suc-
cession de décisions ou comme une ordonnance administrative interprétative
ne permet pas d’exprimer en quoi la pratique administrative est véritablement
pertinente sur le plan juridique. La pertinence de la pratique ne découle pas de
ses formes, mais de sa «substance », de son contenu matériel, qui est
dailleurs identique pour toutes les formes qu’elle prend. C’est lui qui, préci-
sément, confere a la pratique administrative son caractére « reproductible », et
qui implique que la pratique administrative développe des effets dans I’ordre
juridigue. Il convient donc d’élaborer une définition de la pratique administra-
tive qui permette d’exprimer son contenu matériel juridiqguement pertinent.

Sur ces bases, nous définirons la pratique administrative comme la maniere
dont I’autorité administrative fait usage, dans le cadre d’une compétence
décisionnelle, du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré par la réglementa-
tion40. C’est en effet I’usage du pouvoir d’appréciation4! indiqué par la pra-

35 Infra N° 303 ss, 429 ss et 660.

36 ATF 102 Ib 45, Firma Z., consid. 1a, et supra N° 9-10, 13 et 16.

37 Par exemple : TANQUEREL (2011), N° 364, et les références citées supra aux N° 14,
15,17, 20 et 21.

38 Par exemple : KNAPP (1985), p. 524 et les références citées supra aux N° 12 et 19.

39 Infra N° 299 ss.

40 Infra N° 253 ss.

41 Précisons déja a ce stade que nous suivons la conception « unitaire » du pouvoir
d’appréciation, qui ne distingue, contrairement a 1’approche « dualiste », pas les deux
catégories théoriques de liberté d’appréciation et latitude de jugement, puisque cette
distinction ne se retrouve pas dans la réalité. Voir infra les N° 259 et 266 ss. Notre dé-
finition de la pratique administrative peut sans autre étre adaptée a 1’approche dualiste
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tique administrative qui lui donne son importance sur le plan juridique. Nous
verrons qu’il est désormais admis que, dans le cadre de la mise en ceuvre du
droit, les autorités administratives disposent presque toujours d’une certaine
marge de manceuvre ; celle-ci se manifeste en particulier dans le pouvoir
d’appréciation que leur octroie la réglementation. Il est souvent nécessaire de
connaitre I’usage qui est fait par les autorités de ce pouvoir d’appréciation
pour Véritablement savoir comment le droit sera appliqgué dans un cas
d’espéce2. C’est précisément ce qu’indique la pratique administrative, et
c’est la que réside son importance sur le plan juridique. Notre définition per-
met de souligner cela. Sur ce point, notre proposition n’est pas entierement
nouvelle : le Tribunal fédéral, dans la définition qu’il en avait donnée dans
I’arrét Firma Z., avait, dans le méme sens, relevé que la pratique administra-
tive exprime I’usage du pouvoir d’appréciation effectué par I’autorité*3,

Cependant, contrairement a la majorité des définitions proposées jusqu’a
présent, il découle de notre définition qu’un seul usage du pouvoir
d’appréciation suffit a entrainer la qualification de pratique administrative.
Comme nous I’avons indiqué ci-dessus, nous ne suivons pas la conception
selon laquelle une certaine constance est nécessaire pour que I’existence
d’une pratique administrative soit admise. Cela implique que, dés qu’une
autorité administrative a fait un usage du pouvoir d’appréciation qui lui est
conféré par la réglementation, une pratique existe.

Notre définition permet aussi de montrer que la pratique administrative ne
constitue pas elle-méme un acte juridique, voire matériel4s. La maniere dont
une autorité fait usage de son pouvoir d’appréciation nécessite, pour exister,
d’étre incorporée a un acte étatique. Cela améne a aborder la question des
formes prises par la pratique administrative. Le lien étroit entre la pratique et
les actes qui I’incorporent se manifeste dans les définitions de la pratique qui
identifient celle-ci & une succession de décisions administratives ou a une
ordonnance administrative interprétative. La décision administrative et

et reformulée dans ce sens comme 1’indication de la maniére dont 1’autorité fait usage
de la liberté d’appréciation ou de la latitude de jugement qui lui sont conférées par la
réglementation dans le cadre d’une compétence décisionnelle. La controverse entre
I’approche unitaire et I’approche dualiste ne présente donc pas de conséquences pour
notre étude.

42 Infra N° 160 ss.

43 ATF 102 Ib 45, Firma Z., consid. 1a : « Verwaltungspraxis ist /...] der von der Uber-
zeugung der Gesetz- und Zweckmassigkeit getragene Wille zu einer bestimmten, kon-
stanten Rechts- und Ermessensanwendung gegeniiber jedermann ».

44 Supra N° 26 et infra N° 303. La constance de la pratique intervient a notre avis pour
déterminer le degré d’impérativité de la pratique et I’intensité des motifs nécessaires
au changement de pratique administrative.

45 Infra N° 302.
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I’ordonnance administrative interprétative ne sont cependant que les actes
étatiques qui peuvent incorporer une pratique, c’est-a-dire les formes que
celle-ci peut prendre dans I’ordre juridique. Les formes de la pratique ne sont
a notre avis pas pertinentes au stade de la définition de la pratique administra-
tive. Nous verrons par la suite que tous les actes étatiques exprimant la ma-
niére dont une autorité fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré
par la réglementation constituent des formes de la pratique administrative?s,
Cela permet de proposer un traitement théorique cohérent de ces actes éta-
tiques, qui bien qu’ils soient fort différents, présentent tous la caractéristique
de pouvoir exprimer une pratique administrative.

Ainsi, nous verrons que la forme principale par laquelle s’exprime la pratique
est la décision administrative, et que I’ordonnance administrative interpréta-
tive constitue aussi une forme importante de la pratique. Cependant, d’autres
formes peuvent encore étre identifiées. La pratique peut notamment étre indi-
quée par I’autorité dans un renseignement donné a un administré qui lui de-
manderait comment elle ferait usage du pouvoir d’appréciation que lui con-
fere la réglementation dans un cas d’espéce#’. Nous reléverons que les formes
de la pratique administrative ne sont pas exhaustives, et que tous les actes
administratifs qui indiquent la maniére dont une autorité fait usage de son
pouvoir d’appréciation doivent étre considérés comme des formes de pratique
administratives.

Tous ces éléments seront abordés d’une maniere plus approfondie dans la
suite de notre étude. Il nous semblait cependant nécessaire de les exposer a ce
stade, afin que notre conception de la pratique administrative soit claire dés le
début de notre travail.

46 Infra N° 299 ss.
47 Infra N° 325 ss.
48 Infra N° 340 ss.
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Titre Il : But, démarche et plan de I’étude

Notre étude a pour but d’analyser la position, le fonctionnement et la portée
de la pratique administrative dans I’ordre juridique suisse. Des questions
relatives a la pratique administrative sont susceptibles de se poser chaque fois
gu’il y a application du droit par I’autorité administrative : il s’agit donc d’un
sujet fondamental en droit administratif.

Dans une premiére partie, nous examinerons la position de la pratique ad-
ministrative dans la théorie des sources du droit. Cette question doit en effet
étre abordée en premier lieu, car le traitement juridique que I’on effectue
d’une activité étatique dépend largement de la place de cette activité dans
I’ordre juridique, et en particulier, pour les activités présentant une compo-
sante normative, dans la théorie des sources du droit. Ainsi, la qualification
ou non de source du droit conditionne la maniére dont un sujet d’étude est
traité sur le plan juridique, et développe donc des conséquences importantes4.

Or, la pratique administrative occupe un rang intermédiaire dans I’ordre juri-
dique, entre la norme générale et abstraite et le cas d’espéce individuel et
concret. Nous verrons donc que la question de son appartenance aux sources
du droit est controversée ; la réponse a cette question dépend en réalité de la
conception que chacun se fait des sources du droit. Sur ce point, deux grandes
conceptions peuvent étre opposées : la conception formelle traditionnelle
qualifie de sources du droit un nombre exhaustif d’activités étatiques, et nie
que la pratique administrative en fasse partie, car elle ne prend pas I’une des
formes juridiques reconnues. Un second courant, se fondant sur une vision
plus matérielle des sources du droit, qualifie comme telles, indépendamment
des formes juridiques qu’elles prennent, les activités étatiques présentant une
certaine normativité. La pratique administrative est considérée comme une
source du droit par les partisans de cette seconde conception. Ainsi, nous
verrons que la question de I’appartenance de la pratique administrative aux
sources du droit peut appeler des réponses diverses en fonction de la concep-
tion des sources du droit que I’on se fait. Aucune réponse définitive ne peut
donc étre apportéeso,

A titre personnel, nous nous prononcerons en défaveur de la qualification de
source du droit de la pratique administrative, car cela ne permet, a notre avis,
pas de prendre en compte d’une maniére satisfaisante son rang intermédiaire
dans I’ordre juridique. Notre position ne signifie pas qu’il faut nier & la pra-
tique toute importance dans la réalité, mais que cette importance doit étre

49 Infra N° 56 ss.
50 Infra N° 106 ss.
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prise en compte, sur le plan théorique, d’une autre maniere que par
I’intégration de la pratique au nombre des sources du droits?,

Une autre approche doit donc étre adoptée pour étudier la pratique adminis-
trative dans I’ordre juridiques2. Ainsi, dans une deuxiéme partie de cette
étude, nous plaiderons pour une approche fonctionnelle : en partant du cons-
tat que la pratique administrative exerce dans I’ordre juridique une fonction
de mise en ceuvre du droit, et qu’elle s’inscrit parmi les activités effectuées au
stade infra-réglementaire par les autorités administratives, nous tenterons de
montrer qu’une approche basée sur cette fonction permet d’intégrer la pra-
tique d’une maniere satisfaisante dans la théorie du droit, indépendamment de
savoir si la pratique doit ou non étre qualifiée de source du droit. Une telle
approche permet en effet de prendre en compte I’importance réelle de la pra-
tique administrative aussi bien que sa position intermédiaire dans I’ordre
juridique. Elle permet ainsi de proposer une théorisation de la pratique admi-
nistrative plus nuancée et plus proche du fonctionnement réel de la pratique
dans I’ordre juridique que les approches fondées sur I’appartenance aux
sources du droitss.

Sur ces bases, I’approche fonctionnelle nous accompagnera tout au long de la
présente étude. La détermination de la fonction de la pratique administrative
dans I’ordre juridique nous permettra, dans une troisieme partie, d’aborder la
notion et les formes de la pratique administrative (Titre | de la troisiéme par-
tie). L’approche fonctionnelle nous conduira notamment & montrer que, indé-
pendamment de leur forme juridique, tous les actes étatiques qui expriment la
maniere dont une autorité fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est
conféré par la réglementation constituent des formes de la pratique adminis-
trative, car ils remplissent tous la méme fonctions4.

Nous traiterons ensuite du fondement juridique de la pratique administrative.
La encore, I’approche fonctionnelle sera d’un grand secours : en particulier,
nous verrons que le fondement de la pratique administrative réside précisé-
ment dans I’octroi aux autorités administratives, par les constitutions fédérale
et cantonales, de la compétence de mettre en ceuvre le droit au stade infra-
réglementaire (Titre 1l de la troisieme partie)®s.

Puis, nous nous pencherons sur les auteurs de la pratique administrative (Titre
I11 de la troisieme partie). Ceux-ci consistent, naturellement, dans les autorités
administratives titulaires d’une compétence décisionnelle, et qui font, dans ce
cadre, usage du pouvoir d’appréciation qui leur est conféré par la réglementa-

51 Infra N° 140 ss.
52 Infra N° 130 ss.
53 Infra N° 147 ss.
54 Infra N° 299 ss.
55 Infra N° 359 ss.
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tion. Cependant, nous verrons que les autres autorités ou entités®s, qui, bien
qu’elles ne disposent pas d’une compétence décisionnelle, peuvent influencer
d’une maniére directe la maniére dont I’autorité chargée de la prise de déci-
sion fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré, doivent aussi
étre considérées comme des auteurs de la pratique. Ce cas de figure vise prin-
cipalement les autorités de surveillance, qui ont la compétence d’émettre des
ordonnances administratives ou des instructions a I’intention des autorités
qu’elles surveillent, ainsi que les autorités spécialisées dont le préavis est
exigé par la réglementation avant la prise de décisions’.

Nous examinerons ensuite les conditions de la naissance et de la fin de la
pratique administrative, de méme que les questions liées a son applicabilité
dans le temps (Titre IV de la troisiéme partie). Nous verrons, en particulier,
que la fonction de mise en ceuvre du droit que remplit la pratique dans 1’ordre
juridique implique que celle-ci doit étre conforme au droit, et ne peut pas
naitre si elle est manifestement contraire au droits8. Lorsqu’elle n’est pas ma-
nifestement contraire au droit, une pratique prend fin et ne peut plus exister
lorsque sa non-conformité au droit est reconnue®. La fonction de mise en
ceuvre du droit exercée par la pratique administrative a aussi pour consé-
quence que I’applicabilité temporelle de la pratique suit normalement celle de
la norme mise en ceuvre : par exemple, lorsqu’une nouvelle réglementation
est appliquée par une autorité, la pratique y relative vaudra pour tous les cas
réalisés a partir de I’entrée en vigueur de cette nouvelle réglementation,
méme si ils se sont produits avant la naissance de la pratique y afférenteso,
Celle-ci prendra aussi fin lorsque la norme sur laquelle elle repose est abro-
géest,

Nous nous pencherons alors sur le contenu de la pratique administrative (Titre
V de la troisieme partie). Comme cela a déja été souligné, la fonction de mise
en ceuvre du droit de la pratique administrative implique que celle-ci doit étre
conforme au droit. Dans ce cadre, la pratique indique la maniére dont
I’autorité fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré par la ré-
glementation : elle exprime donc la maniére dont cette réglementation est
concrétisée par I’autorité administrative. En fonction des besoins afférents a

56 Nous suivons dans la présente étude la conception de TANQUEREL (2011), N° 79, qui
désigne par le terme d’«autorités administratives » les entités ftitulaires d’une
compétence décisionnelle. Lorsque nous employons le terme plus général d’« entités »,
nous visons aussi celles qui ne disposent pas d’une telle compétence décisionnelle.

57 Infra N° 368 ss.

58 Infra N° 414 ss.

59 Infra N° 455 ss.

60 Infra N° 428 ss.

61 Infra N° 452 ss.
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