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Action régalienne dans la mensuration officielle

# Le fait qu’une action revéte ou non un caractére régalien joue un roéle important dans le droit

régissant le marché intérieur suisse et influe également sur I'activité que des ressortissants étrangers

peuvent exercer en Suisse. Le présent article vise a montrer, en se fondant sur une récente expertise

juridique’, que les activités a caractére régalien sont trés peu nombreuses en mensuration officielle -

contrairement a une idée largement répandue. Il constitue par ailleurs le premier volet d'une série

de contributions abordant diverses questions de droit international® en rapport avec la mensuration

officielle.

Fondements de l'activité régalienne

Une question de fond se pose dans I'optique de la libre
circulation des personnes et de la libre prestation de
services conclue avec I'Union européenne (UE), celle
de savoir si les regles de libre circulation peuvent étre
restreintes dés lors que des ressortissants étrangers
peuvent étre amenés a exercer la puissance publique?
dans le cadre de leur travail. Au niveau suisse, la dis-
tinction entre activités régaliennes et non régaliennes
revét également de I'importance, puisque c'est |'appli-
cabilité de la loi sur le marché intérieur (LMI)* qui en
dépend.

L'accomplissement de taches publiques ne se confond
pas avec |'exercice de la puissance publique, méme si
c'est I'administration publique comprise au sens strict
(les organes et le personnel de I'Etat) qui se charge
d’assurer ces taches. La jurisprudence suisse ne contient
aucune définition claire et consolidée de |"action réga-
lienne. Pour distinguer alors |"activité administrative
présentant un caractére régalien de celle qui en est
dénuée, la doctrine et la jurisprudence font appel aux
deux critéres suivants: I'action de I'Etat est générale-
ment régalienne lorsque des régles de droit public
trouvent a s'appliquer, le droit privé étant marqué par
le principe de I'autonomie privée. Une action réga-
lienne se caractérise ensuite par la présence d'un rap-
port de subordination entre |'Etat et les destinataires
de I'action menée. Ces deux critéres.sont notamment
remplis lorsque I'Etat agit par voie de décision, donc
par une disposition unilatérale, juridiquement contrai-
gnante et fondée sur le droit public. Et comme le rap-
port du Conseil fédéral sur le gouvernement d'entre-
prise le précise, la préparation politique (par exemple
celle des lois) et la politique étrangére sont générale-
ment considérées comme des taches régaliennes par
essence.’

Considérée sous un angle différent, a savoir celui des
justiciables concernés, la distinction s’effectue entre
administration restrictive et administration de service
public: on parle d’administration restrictive en cas
d'ingérence de I'activité administrative dans les droits
et les libertés des destinataires de I'action de I'Etat et
de restriction de ces derniers; on parle d’administration
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de service public si I'administration accorde des avan-
tages aux destinataires de I'action de |'Etat, notamment
au travers de prestations en nature, financiéres ou de
services.

La notion d'action régalienne peut aussi étre envisagée -
sous un angle encore différent, plus pragmatique, en
lien avec la LMI. Seules les activités régaliennes «clas-
siques» doivent encore étre exclues du champ d‘appli-
cation de la loi. En font notamment partie les taches de
contréle, de surveillance et d’intervention qui résultent
du droit administratif public. Parmi les exemples les
plus représentatifs de telles activités régaliennes «clas-
siques», on peut citer la police (forces de sécurité, po-
lice criminelle et certains domaines de la police de la
route), la police des constructions, celle de la santé pu-
blique et la police alimentaire, le droit de I’environne-
ment, I'intégralité du droit fiscal ainsi que la répression
pénale et I'exécution des peines. Du point de vue de la
LMI, I'unique critére d'appréciation du caractére réga-
lien d'une activité est donc I'existence d'un rapport de
subordination entre |'Etat et les destinataires de son
action. Ce critére est notamment satisfait lorsque I'Etat
agit par voie de décision ou par une contrainte directe
(force policiére). Les activités pouvant également étre
proposées librement sur le marché n’entrent pas dans
la catégorie de |'action régalienne au sens de la LMI.

Le caractere régalien est interprété d'une maniere
similaire, tout aussi restrictive, dans le cadre de la libre
circulation des personnes et de la libre prestation de
services.® La Cour de justice des Communautés euro-
péennes (CJCE), dont la jurisprudence est appliquée par
analogie ici, a par ailleurs estimé que seules peuvent
étre réservées aux ressortissants du pays les activités
propres a une profession qui intégrent une participation
directe et spécifique a I'exercice de |'autorité ou de la
puissance publique. Ainsi, I'exclusion ne concerne pas
I'exercice de la profession dans son ensemble. Il ne
s'agit donc pas d'évaluer une profession en tant que
telle, mais certaines des activités qui résultent de son
exercice. A titre d'exemple, |'activité notariale, c.-a-d.
|"authentification d’actes, ne présente pas de caractere
régalien, de I'avis de la CJCE.

! Daniel Kettiger/Matthias
Oesch: Les conséquences
du droit international sur
la mensuration officielle
en Suisse, expertise juri-
dique du 31 aolt 2012
(version 4.0) pour le
compte de I'Office fédé-
ral de topographie

2 Des contributions supplé-
mentaires suivront dans
«cadastre» n°11 et 12

3 Accord du 21 juin 1999
entre la Confédération
suisse d'une part, et la
Communauté euro-
péenne et ses Etats
membres, d'autre part,
sur la libre circulation
des personnes (ALCP),
RS 0.142.112.681

4 Loi fédérale du 6 octobre
1995 sur le marché inté-
rieur (LMI), RS 943.02

5 Cf. Rapport sur le gou-
vernement d’entreprise,
FF 2006 7799, p.7819

6 Cf. Kettiger/Oesch
(note 1), p.27ss.
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7 Ordonnance du 18 no-
vembre 1992 sur la men-
suration officielle (OMO),
RS 211.432.2
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Premier relevé, renouvellement, numérisa-
tion préalable et mise a jour périodique

En matiere de premier relevé, de renouvellement, de
numeérisation préalable et de mise a jour périodique,
seules les activités suivantes présentent un caractére
régalien: examen préalable, enquéte publique et ap-
probation de I'oeuvre cadastrale. Ces taches sont ex-
clusivement réservées aux autorités. L'examen préa-
lable reléve de la compétence de la Direction fédérale
des mensurations cadastrales (art.27 al.1 OMQ’). L'en-
quéte publique portant sur |'oeuvre cadastrale, procé-
dure d'opposition comprise (procédure administrative
formelle incluant les décisions relatives aux oppositions
formées) est réservée a une autorité administrative. Il
en va de méme pour I'approbation (art. 29 al. 1 OMO).
Les autres travaux relevant du premier relevé, du renou-
vellement, de la numérisation préalable et de la mise a
jour périodique, pouvant étre exécutés par des acteurs
du secteur privé dans le cadre d'un mandat (entreprise),
sont dénués de tout caractére régalien. Il n’est donc
pas possible de restreindre le droit a la libre circulation
des travailleurs étrangers pour ces diverses activités en
se fondant sur I'exercice de la puissance publique.

Mise a jour permanente

La répartition des taches entre le secteur privé et I'ad-
ministration publique en matiére de mise a jour et de
gestion de la mensuration officielle est trés largement
définie par le droit cantonal. Il en résulte que la Suisse
compte un grand nombre de modéles différents. Deux
modeles de base peuvent toutefois étre distingués,
chacun d’entre eux comportant une sous-variante prin-
cipale:
a. Mise a jour permanente et gestion des données aux
mains d'un seul intervenant:
Un service unique se charge de la mise a jour perma-
nente et de la gestion de la mensuration officielle. |l
peut s’'agir soit d'une unité organisationnelle de I'ad-
ministration publique, soit d’une entreprise privée
mandatée a cette fin.
b. Séparation de la mise a jour permanente au sens
strict et de la gestion des données:
Les travaux de la mise a jour permanente peuvent
étre exécutés par toute personne inscrite au registre

Pourquoi une expertise juridique?

L'Office fédéral de topographie a commandé une expertise juridique
dont I'objectif a été de procéder & une analyse détaillée des consé-
quences du droit international sur la mensuration officielle. Cette
expertise constitue une excellente base pour les professionnels de la
MO, puisqu'’elle leur permet d'étudier les différentes questions en
lien avec le droit international et de prendre les mesures appropriées
lorsqu’elles s'avérent nécessaires.

Nous souhaitons profiter de I'expertise juridique pour ouvrir un large
débat. Pour y participer, utilisez la «boite aux lettres» sur
www.cadastre.ch/mail.

Direction fédérale des mensurations cadastrales

des géometres. La gestion des données est en re-
vanche confiée soit a une unité organisationnelle de
["'administration publique, soit a une entreprise pri-
vée mandatée a cette fin.

Dans le cas de la mise a jour permanente, seules les
deux activités suivantes peuvent étre qualifiées de réga-
liennes: lorsqu’un géomeétre conservateur est en droit
de prendre lui-méme une décision portant sur un acceés
contesté aux données de la mensuration officielle, il
dispose d'un pouvoir de disposition, car dans la plupart
des cantons ou la gestion des données n’est pas assu-
rée par I'administration elle-méme, le rapport entre les
géometres conservateurs et les acquéreurs de données
du secteur privé est un rapport de droit public et de
subordination et non un rapport contractuel. Il en va
de méme lorsque le géometre conservateur n’établit
pas seulement des factures mais peut aussi fixer des
émoluments (de droit public) par voie de décision con-
traignante. En présence de I'une ou l'autre de ces acti-
vités régaliennes, on peut considérer que la fonction de
géomeétre conservateur présente un caractére régalien
dans le canton considéré, en raison de |'impossibilité a
séparer, tant dans les faits que sur le plan juridique, les
activités régaliennes des autres travaux de mise a jour.
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