Droit administratif spécial cours


le droit administratif economique

§ 1
generalites

1. les concepts et leurs delimitations

1. Le droit economique

· Le droit économique est une construction vide, sans portée juridique. Il y a une tendance actuelle au droit économique :

· parce que la CE existe et qu'elle est essentiellement économique : la pensée sous-jacente est une pensée économique.

· parce qu'on a, depuis 92, décidé de revitaliser la place économique suisse ( droit de la concurrence, compétitivité.

· parce que les concepts économiques juridiques ont envahi la doctrine juridique  ( Law economics of Chicago : analyse économique du divorce.

On peut tirer des bénéfices de ce droit. Mais on ne peut pas déléguer aux économistes les décisions sur les débats de société : tout n'est pas économique. L'économie est en plus pas vraiment une science exacte. 

·  =  ensemble des normes par lesquelles l'Etat organise, configure et conduit l'économie.
2. Le droit administratif economique

Le droit économique est un amalgame de réglementations: il n'y a pas de code.

Trois catégories :

Le droit économique constitutionnel définit notre constitution économique.

Le droit administratif économique : ensemble des normes, de principes d'application de la constitution économique dans l'activité administrative quotidienne. C'est un amalgame; l'Etat est intervenu pour réglementer l'économie. Il y a quand même des règles générales à formuler.

Il y a des interactions avec :

· Le droit commercial : l'Etat dit aux sociétés comment s'organiser

· Le droit pénal

· Le droit international privé et le droit international public

· Le droit fiscal

Le droit des marchés est un concept inutilisable ( droit de la concurrence, mais peut être autre chose.

Tout ce débat intervient dans un système économique qu'on n'a pas choisi. Ce système économique résulte d'un développement politique, qui n'est pas un Etat totalitaire, ni un capitalisme sauvage. On est à mi-chemin : économie libre de marché avec des garanties étatiques. La Confédération, les Cantons n'ont pas comme activité de diriger l'économie. La règle, c'est la liberté de l'économie. L'exception, c'est l'intervention.

ii.
le panorama general

Voir tableau.

On peut distinguer une PG et une PS. Ces 2 parties contiennent les mêmes règles, une fois en fonction du type, une fois en fonction du domaine.

1) Partie generale

1. Intervention normative : l'Etat réglemente.

· Le CE refuse une prolongation d'un café pour ouvrir le soir.

2. Intervention de fait : l'Etat est un partenaire du marché, un acteur économique (le plus important de chaque pays).

· Fribourg consacre des millions pour construire une régie estudiantine.

1) Intervention normative

1. Interventions qui ont comme objectif direct et avoué un objectif économique : L'Etat veut conduire l'économie.

2. Interventions qui poursuivent d'autres intérêts mais qui ont un effet économique.

a) A but économique

La politique économique veut conduire l'économie. La police sociale poursuit d'autres intérêts.

1) Création d'un marché commun 

Historiquement, c'est la justification de la création de la Confédération suisse. En 1848, le but était de créer un marché commun : les services, les marchandises, les personnes y circulent librement ( Supression des droits de douanes et création de règles commerciales communes (CO et LP).

Le fondement : Cst 29 (1848) : la libre circulation. Cette disposition a été abandonnée dans l'esprit. En 1999, on se souvient de cette disposition ( Avocat vaudois pour plaider à Genève doit avoir une patente ( Pas de véritable marché commun. Depuis 1990, le Conseil fédéral relance le débat sur le marché commun ( des mesures ont été prises:

1. Les marchés publics autorisent les gens à être candidats peu importe leur canton d'origine.

2. Une future loi fédérale sur la libre circulation des avocats.

3. Une législation générale : LMI dont l'objectif est extraordinaire; elle constate que le marché commun n'est pas réalisé.

A l'époque, la Suisse introduit une monnaie unique avec des économies cantonales très différentes. L'Euro est donc possible, mais c'est un symbole politique: pour avoir une monnaie unique, il n'est pas nécessaire d'avoir de tels critères de convergence.

2) Création de monopole

= Intervention à but économique la plus extrême. Une activité économique est sortie de la liberté de marché pour être transférée aux mains de l'Etat ( c'est une restriction de la LCI, mais pas la négation, car on crée une autre catégorie.

Les monopoles sont: 

· fédéraux

· cantonaux

Le droit administratif est touché par le monopole:

1. Le monopole ( la concession. L'Etat concède à des entreprises privées une activité par contrat administratif. 

2. La forme du support: des entités juridiques exploitent les concessions ( dans des administrations décentralisées qui ne sont pas intégrées à l'organigramme de l'Etat.

3. Le domaine public: le monopole porte sur un bien immobilier ( Règles particulières.

3) Mesures de politique économique

Sous l'angle de la LCI.

= Mesures qui ont un but économique, avec comme seul intérêt privé d'intervenir directement dans le marché pour le conduire; préférentielles, discriminatoires ( restreindre la concurrence ( agriculture, hotellerie 

= Mesures de promotion économique qui ne sont pas des restrictions à la LCI. Certes l'intervention de l'Etat a un but économique, mais elle apporte des aides.

Elles sont cantonales. L'instrument : la subvention, garantie bancaire, cautionnement.
Deux législations :

· LIM : aide à l'investissement pour les régions de montagnes qui permet d'obtenir des prêts à taux favorisés quand on présente un projet d'infrastructure régionale.

· LF sur l'aide aux régions défavorisées : taux de chômage ( obtenir une aide fédérale pour un projet de développement à caractère collectif.

La loi (1954) sur les mesures destinées à combattre les crises et à favoriser le travail : agir sur la demande (Keynes).

Projet en 1991 sur la stabilité économique pour assurer un développement économique, harmonieux et durable ( Il est en la matière impossible de concilier les bords politiques. L'approche : adapter l'offre à la demande. Le but était bien économique.

2) Les interventions normatives a effet economique 

· Voir tableau. Leur objectif n'est pas économique. C'est des activités dans lesquelles l'Etat oblige

· Une intervention de police

· Une intervention de politique sociale.

Il y a dessous un débat constitutionnel: ces interventions peuvent avoir un effet économique  secondaire ( une question juridique.

1) Intervention de police

Leur objectif : protéger les biens de police, absolument nécessaire pour que la vie en Suisse reste possible :

· santé
· tranquillité
· sécurité

(
  Interdiction de vendre viande de vache folle.

La liberté économique n'est qu'accessoire. La santé économique d'un pays ne fait pas partie des biens de police.

2) Intervention de politique sociale

Intervention à effet économique, qui ont comme objectif de promouvoir, améliorer le bien-être des citoyens.

· La difficulté pour le juriste est de distinguer la limite entre les 2 :

· Un certificat de capacité permet l'accès à la profession ( une autorisation pour avoir accès au marché. Une autorisation est donnée. Si on remplit les conditions:

· personnelles, qualifications professionnelles

· financières d'organisation

Les certificats sont délégués aux associations privées. Ce certificat est une mesure de police. Mais il peut aussi être uitilisé comme un moyen économique de renforcement de la branche : dès lors le but est économique ( repousser la concurrence. Si le système a un but économique, il est anticonstitutionnel.

· L'AT est une législation à but non-économique. Mais il a un impact économique considérable.

Les activités économiques sont influencées par l'aménagement du territoire : le paysan ne paie pas les coûts fixes, tel un loyer de local. Les activités commerciales à la campagne avantagent le paysan.

Globus : centres commerciaux de plus de 8'000m2.

Plan de Site de la Rade de Genève.

· Est-ce que la règlementation est à but non-économique, mais à un effet économique ou est-ce une règlementation à but économique, sous des aspects d'AT. Dans les 2 cas, le Tribunal fédéral dit que c'était de l'aménagement du territoire ( c'est admissible au vu de la constitution. Ce sont des mesure d'AT.

· Droit foncier : le but est de lutter contre la spéculation foncière.

· Protection de l'environnement sont des interventions qui n'ont pas de but économique, mais cela a des impacts énormes sur le plan économique. Les mesures d'environnement ont des effets économiques secondaires.

! Il ne faut pas avoir une conception trop stricte de la notion de police ( Selon LB 3 II c, on peut avoir une activité bancaire, seulement si les services ont une activité irréprochable ( les jurisprudences nombreuses. Il faut remplir cette condition pour avoir l'autorisation administrative. Cette condition s'applique pendant toute la vie de l'entreprise. Sous l'angle de l'activité irréprochable qui est une mesure de police, on a en réalité 2 sous-objectifs:

1. La protection des clients, consommateurs, individus.

2. La réputation de la place financière suisse. L'autorité administrative sanctionne les établissements qui ne respectent pas la condition. C'est un objectif de police mais d'intérêt public! C'est un objectif de police d'avoir une protection individuelle et collective. 

3) Les interventions etatiques de fait

De nombreuses activités économiques sont accomplies par l'Etat en tant qu'entrepreneur : tous les impôts ( patrimoine considérable ( L'état est le partenaire économique le plus important. Ce sont des activités de fait. La législation qui s'applique au domaine a d'autres buts que de protéger le citoyen: elle a un but d'organisation...

· C'est un employeur: 300'000 travailleurs. On est en train de passer d'un système institutionnalisé à un système libéral.

· L'Etat est gestionnaire des capitaux : il a un patrimoine colossal qu'il doit gérer ( activités économiques de fait ( gestion du patrimoine fiscal.

· La gestion des biens: l'Etat est propriétaire d'une multitude de choses : mobiliers et immobiliers. Cela a une influence économique.

· L'Etat est une source de financement. Il subventionne de nombreuses activités ( recherche.

· L'Etat entrepreneur : construit, transforme des constructions (s/ 100.- dans le génie civil 90.-)

2. La partie speciale

2.1. Une liste non exhaustive et non systematique

Il n'y a pas de portée juridique d'avoir une liste complète: impossible, car les changements sont trop nombreux. Domaines illustratifs dans lesquels l'Etat intervient: les critères sont matériels.

2.2. Les renvois a d'autres cours ou parties de cours

iii.
la politique economique en droit federal

1. L'evolution

1.1. Un mot d'histoire

· Au XVIIe - XVIIIe, l'économie est aux mains de corporations.

· La LCI apparaît au début du XIXe siècle.

Le XIXe est le siècle du libéralisme : le libre marché. 1874 mentionne la LCI. 1848 le marché commun.

· Au XXe, la LCI = une liberté fondamentale contre l' intervention étatique. Mais l'Etat doit de plus en plus intervenir : police de promotion ( CFF, CO, CC...

· 1960 - 1970 développement de l'interventionnisme par une politique générale du développement économique. Virage en 1958 avec la loi fédérale sur le contrôle financier. On introduit une politique économique globale.

Les articles conjoncturels Cst 31quinquies ont pour but de promouvoir le bien être des gens.

1.2. Les developpements recents

Depuis se dessine une nouvelle phase, de déréglementations. La déréglementation est un terme qui recouvre 2 réalités :

· Supprimer la loi
· Dérégler : écarter les barrières qui limitent l'accès au marché, ouvrir les marchés.

· Il y a effectivement une ouverture des marchés : GATT, UE. Mais on n'a pas de suppression de législation. Au contraire, ceux qui rentrent dans les marchés doivent remplir les mêmes conditions que ceux qui y sont ( on renforce la réglementation pour les conditions d'entrée. On a re-réglementé ( Une directive commune.

2. Le droit constitutionnel economique

2.1. La constitution economique

= Ensemble des dispositions constitutionnelles qui composent notre ordre économique.

Les conséquences :

1. L'unité de l'espace économique suisse (Cst 31 I) : "La LCI...". Seule la Confédération peut pratiquer la politique économique. Pour déroger à la LCI les mesures de politique économique doivent être prises par la Confédération.

2. Cst 31 II permet aux Cantons d'intervenir, mais ils doivent respecter la LCI.

3. On ne peut pas organiser l'économie selon un plan, contraire à Cst 31 I. Les Cantons ne peuvent faire que de la promotion économique.

4. La politique économique cantonale ( Il faut une base constitutionnelle expresse. Cst 31 I in fine. Par exemple, 31ter et 32quater, les monopoles (31 II in fine).

5. La Confédération peut prendre des mesures de police, dès qu'elle le fait les Cantons perdent leur compétence (31bis II).

La Confédération peut aussi prendre des mesures de promotion économique (31bis II) ( Les Cantons ne perdent pas leur compétence.

2.2. Politique economique et LCI

Débat doctrinal : comment on conçoit le rapport entre la LCI et la politique économique :

· Les Anciens. Par principe, il y a une opposition.

· Les Modernes. La Cst économique n'est pas seulement faite de la LCI mais aussi de mesures économiques. Parmi les mesures constitutionnelles on trouve la liberté économique et  la politique économique qui comporte 2 sorts de mesures:

1. Conformes au système libéral

2. Non-conformes au système libéral

· La loi sur l'agriculture était contraire au système libéral.

· La loi sur les cartels est une politique économique, mais conforme au système libéral parce qu'elle permet la liberté économique. On introduit une politique économique globale.

2.3. Les diverses dispositions constitutionnelles economiques

Voir le tableau ! la nouvelle Cst change le tout.

3. Les moyens

= Les instruments dont l'administration dispose pour intervenir dans la liberté économique.

3.1. Les moyens en  connexite avec la LCI

· Les subventions font de la promotion mais elles n'interviennent pas dans l'économie.

· Impôts

· Politique monétaire

· Politique de crédit

· Information du consommateur

· Marchés publics

· Protection du consommateur

· Lutte contre la concurrence, cartels

3.2. Les autres moyens sans connexite avec la LCI

Non-conforme, sans connexité avec la LCI.

· Certificat de capacité à but économique

· Clause du besoin

· Réserves minimales des banques

· Contingentement ( des notaires

· Surfaces maximales ( propriétaire de tant de m2
· Garantie d'écoulements ( de la marchandise
· Interdiction d'importation et d'exportation ( produits agricoles étrangers
· Prix imposés

Sont contraires au système.

4. Les supports

Qui fait de la politique économique?

4.1. Les organes cantonaux et federaux

Les collectivités: Confédération, Cantons, Communes

4.2. Les corporations et les etablissements

L'établissement décentralisés : fondation, association de droit public ( hôpitaux.
4.3. Les organismes prives

De tout temps les organismes privés ont eu un rôle important en tant que partenaires du développement du droit et du régime économique en Suisse. Des entités privées ( Employeur, Syndicat, Chambre de Commerce ( supra autorèglementation: les normes privées constituent un support économique important.

5. Nouvelle constitution

Deux avantages:

1. Ne change pas grand chose
2. Met de l'ordre en particulier: 31ss
· Un chapitre règle l'aspect liberté économique (Cst 27) (( LCI). D'abord, c'est un résumé de la jurisprudence. Ensuite, il n'y a aucune dimension sociale. Enfin, il n'y a pas de droit à la consommation (liberté des clients) ( C'est donc seulement un droit fondamental de ceux qui produisent.

· Un chapitre règle l'aspect de politique économique (Cst 94ss). L'art. 94 prévoit le principe de l'ordre économique reprend (( 31 actuel)

a) Le libre marché: Les dérogations au principe de la liberté économique demandent une base constitutionnelle.

b) L'unité de l'espace économique suisse (Cst 95).

§ 2
la liberte du commerce et de l'industrie

i.
la notion

1. La definition

= Le droit de choisir et d'exercer librement une activité lucrative privée.

Cst 27: Libre choix à la profession...

· 106 Ia 355
2. La protection contre des interventions etatiques

Elle a été inventée pour protéger le citoyen contre des interventions étatiques.

3. Les delimitations

3.1. Par rapport a la garantie de la propriete

· Supra aménagement du territoire

· Supra différents types d'intervention étatiques ( Globus + Rade de Genève.

Jusqu'où on a des mesures d'aménagement et jusqu'où on a des mesures économiques.

3.2. Par rapport a la liberte contractuelle

La liberté contractuelle = droit de conclure ou de ne pas conclure, de conclure avec qui on veut, de choisir la forme, le contenu.

La LCI contient des éléments de droit public:

· aspect institutionnel : créer un marché public

· aspect individuel : droit fondamental ( droit de la personne privée contre l'Etat ( liberté de la personne contre l' intervention étatique.

Conséquences : 

· Droit d'imposer à l'Etat une attitude d'abstention ( pas de droit à une prestation positive.

· La LCI ne régit pas rapport entre particuliers, mais entre l' Etat et les particuliers.

La liberté contractuelle, par contre, régit les rapports entre particuliers.

Elle a un contenu positif: elle permet de décider comment on veut faire une relation juridique avec autrui.

La liberté contractuelle est bientôt un concept juridique vide ( CO, CC, CP, concurrence. Il ne reste presque rien.

3.3. Par rapport a l'egalite de traitement

L'égalité de traitement correspond à la neutralité concurrentielle. Cst 27  ( Cst 4.

Cst 4 permet de faire des différences entre les traitements juridiques que s'il y a des motifs raisonnables, sérieux.

1. Ces motifs peuvent aussi être de politique économique : le domaine des motifs n'est pas précisé.

2. On ne peut pas déduire de Cst 4 de faire des distinctions entre les concurrents et l'obligation de respecter la neutralité concurrentielle. L'art. 4 n'exige pas la neutralité concurrentielle.

3. On peut donc avoir des distinctions, entre concurrents, compatibles avec Cst 4, mais illégales car anticonstitutionnel ( non conforme à Cst 31.

 Le Tribunal fédéral tranche définitivement cette affaire ( Taxe des taxis différents selon le type de téléphone. La distinction est inadmissible, car contraire à la LCI, mais elle est admissible selon Cst 4.
· Cst 4 et 31 n'ont pas la même portée juridique ( indépendant l'un de l'autre.
· SJ 1998 p.474
· 123 II 16
3.4. Par rapport a la liberte personnelle


Un candidat au barreau ne supporte pas le stress des examens.
La liberté personnelle a un caractère subsidiaire ( On l'invoque lorsqu'il n'y a rien d'autre.

Elle vaut aussi dans la LCI dans la mesure où celle-ci touche des aspects liés au développement de la personne. Conséquence le choix de la profession est à examiner sous l'angle de la LCI. Ce n'est pas nécessaire de se référer à la liberté personnelle.

L'Etat n' a pas d'obligation d'adapter les exigences de police à la situation personnelle des requérants ( des professions accessibles aux handicapés.

· La patente, licence sont des mesures de police ( Leur but est de  protéger le consommateur.

L'objectif de police l'emporte. Dès que l'intérêt de police est prépondérant, on laisse tomber l'intérêt personnel.

L'objectif n'est pas de donner le permis, mais de protéger les autres ( Il n'y a pas d'assouplissement possible.

Les limites: Proportionnalité. L'Etat ne peut pas exiger plus que ce qui est nécessaire pour atteindre le but de la police visée.

· On vise une mise en danger abstraite.

ii.
le contenu

1. L'activite economique privee

1.1. La protection de l'activite privee

L'activité doit être exclusivement privée.
On ne distingue pas si elle est exercée à titre occasionnel ou professionnel. La notion de métier est tirée du droit pénal. ORdC 40 "avoir une activité professionnelle".

· On ne distingue pas l'activité accessoire ou principale.

· Le sexe de l'administré ne joue pas d'importance.

Ce qui n'est pas privé : autres activités non privées:

1. La fonction publique: lien juridique spécial avec l'Etat comme employeur ( on renonce à la LCI. En réalité, il y a des modalités. Fréquemment le système est le suivant: 

· Une activité accessoire non lucrative est permise si elle est faite en faveur de l'Etat ( conseiller communal. Cela fait partie de la fonction de fonctionnaire.

· Les activités administratives hors fonction non prévues par le cahier des charges ( médecins + membres de la commission des pharmaciens rémunérés ( Il faut une autorisation.

Justification

a) Raison de compatibilité: avec la fonction. On ne doit pas avoir une activité incompatible avec l'image que l'on veut donner de l'Etat.

b) Responsabilité : l'Etat veut éviter que ses représentants engagent la responsabilité de l'Etat.

En principe, le fonctionnaire peut garder le bénéfice. En réalité, l'Etat ne sait plus ce que font ces fonctionnaires. Si cela foire, l'Etat ne soutient pas le fonctionnaire.

2. L'activité de service public ( LCI, mais concerne d'autres concepts juridiques :

· Problème de droit de la protection des consommateurs: informés, droit de veto.

· Droit de la concurrence: ordre de marché de droit publique = ensemble de dispositions qui dérogent à la libre concurrence ( quotas.

3. L'activité subordonnée à l'octroi d'une concession. S'il y a une concession, il n'y a pas de LCI, puisque ce n'est  plus activité privée.

1.2. La protection de toute activite lucrative

· L'idée n'est pas de protéger toutes les activités privées, mais seulement celles destinées à procurer un gain. La Cst est matérialiste. L'objectif est de s'enrichir (débat catholique ( protestant).

· Cela ne veut pas dire que cela va fonctionner, peut-être que l'administré fait faillite mais on a quand même la LCI. L'objectif concerne la nature de l'activité.

· Il n'y a pas de protection de la clientèle : ouverture des magasins. Cela favoriserait les grandes surfaces.

Les atteintes à la LCI par réglementation ( fait fuir  
les clients ( possibles.

1.3. La protection des personnes dépendantes et independantes

En pratique, la LCI ne peut être invoquée que par les indépendants. Chaque fois que l'on crée une réglementation dans un nouveau métier ( atteinte LCI.

Néanmoins, il y a des cas de jurisprudence où l'employé est touché :


Un employé de banque qui signe avocat ( Il n'est pas indépendant. Une procédure en LCI peut être faite par un employé. Tribunal fédéral a décidé qu'en principe un employé peut invoquer LCI.

· 
Un Canton interdit une activité sous une forme indépendante ( les membres ont la qualité pour recourir

· 
Interdiction de la pratique de l'optique comme indépendant à ceux qui n'ont pas la maîtrise fédérale.

2. Les diverses activites

2.1. Le libre choix de l'activite et de la profession

= La liberté d'exercer ou de ne pas exercer une profession.

· Une autorisation donnée à condition qu'on l'utilise ( possible. Lorsque l'on veut assujettir l'administré à une activité ( il faut une concession pour imposer des charges.

= Liberté choix du type de profession
= Libre accès à la profession ( à la formation professionnelle

= Libre forme d'exercice de la profession.

2.2. La libre organisation

On fait comme on veut: on engage qui on veut.

2.3. La libre publicite

· Camel Trophy: interdiction de la publicité indirecte. La Publicité est un élément nécessaire à l'activité lucrative.

2.4. L'utilisation du domaine public

Dans l'ancienne jurisprudence, il n'y avait pas de place pour la LCI dans le domaine publique. L'Etat fait une prestation, elle gère ( on ne peut pas contraindre l'Etat à fournir l'accès.

La nouvelle jurisprudence. 
La LCI est invocable si son utilisation est compatible avec l'affectation du domaine public et que la tranquillité est respectée.

iii.
les titulaires

1. Les personnes physiques et morales

Elles peuvent indistinctement invoquer la LCI : n'importe quelle personne morale.

· Consortium d'architectes? Non, sauf si le consortium est une personne morale.

2. Les etrangers

Ils viennent aussi en Suisse, pour avoir une activité économique. Cst 31 existe sur tout le territoire de la Confédération ( seulement les Suisses. Le critère de rattachement est le territoire. Par principe, les étrangers peuvent invoquer la LCI. Il y a toutefois des conditions:

· Ils doivent avoir un permis d'établissement C ( stabilité dans la relation

· Si l'activité économique visée n' est pas soumise à des restrictions de police, en raison de leur qualité d'étranger. Si l'activité est liée à la qualité de suisse ( avocat.
· SJ 1998 p.45
· 123 I 19
Le Tribunal fédéral a confirmé que la LCI n'est pas invocable sans autre; mais il y a eu des assouplissements ponctuels.

· Un physiothérapeute belge marié avec une Suissesse, il peut invoquer la LCI.

· Si mariage avec un Suisse, on assouplit la jurisprudence. 

Si pas de mariage, il faut un permis C.

3. Les personnes liees a l'etat

Deux catégories qui posent des problèmes :

· Fonctionnaires

· Prisonniers : statut lié à l'Etat. Ils sont sous un rapport juridique spécial ( les restrictions à la LCI sont justifiées

4. Quelques autres remarques

· Les collectivités publiques ne peuvent, en principe, pas invoquer la LCI, car elles n'ont pas d'activité privée. Mais aujourd'hui les corporations et les fondations publiques créent des activités commerciales.

· Les consommateurs ne sont pas protégés par la LCI.

iv.
les restrictions

1. En general

Voir supra  si elles sont conformes au système libéral ou non...

2. Les mesures de police

Les justifications. Inventer les mesures de police pour protéger les citoyens contre les abus de la LCI.

2.1. Les fondements legaux

· Cst 31 I
· Cst 31bis II
· Cst 31 II
2.2. L'acces a la profession

La LCI intervient dans le choix de la profession.

· Toutes les interdictions pures et simples
· Le certificat de capacité = mesure de police qui contrôle l'accès à la profession ( certificat à but économique : objectif de non concurrence.

· Clause du besoin de police. On peut avoir un objet de police mais aussi de politique économique ( voir les arrêts.

2.3. L'exercice de la profession

Façon de s'organiser :

· La législation sur la durée du travail: mesure sociale et de police.

· Ouverture et fermeture des magasins
· Obligation de domicile :De Montmollin, Felber - Dr. K. (p.15 à 17).

3. Les mesures de politique sociale

3.1. L'origine

Elles ont été inventées parce que le Tribunal fédéral se rend compte que certaines restrictions à la LCI ne poursuivaient pas un objet de protection, mais pas non plus un but économique.

3.2. Les elements

La mesure vise le bien-être de la population:

1. Positivement : Intérêt public à améliorer les conditions de vie, la santé et les loisirs.

2. Négativement : Il ne s'agit pas de défendre contre une menace, de favoriser une branche, mais il y une restriction à la LCI.

·  
La prohibition du chauffage électrique est un objet de politique économique inadmissible.

3.3. Illustrations

·  
Une législation cantonale sanitaire interdit la vente de médicaments par les médecins ( favoriser la création de pharmacies ( Les gens se portent mieux.

· 
L'interdiction de la vente des appartements loués est une mesure de politique sociale admissibles.

En matière de marché public il y a un  débat social. Les conditions des travailleurs: lieu de l'origine de l'entreprise ou lieu du marché? Peut-on exiger des candidats qu'ils signent la CCT? Oui, c'est une mesure de politique sociale.

3.4. Les fondements legaux

· Sont les mêmes que pour les mesures de police : les mêmes bases constitutionnelles, car elles sont conformes à l'économie de marché.

· Quantité de dispositions constitutionnelles spécifiques aux mesures de politique sociale

· Cst 34ter
· Cst 34septies
4. Mesures de politique economique et conjoncturelle

Le débat administratif consiste à qualifier la mesure: mesure de police ( principe constitutionnel. Si on est en présence d'une mesure de politique économique et conjoncturelle, il faut avoir une base constitutionnelle!

5. Les autres restrictions

La doctrine classe dans les restrictions à la LCI les impôts et les monopoles. La question est purement académique.

§ 3
le monopole et la concession 

i. 
le monopole

1. Concept, terminologie et fondement économique

· = L'exercice exclusif d'une activité. Il y a monopole dès qu'une seule entité a le pouvoir d'exercer l'activité couverte.

· Les concepts sont complexes.

Les avantages et inconvénients? Quel impact économique? Le développement naturel d'une entreprise a comme justification de faire du bénéfice ( toujours plus ( s'étendre ( elle est appelée à devenir un monopole. Elle s'empare du marché et a la part la plus importante ( tendance croissante à une position de quasi-monopole.

Le problème économique: à un moment donné, le monopole aboutit à des désavantages: il augmente les coûts de production et diminue le volume de production. Ces désavantages sociaux se heurtent aux intérêts de celui qui a le monopole.

· Est-ce que l'Etat peut céder l'exercice d'une action à un tiers? Déléguer à des tiers privés une action qu'il s'était réservée. On a une tendance très large à ce que l'Etat concède les activités.

· Cela ne vaut pas pour les affaires étrangères ou pour l'armée.

· La position juridique du bénéficiaire par rapport au concurrent:

1. Droit de la concurrence: l'Etat ne peut plus justifier n'importe quel monopole.

2. Protection du consommateur ( justification du monopole. On se rapproche de la conception Etat/client.

2. Les types

2.1. Les monopoles de droit

Lorsque l'Etat utilise des moyens juridiques pour mettre sur pied le monopole en question:

1. Interdire aux autres d'avoir une activité

2. Exiger des administrés qu'ils se servent exclusivement auprès de l'Etat ( sel.

· Billet de banque et monnaie
· Réseau des télécommunications, énergie, électricité
· poudre à canon
2.2. Les monopoles de fait

= Situations économiques qui ne résultent pas de motifs juridiques.

· Lorsque par exemple l'Etat propose des prestations à des prix inférieurs aux prestations des privés.

· Les monopoles communaux par exemple pour la distribution de l'énergie. On est pas obligé de s'y raccorder, mais il y en a pas d'autre! La Commune dit que le domaine public lui appartient ( les autres ne peuvent pas tirer des tuyaux.
2.3. Les fondements constitutionnels

· Les monopoles fédéraux

· Les monopoles cantonaux

Le monopole dans la Cst = la régale.

· Les bases constitutionnelles pour créer des monopoles fédéraux sont ponctuelles ( Cst 38/39 (billet), Cst 36 (PTT: nouveau 92, 93).

· Les Cantons ont toujours eu des monopoles ( sel, chasse, pêche, mine, forces hydrauliques (Cst 31 II in fine).

La nouvelle Cst prévoit à l'art. 94 IV.

3. Les conditions de validite

3.1. La legalite

Selon Zürich, le monopole n'est pas une atteinte à la LCI.

Mais si le monopole est une atteinte à la LCI ( Il faut une base légale pour créer un monopole: elle n'est pas que constitutionnelle: il y a toujours une législatif formelle fédérale, cantonale, communale sur le but, l'organisation du monopole.

· Les communes valaisannes et les forces hydrauliques.

3.2. Interet public

L'Etat doit invoquer un intérêt public prépondérant, IP au sens large, le bien-être des administrés au sens strict un bien de police. Les monopoles fiscaux ne sont pas possibles ( ils sont créés uniquement dans le but de s'enrichir.

3.3. La proportionnalité

· Les assureurs fribourgeois: il y a un intérêt public qu'un maximum de gens soient assurés contre les incendies et les dégâts d'eau (bien-être des citoyens) ( si la concurrence est libre ( L'objet 1e que tout le monde soit assuré, serait en péril.

3.4. L'egalite de traitement

Ce n'est pas tellement une condition pour créer le monopole, mais dans l'exercice du monopole. Celui qui exerce le monopole doit respecter l'égalité de traitement des usagers.

Si on affaire à un concessionnaire, il doit traiter tous les usagers de la même manière (( une relation privée). C'est un service publique et doit donc donner son service à tous ceux qui en ont besoin.

Dans l'octroi des concessions (Cf. renouvellement de l'autorisation DAGC), on doit tenir compte de tous les candidats et aussi lorsqu'on renouvelle une concession.

4. Exemples de monopole

Monopole des ramoneurs: motif d'intérêt public, l'objet est que tout le monde ait sa cheminée ramonée pour la sécurité des maisons. Ce monopole pourrait sauter si on arrive à prouver que la qualité est aussi bonne.

· Affichage: l'Etat est propriétaire du droit d'afficher sur le domaine public. Il ne peut pas être libre, parce qu'il enlaidit. C'est une atteinte à l'intérêt public: on ne peut pas afficher n'importe quoi.

· Assurance scolaire: tous les enfants du canton ont un minimum de protection: on veut pousser plus haut que les prestations similaires du marché.

·  
L'autorité justifie le monopole de la poudre: l'Etat concède à des tiers et l'égalité de traitement doit être respectée même si on choisit certains grossistes. Obligation d'afficher le prix pro protéger le consommateur.

5. L'ere de la privatisation

Il faut une activité monopolisée rentable.

Problème: La forme que va prendre l'entité privatisée: Cf. tableaux.

8 formes sont possibles: de la SA de droit public ( CO) à la SA du CO (pur droit privé). Au milieux, des sociétés d'économies mixtes.

5.1. Le catalogue des problèmes juridiques

1. La compétence de création: qui peut décider du transfert de l'activité étatique au secteur privé? Il faut une loi formelle. Une décision, un arrêt du CE ne suffit pas, parce que l'impact est trop important pour supprimer les droits politiques ( votation populaire.

De plus, le gouvernement peut donner son opinion. Est-ce que les CE peuvent interdire des privatisations communales? Le CE est l'autorité de surveillance et ne veut pas que le contrôle lui échappe.

2. Les problèmes internes. Le statut des employés ( perte du statut de fonctionnaire et les avantages ( Les réactions peuvent être violentes.

On prend des arrêtés fédéraux qui obligent la nouvelle entreprise de conserver les mêmes avantages.

Le secret de fonction, la protection des données, l'assistance administrative due par les fonctionnaires? Si un élément devient privé, on ne sait plus trop comment cela fonctionne.

3. Les pouvoirs de l'entité privatisée: l'expropriation en tant que privée n'est plus possible ( perte de puissance administrative.

4. La responsabilité: Lorsque l'Etat travaille mal, l'indemnisation est possible. Si l'entité est privatisée, l'approche est privée: RC ou responsabilité contractuelle.

Les assurances sont plus agressives avec un client privé.

5. La catastrophe: la faillite de l'entreprise, ne paie plus, ne fournit plus ses prestations. Il est plus difficile de gérer un service public une fois privatisé.

ii.
la concession

1. Concept et nature juridique

1.1. La notion

· = Acte par lequel la collectivité publique, le concédant, attribuent à un concessionnaire (PM, PP) le droit d'exercer une activité monopolisée avec une certaine indépendance.

· La nature juridique: un acte doublement mixte.

1. Une procédure administrative aboutit à l'octroi de la concession ( décision.

2. La concession elle-même est mixte: aspect de décision et de contrat.

· Clause au contenu à caractère unilatéral: c'est comme cela parce que la réglementation l'impose: décision

· Clause au contenu bilatéral: CDA

· Pour la partie décisionnelle, (la révocation est possible) on peut appliquer la théorie générale de l'acte administratif. 

· Contrat: l'Etat fait une promesse = Droit acquis ( on ne peut plus la révoquer comme il le veut.

· Ce n'est pas un contrat comme les autres. L'Etat octroie des concessions pour que les administrés profitent du service public ( l'objet est d'intérêt public.

consequences:

· Si le service public n'est pas rendu de manière satisfaisante ( la révocation est possible.

· L'administré a droit à l'équilibre de la concession. Le concessionnaire doit s'en sortir économiquement. Sinon il se retire de la concession et il n'y a plus de service public (LFH 48). L'Etat doit maintenir l'équilibre de la concession. L'Etat doit accepter de réviser la concession: baisser les redevances.

1.2. L'octroi de la concession

Est-ce que le concessionnaire à un droit à obtenir la concession?

· Si l'administration est liée: si on veut regarder la télé, il faut demander la concession ( Doit à avoir une concession.

· Si l'administration est libre: jamais de droit ( le seul argument c'est l'égalité de traitement. Mais ce n'est pas une atteinte à la LCI.

2. Le regime

2.1. Les droits et obligations des concessionnaires

Une concession par nature contient le droit d'exploiter mais contient une quantité d'obligations parce qu'il s'agit d'un service public.

· Obligation d'exercer l'activité, de fournir un service public.

· La redevance: tout concession liée à obligation de payer une redevance: droit régalien. Dans l'application du principe d'équilibre, la redevance est inclue.

2.2. La cession de la concession

C'est très fréquent.

· Les ingénieurs hydrauliques valaisans au XIXe ont vendu leur concession aux banques.

Aujourd'hui on ne sait plus qui a quoi:

Condition: le concédant doit toujours donner son accord.

2.3. Fin et renouvellement

· Les concessions hydrauliques sont en phase terminale, car elles ont été prévues pour 80 ans.

1. Le Droit à l'Environnement: aujourd'hui il est plus difficile d'exploiter une installation hydraulique ( LPN, protection eaux, Est-ce que le nouveau droit à l'environnement doit être respecté ou celui du début du siècle? La jurisprudence: s'il s'agit d'une simple prolongation aux mêmes conditions, l'ancien droit s'applique. Si on renégocie toute une série d'éléments, la nouvelle législation s'applique parce que c'est une nouvelle concession.

2. L'adaptation des concessions: En cours de renouvellement peut-on obtenir des conditions économiques plus favorables ( principe de l'équilibre. Si les conditions conjoncturelles sont moins bonnes, dégradées, il faut considérer l'équilibre pour faire un service public.

§ 4
le financement de l'etat: redevances

I. GENERALITES

Quelles sont les sources financières de l'Etat. Comment l'Etat fait-il pour payer ses dettes.

1. Impôt fiscal

2. Emprunt (par obligations, créances comptables).

ii. les redevances: obligations financieres de l'administre

La qualification de la redevance est le 1e objectif.

1. Le tableau general

On distingue les redevances causales et non causales.

Pour les non causales, il n'y a pas de justification de payer (sauf si elle est prévue dans la loi).

2. Conditions de validite

Après avoir qualifié la redevance, il faut la valider. D'abord, il y a les principes et ensuite vient le droit.

1. Les principes:

· Légalité

· Proportionnalité: couverture des frais et équivalence.

2. Le droit:

· Egalité de traitement

· Interdiction de l'arbitraire

· ! Il ne faut pas partir dans la LCI et le droit à la propriété qui ne concernent pas la redevance. La redevance concerne plus ou moins la politique économique.

Remarques:

· La couverture des frais: le produit total de la redevance ne doit pas dépasser le montant global des dépenses des administrés. L'administration ne doit pas être bénéficiaire. En général, l'administration est toujours perdante (= déficitaire) ( ramassage des ordures... De plus, les Communes ne sont pas capables de dire exactement ce qu'elles gagnent dans leur service.

· Le principe de l'équivalence: la redevance ne doit pas être manifestement disproportionnée par rapport à la valeur objective de la prestation.

3. Les impots

3.1. La notion

L'idée de l'impôt est que chaque citoyen paie quelque chose et c'est le pouvoir qui s'occupera de l'affectation. La redevance n'est pas causale (ce n'est pas un avantage pour le citoyen). Ce n'est pas une taxe (qui a une contrepartie), ni une contribution (qui confère des droits).

3.2. Les especes

Il y a des impôts ordinaires (fortune, capital, direct, indirect...), car on ne sait pas où la somme va. Ensuite, il y a les impôts d'affectation (spéciaux ou de dotation) qui ont un but précis.

· Une taxe de séjour est un impôt. Il n'y a pas de service rendu. Mais il est très spécial, car il doit servir à la promotion du tourisme. C'est un impôt qui a une affectation limitée. Le Tribunal fédéral a fixé les conditions pour ces taxes:

1. La taxe doit servir à financer des infrastructures qui ont un intérêt pour les touristes.

2. La taxe doit être effectivement utilisée pour financer les infrastructures (possibilité de vérifier l'affectation pour éviter les fraudes).

3. Le montant doit rester modique.

Ensuite, il y a les impôts mixtes:

· impôt sur les chiens

· impôt sur les véhicules à moteur

Le régime applicable dépend d'où vient le litige (impôt, impôt-taxe).

3.3. Les conditions specifiques de validite

La procédure en cas de contentieux ( la validité de l'impôt:

1. Il n'est pas exclu par la Cst

2. La norme de délégation doit être dans une base légale formelle

3. La délégation doit être précise (domaine)

4. Les éléments principaux de la fiscalité doivent figurer dans la base légale ( répondre à:

· qui: sujet

· quoi: fortune, capital, rendement... TVA = assiette fiscale

· combien: le taux ( le calcul.

La proportionnalité: la couverture des frais ne s'applique pas aux impôts; l'équivalence non plus (car l'Etat ne fournit aucune prestation).

L'égalité de traitement et l'arbitraire s'appliquent en droit fiscal. L'égalité de traitement se juge sur l'assujettissement et sur le montant de la somme à payer.

Tout citoyen paie des impôts. Certains on une dispense

· à la baisse ( les étudiants

· à la hausse ( 99 Ia 638 ( les grosses fortunes.

L'impôt est proportionnel (conforme à l'égalité de traitement). On admet même le régime progressif (aussi conforme à l'égalité).

4. Les taxes

4.1. La notion

= Prestations pécuniaires uniques ou périodiques fournies par les administrés à l'Etat ou à un établissement public, en échange de prestations reçues.

Il y a une cause à la taxe: seule la personne qui bénéficie de la prestation doit payer la taxe.

4.2. Les especes

1. Les taxes d'administration: on rémunère une activité dépourvue de valeur patrimoniale ( le régime de l'autorisation ( l'administration rend un travail.

Les taxes de régale où l'Etat a un monopole et donne une concession ( taxe de télévision (arrêt).

Les taxes d'utilisation: on rémunère une activité qui a une valeur patrimoniale.

· Taxe de raccordement. Cette taxe existe dès que l'administration rend un service (il faut un raccordement).

· Taxe d'écolage

· Taxe d'utilisation du domaine public: taxer un usage accru ( le parcage sur la voie publique. 

112 Ia 39 qualifie l'usage: il faut distinguer entre l'usage commun (pas de taxe) et l'usage accru (taxe) ( le parking est accru s'il est de longue durée.

2. Taxe de chancellerie: ces redevances rémunèrent des taxes simples de l'administration qui exigent ni contrôle, ni examen spécifique (peu d'importance) ( émoluments de chancellerie.

4.3. Les conditions de validite

1. Le principe de la légalité s'applique, mais on est moins sévère. Il n'est pas nécessaire de changer la base légale si on augmente le montant (pour l'émolument) ( 106 Ia 249, 121 Ia 171.

2. Le principe de la couverture des frais s'applique aux taxes. Il y a des exceptions (taxes régaliennes).

3. Le principe de l'équivalence est pleinement applicable.

4. L'interdiction de l'arbitraire est pleinement applicable.

5. Utilisation différenciée entre les habitants ou non de la commune.

5. Les contributions

5.1. La notion

= Redevances à la charge de personnes particulières auxquelles des installations procurent des avantages économiques particuliers.

Le domaine de l'équipement y est soumis (entretien des routes).

On veut prendre la plus-value des terrains des propriétaires. Cette plus-value est l'assiette fiscale (on veut ponctionner les propriétaires).

Ici le raccordement n'est pas un critère: il n'est pas obligatoire que le propriétaire se raccorde à la route pour contribuer.

5.2. Les conditions de validite

1. Légalité

2. Couverture des frais

3. Equivalence ( Le Tribunal fédéral est clément avec l'Etat. L'Etat ne doit pas montrer l'efficacité. En plus, l'administration peut utiliser des simplifications de calcul.

4. Ne pas tomber dans l'arbitraire.

§ 5
le financement par l'etat: 

les subventions

1. Le regime general

La subvention est un instrument qui permet à l'Etat d'intervenir dans le marché dans un but économique par des mesures de promotions économiques: des aides ( une restriction à la LCI.

1.1. Les diverses categories

1.2. Le systeme

2. Les fondements

3. Les conditions

3.1. La legalite

En général, l'octroi d'une subvention est fondé sur une base légale.

· Si la subvention affecte les relations entre les membres d'une profession.

Mais l'autorité peut accorder des subventions sans base légale, lorsqu'elle est de peu d'importance.

· Si la subvention n'affecte que le bénéficiaire.

· Si la subvention est destinée à aider financièrement les victimes d'une catastrophe.

3.2. L'egalite de traitement

3.3. La proportionnalite

La proportionnalité s'applique aujourd'hui aussi à l'administration de prestation.

3.4. Les rapports avec la liberte du commerce et de l'industrie

4. Quelques problemes particuliers

4.1. La revocation

4.2. La concession

4.3. La reduction conjoncturelle

§ 6
un exemple d'intervention etatique de fait: les marches publics

i.
le probleme

1. La notion

Il y a des réglementations et des interventions de faits, mais ce ne sont pas de réglementations destinées à agir sur l'activité économique, ni des mesures de police pour protéger le citoyen. C'est un domaine où l'Etat intervient comme partenaire économique privé (( mandataire, entrepreneur, constructeur...). L'Etat n'intervient pas comme détenteur de la puissance publique, mais comme partenaire de fait.
Comme c'est l'Etat qui choisit et passe le contrat ( il faut lui dire comment procéder. Mais l'objectif n'est pas un objet de police, mais de pur fonctionnement .

L'Etat doit d'un côté être efficient et rationnel, d'un autre, il doit respecter les droits de l'homme, droit au recours... ce qui est complètement incompatible. L'Etat est devant un dilemme. Il n'y a pas de solution. Il faut que les procédures et les réglementations soient assouplies.

2. L'importance

Sur 100 millions construits, 50 millions sont commandés par l'Etat. Dans le génie civil, 90% sont investis par l'Etat.

3. Definitions

· = Volume de travail, de services = point d'équilibre entre l'offre et la demande = marche
= Droit des échanges publics = marches publics
On a un marché public dès qu'il y a un pouvoir adjudicateur soumis à une réglementation ( un adjudicataire et un adjudicateur (l'Etat).

Les soumissionnaires sont les candidats qui font des offres à l'Etat.

· La procédure se déroule en plusieurs étapes:

1. La phase d'appel d'offre

2. Les intéressés font leur offre

3. L'Etat choisit une offre lors de la procédure d'adjudication: il choisit parmi les soumissions. La procédure se termine par une manifestation de volonté, le choix est ensuite concrétisé par un contrat.

ii.
les fondements

1. Le cadre international

· C'est un domaine économique où l'Etat s'est doté lui-même de règles pour dire comment il adjuge les projets qu'il gère. Le modèle de la législation a été choisi (pas de directive). Ce domaine est ancestral dans la CE, il est récent en Suisse (1.1.96).

Le système fonctionne par une conjonction de droit international et national, cantonal et fédéral. C'est un domaine où la Suisse a perdu une grande partie de sa souveraineté internationale.

La Suisse a ratifié l'accord OMC = GATT = AMP.

Cet accord a été signé durant le round de l'Uruguay. Il est totalement applicable pour la Suisse (accord de Marrakech). On a rajouté à Marrakech les services! Le droit suisse transpose ce droit international.

· Composition de l'accord: le texte et les annexes (qui concernent seulement la Suisse). (Cf. p. 33 livre jaune)

· Annexe 1 : "Entité du gouvernement fédéral" = la liste des pouvoirs adjudicateurs assujettis à l'accord GATT c'est-à-dire presque toute l'administration fédérale.
· Annexe 2 : liste des entités sous-centrales ( = cantonales) ( Impact principal de Marrakech, les Cantons sont aussi liés par le GATT!

Donc dans une procédure cantonale, on peut réclamer le respect de l'accord du GATT.

· Annexe 3: Liste d'entités adjudicatrices inclassables, principalement décentralisées (( établissement de droits publics).

Ce qui est fondamental dans cette annexe, les notes de bas de page définissent ce qu'est un pouvoir public et une entreprise publique. Chaque pays a défini ce qu'il entend par "entité adjudicatrice".

Le GATT s'applique aux marchés suisses.
· Le modèle traditionnel selon lequel la Confédération légifère et les Cantons appliquent, ne fonctionne pas en matière de marchés publics: chacun fonctionne seul de son côté. Un marché est soit fédéral, soit cantonal. Suivant le cas, l'autre n'a rien à dire ( cloisonnement strict entre les 2.
· Le droit communautaire ne s'applique pas en suisse. le volume de texte y est important. Le moyen le plus important pour réaliser le marché commun: les marchés publics seront ouverts aux adjudicateurs de tous les Etats membres. La Communauté européenne ne se dote que de directives (jurisprudence + transposition) ( pas de règlement. Ces directives transposent les 4 libertés.

· Les directives sont constituées en 4 catégories:

1. Matérielles: comment les marchés publics doivent fonctionner? ( travaux, services, secteurs.

2. Sur les recours, la directive-recours fixe le standard minimum pour recourir contre l'adjudication.

Le droit communautaire est important pour la Suisse
· Il est très fortement à l'origine de l'accord GATT. Lorsque les tribunaux suisses appliquent l'accord GATT, ils puisent dans les directives de droit communautaire.

· La Suisse va ratifier un accord bilatéral avec l'Union européenne sur les marchés publics (il n'y a pas de litige sur celui-ci, mais les 6 autres...).

L'accord apporte 2 impacts:

1. Un certain nombre de marchés spéciaux assujettis à GATT seront assujettis au droit communautaire ( les marchés ferroviaires.

2. Les marchés communaux ne sont pas assujettis à l'accord GATT, mais seront assujettis à l'accord communautaire. L'impact est nul, car ces marchés sont déjà assujettis au règles des marchés internationaux en vertu de la volonté des Cantons. De plus, personne n'est intéressé par les marchés communaux.

Par contre, les grands marchés internationaux sont concernés, mais par leur puissance ils sont déjà intégrés dans le marché international.

Les opposants: si cela ne change pas grand chose sur le plan économique, alors c'est très compliqué et très cher (les recours suspensifs).

De plus, selon eux, l'objet de la Communauté européenne est de développer le marché européen mais les marchés publics sont un obstacle...

· Un marché au Portugal. Les Allemands produisent moins cher que les entreprises locales (qui sont plus chères et plus petites) ( l'équilibre Nord/Sud ne se réalise pas. Le système a comme effet de donner du travail à l'étranger important plutôt qu'à la petite entreprise locale qu'il faut alors subecentionner pour qu'elle tienne le coup.

2. Le droit féderal

· La loi fédérale sur les marchés publics transpose l'accord GATT.

· L'OMP a 2 objectifs:

1. L'application du droit fédéral (p.61ss): modèle classique de l'ordonnance qui précise la loi.

2. OMP 32ss réglementent les autres marchés c'est-à-dire les marchés pour lesquels il n'y a pas d'obligation internationale mais pour lesquels la Suisse a décidé d'adopter des règles en plus. ce sont des marchés inférieurs au seuil du GATT, mais la Confédération leur étend l'application du GATT.

Cette ordonnance réglemente même les concours qui ne sont pourtant pas assujettis à l'accord GATT (40ss).

· Ce droit fédéral a un impact en droit cantonal, car la législation fédérale est en avance:

· elle est antérieure

· elle a une certaine pratique

· la jurisprudence du recours est en avance

· Il y a d'autres textes en droit fédéral ( L'arrêté fédéral sur le transit alpin (art.13) est assujetti au GATT.

3. Le droit cantonal

· Les Cantons avaient l'obligation de transposer l'accord de Marrakech. Ils ont procédé par un concordat. La Conférence xxx intercantonal des travaux publics a proposé une approche unifiée et similaire: L'AIMP est née et a été ratifiée par presque tous les Cantons.

· Cet accord ne contient que des principes, des règles fondamentales (( directive européenne) ( en dessous il y a des législations cantonales d'exécution qui sont en train d'être adoptées.

En adoptant l'accord, les Cantons ont adopté des directives qui interprètent l'accord qui remplacent les législations cantonales quand elles ne sont pas encore adoptées.

· La LMI est une législation qui a comme objectif d'unifier le marché suisse intérieur (ce qu'on n'avait pas réussi à faire) ( Cf. arrêt sur l'autorisation ponctuelle des avocats qui veulent plaider dans un autre Canton ( si l'avocat satisfait aux conditions du Canton, il peut plaider.
La LMI contient des dispositions sur les marchés publics cantonaux.

La LMI (3-5 p.186) crée une confusion.
1. L'art. 5 I: les principes de la LMI s'appliquent aux marchés communaux et cantonaux.

L'art. 3 répète ce qui est déjà dit dans la législation sur les marchés publics. On doit accepter les soumissionnaires des autres Cantons.

LMI 5 I concrétise la LMP. Elle enlève toute portée à certains accords bilatéraux passés entre les Cantons, puisqu'on doit reconnaître l'accès au marché qui satisfont aux conditions des autres Cantons.

2. Par contre, LMI 5 II soulève une série de problèmes!
· Il ne va pas aussi loin que les marchés publics. Il dit seulement qu'il faut publier. Son contenu est minimum.

· Les marchés de grande importance, qu'est-ce?

Soit c'est un renvoi au seuil des marchés publics (383'000.--), soit c'est dès que le marché est important (TF) ( grande incertitude.

· "Portant sur des fournitures des services": il n'y a aucune délimitation de la notion de "service".

iii.
quelques problemes particuliers

1. Le champ d'application

4 étapes pour savoir si le droit sur les marchés publics (p.14-15) s'applique.

1.1. Le pouvoir d'adjudication (qui?)

· Qui adjuge?

· Si c'est un marché fédéral ( on va voir dans la liste de la LMP

· Si c'est un marché cantonal ( la liste du Canton.

· Incertitude lorsque les entités sont chargées de pouvoirs publics mais pas dans la liste (Cf. note de bas de page 1 et 2). On a affaire à une entité qui a un pouvoir public ( = pouvoir d'intérêt public, gérée par l'Etat...)

L'enquête publique est une entreprise de droit privé mais dont le pouvoir est aux mains de l'Etat. Le pouvoir économique ou de décision est aux mains de l'Etat. Conséquence: le droit s'applique.

Résultat: de plus en plus d'entreprises publiques sont assujetties au droit des marchés publics (( les caisses de pensions qui construisent énormément: elles sont aux mains de la collectivité, soit des entreprises privées aux tâches publiques).

· Un marché communal subventionné à plus de 50%, la loi s'applique.

1.2. Le type de marche (quoi?)

1.  Les marchés qui concernent les fournitures (( crayons, ordinateurs... des achats). Il n'y a pas de limitation. Dès qu'il y a un achat, la loi s'applique.
2. Les travaux, les marchés de construction sont listés dans toutes les annexes (GATT, LMP...).

(( p.214) S'ils ne figurent pas dans la liste, le droit ne s'applique pas.

3. Les services font l'objet de négociation ( donc certains ne sont pas assujettis au système ( Services juridiques, médicaux (p.215).

R) Les architectes et les ingénieurs sont des services. La prestation d'architecture est sortie de la construction.

1.3. L'importance du marche (combien?)

1. Le problème de l'ampleur du marché ( le seuil, c'est-à-dire montant à partir duquel la loi s'applique. Le GATT, la LMP, l'accord cantonal définissent des seuils différents.

· Le Marché cantonal ou sous-central ( les seuils sont différents, parce que plus c'est central, plus il faut être sévère, donc plus le seuil est bas. Cf. Annexe 1 (p.33) et 2 (p.39).
Les seuils fédéraux 180'000 (achat), 286'000 (fourniture), 9, 5 millions (construction); au niveau cantonal.

· La Confédération fixe des seuils plus bas spontanément.

2. La valeur du marché. La clause de minimis = dans un bâtiment (faculté à 25 millions) le seuil est franchi. Mais on ne peut pas faire une adjudication pour les plantes vertes à la fin. A l'intérieur du paquet, il faut que le marché en question atteigne un minimum: 20% du marché peut ne pas être assujetti ( les petits aménagements.

1.4. Les cas exceptionnels

Pour certains marchés, il y a des clauses exceptionnelles:

· Les OI ont des procédures particulières

2. Type de procedure

L'Etat peut choisir:

1. Une procédure ouverte ou une procédure sélective
· Ouverte: on met des avis, car on veut construire une nouvelle faculté; celui qui est intéressé s'inscrit. Tous ceux qui veulent participer, peuvent participer.

· Selective:
a) On commence par sélectionner les candidats: qui est intéressé? On vérifie qui serait capable de remplir l'offre.

b) Alors seulement , les candidats sélectionnés font leur offre.

1. La procédure de gré-à-gré, négocie, de partie-à-partie ( on ne publie rien, mais on contacte une entité pour le travail = la négation des marchés publics. Elle n'est possible que dans des cas très exceptionnels: OMP 13. On admet qu'il n'y a a priori pas de concurrence.

2. La procédure sur invitation (pas en droit cantonal): la procédure consiste à inviter certains candidats. On leur écrit directement. On peut l'utiliser.

3. Adjudication et recours

La nature de l'adjudication:

La manifestation de volonté par laquelle l'Etat choisit un candidat est une décision  (droit public) administratif. 

Le contrat reste un contrat de droit privé.

Puisque c'est une décision, on peut recourir (c'est nouveau), devant le tribunal ordinaire c'est-à-dire le Tribunal administratif. 

Si c'est une procédure fédérale, on recourt devant la Commission fédérale de recours des marchés publics (pas de Tribunal fédéral) ( arrêt de la Chaux-de-Fond.
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