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«Als selbstverstindlich gilt uns heute, dass das Recht dem Schutz
von Interessen dient. Das Problem liegt in der Selektion schutzwiir-
diger Interessen und in der Entscheidung von Interessenkonflikten. »

NikrLas LuHMANN!

«De tout cela, nous pouvons tirer qu’il n’y a pas d’ordre sans équi-
libre et sans accord. Pour I’ordre social, ce sera un équilibre entre le
gouvernement et ses gouvernés. Et cet accord doit se faire au nom
d’un principe supérieur. Ce principe, pour nous, est la justice. [l n’y
a pas d’ordre sans justice et l'ordre idéal des peuples réside dans
leur bonheur. »

ALBERT CaMUS?2

«[D]er Staat selbst wird (...) nicht mehr als seine gegebene Einheit
aufgefasst, wie sie die Vertreter der Souverdnitdtslehre in jener letz-
ten obersten Willensmacht verkorpert sehen. Er ist eine Vielheit von
Individuen und Gruppen, denen die Einheit nur als Ziel gesetzt und
gemeinsam aufgegeben ist. Die Einheit leitet sich nicht von einer ge-
gebenen hochsten Autoritdit ab, sondern ist immer erst herzustellen.
Und vorausgesetzt ist zundichst eine Vielheit, ein Pluralismus. »

HaNs PETER MATTER?

«A la différence des exigences relatives au caractére approprié et
nécessaire de la mesure en cause, lesquelles évaluent son efficacité
au regard de l'objectif poursuivi, 1'exigence de proportionnalité
stricto sensu consiste a mettre en balance, d’une part, les avantages
résultant de cette mesure au regard de I’objectif légitime poursuivi
avec, d’autre part, les inconvénients en découlant au regard des
droits fondamentaux consacrés dans une société démocratique |[...]J.
Cette exigence ouvre ainsi un débat sur les valeurs devant prévaloir
dans une société démocratique et, en définitive, sur le type de société
dans lequel nous souhaitons vivre.»

HENRIK SAUGMANDSGAARD ®E4

1 NikLas LuHMANN, Interesse und Interessenjurisprudenz im Spannungsfeld von Gesetzgebung
und Rechtsprechung, Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 1990, n°1/2, p. 1ss, p. 1.

2 ALBERT Camus, Actuelles (Combat, 12 octobre 1944), in: (Buvres complétes, vol. II, Biblio-
theque de la Pléiade, Paris 2006, p. 395.

3 Hans PETER MATTER, Die pluralistische Staatstheorie oder der Konsens zur Uneinigkeit (éd.
Benjamin Schindler), Berne 2012, p. 41.

4 Conclusions de I’avocat général M. HENRIK SAUGMANDSGAARD @E présentées le 19 juillet 2016
dans I’affaire CJUE, C-203/15 et C-698/15, Tele2 Sverige AB, § 248.
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La pesée des intéréts en droit public

A. Introduction

Les rapports a la Société suisse des juristes s’inscrivent dans une longue et pres-
tigieuse tradition, rythmée par de nombreux grands noms du droit helvétique.
Comme 1’a montré BENJAMIN SCHINDLER en 20117, ils constituent aussi, par
I’étude des themes sélectionnés, un précieux barometre des questionnements
juridiques prégnants en Suisse a un moment donné.

A cet égard, 1l est significatif que le theme choisi cette année soit celui de la
pesée des intéréts. En effet, il n’existe a priori guere de symbole associé a la
justice et au droit plus ancien que celui de la balance: cet instrument, utilisé
dans I’Egypte antique pour peser les dmes, est devenu en Grece antique un at-
tribut de Thémis, la déesse de la justice, de la loi et de I’équité®. En Suisse, une
balance fait partie des éléments du logo du Tribunal fédéral, qui considere par
ailleurs depuis plus d’un demi-siecle qu’une pesée des intéréts complete consti-
tue un «principe général du droit»’.

Elément du logo du Tribunal fédéral suisse, avec I'aimable autorisation du Tribunal

Pourtant, le theme de la pesée des intéréts est au coeur des préoccupations
actuelles, ce que refletent les figures doctrinales d’Age of Balancing® ou d’Ab-

5 BENJAMIN SCHINDLER, 100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz, RDS 2011 1II, p. 331 ss.

6 ETIENNE LESAGE, Balance, in: Emmanuel Pierrat (dir.), Dictionnaire du monde judiciaire, Paris
2022, p.60-61. Les deux autres attributs classiques de la personnification de la justice sont le
bandeau sur les yeux et le glaive.

7  ATF 1111b 308, c.5. Cet arrét s’inscrit dans le développement de la jurisprudence du Tribunal
fédéral relative au principe de la coordination dans le domaine de I’aménagement du territoire.
Cf. infra F.I1.2.

8  T. ALEXANDER ALEINIKOFF, Constitutional Law in the Age of Balancing, The Yale Law Journal
1987, p. 943 ss.
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wéigungsstaat®. Son étude tombe donc a point nommé, ce d’autant que ce prin-
cipe a évolué, au cours des derniéres décennies'?, sous I’influence en particulier
de deux phénomenes sur lesquels nous reviendrons de manicre détaillée plus
bas'!. Il s’agit, d’une part, de I’évolution massive du rdle de I’Etat et des fonc-
tions qu’il assume depuis le début du vingtieme siecle, qui a eu des conséquen-
ces considérables sur le droit. Pour reprendre les mots de CHARLES-ALBERT
MORAND 12,

[une] révolution tranquille a provoqué un bouleversement radical des formes et des
structures juridiques, qui est resté longtemps masqué par le fait que le nouveau droit
s’est coulé dans les moules anciens et que 1’on a versé le nouveau vin dans des bou-
teilles anciennes. Le flacon, les €tiquettes sont restés, mais ce n’est plus le méme
liquide que 1’on boit.

Il s’agit, d’autre part, de la crise écologique a laquelle nos sociétés sont
confrontées aujourd’hui. Le changement de paradigme induit par cette crise,
qui pose le défi de rentrer a I'intérieur des limites planétaires, modifie fonda-
mentalement les bases de la pesée: alors que, dans un monde infini a la crois-
sance illimitée, I’attention pouvait se concentrer sur la répartition des richesses
créées, elle doit aujourd’hui se reporter sur la meilleure maniere de préserver la
jouissance de biens appelés a décroitre'>.

Compte tenu de I’étendue du theme et de la richesse des thématiques abor-
dées dans les rapports spéciaux, le champ du présent rapport sera triplement li-
mité: il ne portera que sur le role joué par la pesée des intéréts dans les «deux
grands domaines» du droit public, le droit constitutionnel et le droit administra-
tif'4; il se limitera, pour I’essentiel, a4 une analyse du droit suisse, renoncant a
une analyse approfondie de droit comparé; il se concentrera sur le droit fédéral.
Nous constaterons que la matiere analysée, méme ainsi circonscrite, se révele
foisonnante.

Du point de vue de la méthode, le présent rapport s’inspire de la déconstruc-
tion, pratique philosophique développée par JAcCQUEs DERRIDA qui associe des
réflexions théoriques générales et des études de cas concrets'?.

9  WALTER LEISNER, Der Abwigungsstaat: Verhéltnisméssigkeit als Gerechtigkeit?, Berlin 1997.

10 Comme I’exprime HEINRICH HONSELL au sujet de la Justice, « Gerechtigkeit ist zundichst zweier-
lei: Ein uralter Menschheitstraum und zugleich hochst aktueller Diskussionsgegenstand.» Cf.
HeivricH HoNsELL, Was ist Gerechtigkeit?, 2°m¢ éd., Berne 2023 (quatriéme de couverture).

11 Infra C.IL1.

12 CHARLES-ALBERT MORAND, Les nouveaux instruments d’action de I’Etat et le droit, in: Char-
les-Albert Morand (éd.), Les instruments d’action de 1’Etat, Genéve 1991, p. 237 ss, p. 237.

13 WiLLiam N. EskrIDGE, JR./PHILIP P. FrRicKEY, Commentary: The Making of The Legal Pro-
cess, Harvard Law Review 1993, p. 2031 ss, p. 2051.

14 JEaN-BaPTISTE ZUFFEREY/ISABELLE Romy, La construction et son environnement en droit pu-
blic: Eléments choisis pour les architectes, les ingénieurs et les experts de I'immobilier, 26 éd.,
Lausanne 2017, p. 10.

15 JacqQues DERrRIDA, Force de loi: Le «Fondement mystique de I’ autorité», Paris 1994, p. 48: «En
général, la déconstruction se pratique selon deux styles, que le plus souvent elle greffe I'un sur
Dautre. L'un prend ’allure démonstrative et apparemment non historique de paradoxes logico-
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Le plan de ce rapport est le suivant: nous commencerons par rappeler le ca-
dre conceptuel (B.), puis nous montrerons la fonction et I’évolution de la pesée
des intéréts (C.). Nous aborderons ensuite la place de la pesée des intéréts en
droit public (D.), avant d’analyser plus en détails les notions d’intéréts (E.) et
de pesée (F.). Nous examinerons enfin les autorités susceptibles d’effectuer
cette pesée (G.), avant de conclure (H.).

B. Le cadre conceptuel

A titre préalable, il est nécessaire de poser le cadre conceptuel dans lequel le
theme de la pesée des intéréts s’inscrit. A cet effet, nous présenterons brieve-
ment les quatre caractéristiques fondamentales de I’Etat fédéral suisse défini
comme «un Etat de droit fédéral, libéral, démocratique et social»'®: I’Etat de
droit (I.), la démocratie (II.), le fédéralisme (III.) et I’Etat social (IV.). Selon
une partie de la doctrine, cette liste doit €tre complétée par les principes
suivants: un régime économique fondé sur la concurrence, la subsidiarité (entre
I’Etat et la société de méme qu’entre la Confédération et les cantons), le déve-
loppement durable et 1’ouverture et la coopération sur le plan international'”.
Aucun de ces principes n’est absolu et leur coexistence doit faire 1’objet d’un
équilibre'®, appelé «concordance pratique» par le Tribunal fédéral'®. Cette re-
cherche d’une concordance pratique exige d’«éviter de n’examiner le respect
d’un principe constitutionnel qu’isolément sans prendre en considération la

formels. L’autre, plus historique ou plus anamnésique, semble procéder par lectures de textes,
interprétations minutieuses et généalogies.» Voir BENoiT PEETERS, Jacques Derrida, 28 éd.,
Paris 2022.

16  CoNSEIL FEDERAL, Message du 20 novembre 1996 relatif & une nouvelle constitution fédérale,
FF 1997 1 1, p.14-16. Voir CR Cst.-DUBEY/MARTENET, Intro. générale N35; SGK BV-
SCHINDLER, Art.5 N 13; PiERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 5™ éd., Berne 2021, p. 82 ss; PETER UEBERSAX, Stand und Entwicklung der Sozialver-
fassung der Schweiz, PJA 1998, p. 3 ss, p. 4.

17 ReNE RHINOW/MARKUS ScHEFER/PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht,
3emeéd,, Bale 2016, p. 36 ss. Sur le principe du développement durable, voir ULricH HAFELIN/
‘WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
10%me éd., Zurich 2020, p. 44—45: «Mit der Nachhaltigkeit ist ein Leitbild der Umwelt- und Ent-
wicklungspolitik (sog. «sustainable development») angesprochen, das neben den natiirlichen
auch die sozialen und ékonomischen Lebensgrundlagen einschliesst.» Sur 1’ouverture vers 1’in-
ternational, voir MATTHIAS OEscH, Verfassungswandel durch Globalisierung und Europiisie-
rung, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (éd.), Droit constitution-
nel suisse, vol. I, Zurich 2020, p. 137 ss.

18  PHILIPPE ABRAVANEL, La protection de 1’ordre public dans I’Etat régi par le droit, RDS 1980,
p-1ss,p.13.

19 ATF 139116, c.4.2.2. Sur la concordance pratique, voir JORG PauL MULLER, Praktische Kon-
kordanz in der Verfassungsinterpretation, in: Le droit au service de I’humanité: Mélanges en
I’honneur de Michel Hottelier, Geneve 2023, p. 329 ss.
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pluralité des principes exprimés par la Constitution, qui ne valent jamais sans

exception et entrent parfois en contradiction les uns avec les autres»*°.

L. L’Etat de droit

De maniere générale, I’Etat de droit se distingue d’autres formes d’Etats, sou-
mis par exemple a ’arbitraire du prince ou dirigés par une caste?'. Depuis la ré-
vision intégrale de la Constitution fédérale en 1999, la notion d’Etat de droit est
inscrite, malgré une certaine hésitation terminologique®?, a I’art.5 Cst. féd.
(Principes de I’activité de 1’Etat régi par le droit)?’.

Lart. 5 Cst. féd. est rédigé comme suit: )

! Le droit est la ‘tzase et la limite de I’activité de I’Etat.

2 Lactivité de I’Etat doit répondre a un intérét public et étre proportionnée au but visé.

3 Les organes de I'Etat et les particuliers doivent agir de maniére conforme aux régles
de la bonne foi.

4 La Confédération et les cantons respectent le droit international.»

La Constitution fédérale ne définit pas la notion d’«Etat de droit»?* et se
contente d’en identifier cinq principes, qui avaient été auparavant progressive-
ment dégagés par le Tribunal fédéral et la doctrine au titre de droit constitution-
nel non écrit®. Cela étant, il est aujourd’hui communément admis que 1’Etat de
droit contient, outre un volet formel, un volet matériel?®.

Pour donner de la substance a cette notion, nous proposons de nous inspirer
de la définition de I’Etat de droit élaborée en 2011 par la Commission euro-
péenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise) du Conseil de
I’Europe dans son Rapport sur la prééminence du droit. Au terme de ses tra-
vaux, la Commission est parvenue a la conclusion qu’il existe un large consen-
sus européen sur le fait qu’un Etat de droit comprend les éléments suivants®’:

20 TF, Arrét 2C_14/2021 du 27 mai 2021, ¢.5.3.

21 ABRAVANEL (note 18), p. 11; BSK BV-EprInNEY, Art. 5 N 20.

22 L’expression «Etat de droit» ne figure en effet pas en tant que telle a I'art. 5 Cst. féd. dans sa
version frangaise. Elle est en revanche utilisée indirectement dans sa version allemande
(«Grundscitze rechsstaatlichen Handelns») et directement dans sa version italienne («Stato di
diritto»). Cela fait dire & JacQUEs DUBEY que «le constituant semble avoir eu du mal a appeler
un chat un chat». Cf. CR Cst.-DUBEY, art. 5 N 2.

23 Gi1orGI0 MALINVERNI/MIcHEL HOTTELIER/MAYA HERTIG RANDALL/ALEXANDRE FLUCKIGER,
Droit constitutionnel suisse, vol. II: Les droits fondamentaux, 4™ éd., Berne 2021, p. 540-541;
TScHANNEN (note 16), p.90-91. Sur I’émergence de I’Etat de droit en Suisse, voir BENJAMIN
ScHINDLER, Entstehung und Entwicklung der Rechtsstaatsidee in der Schweiz, in: Oliver Dig-
gelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (éd.), Droit constitutionnel suisse, vol.II,
Zurich 2020, p. 907 ss.

24 Petit commentaire Cst.-MAHON, art. 5 N 2.

25 Jean-Francois AUBERT, Traité de droit constitutionnel, vol. I, Neuchatel 1967, p. 125-126.

26 ABRAVANEL (note 18), p. 20-21; CR Cst.-DUBEY, art. 5 N 14-15.

27 Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), Rapport sur
la prééminence du droit, 28 mars 2011, CDL-AD(2011)003rev., p. 10. Voir également Tom
Binguawm, The rule of law, Londres 2010.
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— la légalité (qui suppose I’existence d’une procédure d’adoption des textes de
loi transparente, responsable et démocratique);

— la sécurité juridique;

— Tinterdiction de I’arbitraire;

— Tacces a la justice devant des juridictions indépendantes et impartiales (qui
disposent notamment de la compétence de contrdler les actes administratifs);

— le respect des droits humains, qui inclut en particulier la non-discrimination
et I’égalité devant la loi.

Parmi ces éléments, outre le principe de la 1égalité, qui joue un role central
dans un Etat qui se qualifie «de droit», le respect des droits humains a un relief
particulier car il s’agit de I’'un des domaines de prédilection de 1’application du
mécanisme de la pesée des intéréts?®. Par ailleurs, la reconnaissance de droits
individuels fondamentaux implique une vision libérale de la communauté ou
I’autonomie individuelle est valorisée?®, ce qui a aussi un impact sur la pesée
des intéréts.

Trois autres éléments sont particulierement pertinents dans le cadre du pré-
sent rapport:

— la sécurité du droit, qui «exige que les dispositions légales soient claires et
précises et visent a garantir le caractere prévisible des situations et des rap-
ports juridiques»>;

— la transparence, dont le but «est toujours d’apporter la lumiere dans [’éven-
tuelle obscurité de I’administration publique»',

— I’égalité de traitement et sa version qualifiée, I'interdiction des discrimina-
tions, qui inclut a la fois I’égalité dans la loi et I’égalité devant la loi*.
L’Etat de droit inclut le principe de la séparation des pouvoirs??, dont le fon-

dement libéral consiste a éviter une concentration du pouvoir* et qui trouve un

prolongement dans le principe de la l1égalité et ses deux composantes, I’exi-
gence de base légale et la densité normative®. La séparation des pouvoirs est

28 Infra CIL.2.

29  CurisTorH EBERHARD, Anthropologie et droits de I’homme, in: Michel Hottelier/Maya Hertig
Randall (dir.), Introduction aux droits de ’homme, Paris 2014, p. 90 ss, p. 98—-99; GREGORIO
PECEsS-BARBA MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, Paris 2004, p. 181.

30 ComwmissioN DE VENISE (note 27), p. 11. Cf. également CR Cst.-DUBEY, art. 5 N 46.

31 DowmiNiQUE HANNI, Vers un principe d’intégrité de 1’administration publique, Genéve 2019,
p- 298.

32 VINCENT MARTENET, Géométrie de 1’égalité, Zurich 2003. Cf. RonaLD DwoORKIN, Sovereign
Virtue: The Theory and Practice of Equality, Londres 2000, p. 1: «No government is legitimate
that does not show equal concern for the fate of all those citizens over whom it claims dominion
and from whom it claims allegiance. Equal concern is the sovereign virtue of political commu-
nity.».

33 TscHANNEN (note 16), p. 89.

34 OFK BV-B1racaeini, Vorbem. Art. 143-191¢ N 3.

35 PeTER KARLEN, Schweizerisches Verwaltungsrecht: Gesamtdarstellung unter Einbezug des eu-
ropéischen Kontextes, Zurich 2018, p. 41-42.
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pensée de maniere chronologique, puisqu’elle épouse les différentes €tapes de
la vie d’une régle de droit: création, application et contrdle.

La Constitution fédérale ne consacre pas expressément le principe de la sé-
paration des pouvoirs®’ et relativise la division des tAches entre le gouvernement
et le parlement’®. Toutefois, ce principe est concrétisé par le biais de I'indé-
pendance personnelle (subjektive Gewaltentrennung) des membres des plus
hautes autorités fédérales instituée par I’art. 144 al. 1 Cst. féd.*. 1l constitue
aujourd’hui un véritable droit constitutionnel justiciable devant les tribunaux*’
et le Tribunal fédéral considere qu’il est garanti, «au moins implicitement», par
toutes les constitutions cantonales*'.

Le principe de la séparation des pouvoirs est étroitement associé a la figure
de MONTESQUIEU et & son ouvrage De [’esprit des lois, publié en 1748*2, Mal-
gré le fait qu’il ait été rédigé dans un contexte social et politique trés différent*3,
cet ouvrage contient, outre les passages célebres régulicrement cités, des élé-
ments pertinents pour notre réflexion sur la pesée des intéréts, notamment le
fait que, selon MONTESQUIEU, le pouvoir législatif devrait se contenter de faire
des lois et non prendre «quelque résolution active»*,

36 G1orGI0 MALINVERNI/MiIcHEL HOTTELIER/MAYA HERTIG RANDALL/ALEXANDRE FLUCKIGER,
Droit constitutionnel suisse, vol. I: L’Etat, 4™ éd., Berne 2021, p. 660.

37 SGK BV-Scumip, Vorbem. zu den Bundesbehorden N 31. Pour I’ancienne Constitution fédé-
rale, voir déja JEAN-FrRaNcors AUBERT, Traité de droit constitutionnel, vol. I, Neuchéatel 1967,
p- 455.

38 OFK BV-Biacaini, Vorbem. Art. 143-191c N7; TscHANNEN (note 16), p.384-385. Cf.
WaLTER BURckHARDT, Uber Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit im schweizerischen
Staatsrecht, in: Festgabe Philipp Lotmar zum Siebzigsten Geburtstage, Berne 1920, p.71ss,
p.91.

39  PascaL MaHoN, Le principe de la séparation des pouvoirs, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois Au-
bert/Jorg Paul Miiller (éd.), Zurich 2001, p. 1011 ss, p. 1019; THOMAS SAGESSER, Die Bundes-
behorden: Bundesversammlung, Bundesrat, Bundesgericht: Kommentar, Beitrige und Materia-
lien zum 5. Titel der schweizerischen Bundesverfassung, Berne 2000, p. 149; BSK BV-ScHaus,
Art. 144 N 5; SGK BV-Scamip, Vorbem. zu den Bundesbehorden N 32.

40 VINCENT MARTENET, La séparation des pouvoirs, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler
(note 23), p. 999 ss, p. 1008 ss.

41 ATF 13011, c.3.1. Cf. ANDREAS AUER, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Berne 2016,
p. 46ss.

42  MONTESQUIEU, L esprit des lois, Paris 1845. Cf. ALEXANDER HAMILTON/JOHN JAY/JAMES MA-
pisoN, The Federalist Papers, 1787-1788, disponible a 1’adresse suivante: <https://pressbooks.
library.torontomu.ca/federalist/>, n° 47 (Madison), p.331: «The oracle who is always consulted
and cited on this subject is the celebrated Montesquieu. If he be not the author of this invaluable
precept in the science of politics, he has the merit at least of displaying and recommending it
most effectually to the attention of mankind.».

43 Une lecture rigoureuse de MoNTESQUIEU conduit, en effet, davantage & une distribution du pou-
voir qu’a sa séparation, distribution qui s’appuie sur des forces sociales déterminées (démocra-
tie, aristocratie et monarchie). Cf. PIERRE RosaNvaLLON, La contre-démocratie: La politique a
I’age de la défiance, Paris 2006, p. 147.

44  MONTESQUIEU (note 42), livre XI, chapitre VI, p. 109: «Le corps représentant ne doit pas étre
choisi non plus pour prendre quelque résolution active, chose qu’il ne ferait pas bien, mais
pour faire des lois, ou pourvoir si I’on a bien exécuté celles qu’il a faites, chose qu’il peut trés
bien faire, et qu’il n’y a méme que lui qui puisse bien faire.».
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Les principes de I’Etat de droit, et surtout la volonté de les respecter pleine-
ment, sont particuliecrement mis a 1’épreuve lors de situations d’urgence ou
d’exception®’, comme 1’ont notamment montré ces derniéres décennies les me-
naces terroristes*® et sanitaires*’.

II. La démocratie

De maniere générale, un systeéme politique est dit démocratique lorsque la
population est instituée par la constitution comme un organe de I’Etat et dispose
de compétences qui lui permettent de jouer un role, plus ou moins important, au
sein de cet Etat*s.

Parmi ces compétences, la plus répandue et la plus caractéristique d’une
démocratie (souvent dite représentative) est I’élection, par le peuple, des per-
sonnes chargées de le représenter®®. La Suisse se caractérise par le fait qu’elle
connait, en plus de cette représentation, des instruments de démocratie directe
(art. 138 a4 142 Cst. féd.): le référendum, qui permet au peuple de se prononcer
sur un acte adopté par une autorité étatique, et I’initiative populaire, qui confere
a une fraction du corps électoral le droit de déclencher la procédure qui conduit
a ’adoption, a la révision ou a I’abrogation d’un acte étatique.

Au niveau fédéral, I’art. 34 Cst. féd. garantit les droits politiques, qui «pro-
tege[nt] la libre formation de ’opinion des citoyens et des citoyennes et [’ex-
pression fidéle et siire de leur volonté» (al.2)’'. Ces droits appartiennent a tous
les Suisses et Suissesses ayant 18 ans révolus qui ne sont pas interdits pour
cause de maladie mentale ou de faiblesse d’esprit (art. 136 al. 1 Cst. féd.). Les
cantons connaissent des garanties similaires®”.

45 ABRAVANEL (note 18), p. 15; FREDERIC BERNARD, Etat de droit et situations extraordinaires, in:
Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (note 23), p. 979 ss.

46  FrEpEric BERNARD, L’Etat de droit face au terrorisme, Genéve 2010.

47 Frepkric BERNARD, Ftat de droit et état d’urgence: perspectives de droit constitutionnel,
SJ 2023, p.267 ss.

48 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG ~ RANDALL/FLUCKIGER  (note 36), p.219; TSCHANNEN
(note 16), p. 85.

49  AUBERT (note 37), p. 395.

50 Jean-DanieL DELLEY, La démocratie directe: Un systéme politique aux portes ouvertes, Pou-
voirs 1987, p. 101 ss.

51 PascaL MaHoN, Les droits politiques, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (note 23),
p. 1499 ss.

52  Yvo HANGARTNER/ANDREAS KLEY/NADJA BRAUN BINDER/ANDREAS GLASER, Die demokrati-
schen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2°m éd., Zurich
2023.
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III. Le fédéralisme

Le fédéralisme est également un élément caractéristique de la Suisse. Tl
consiste a se «constituer par étages» pour accroitre la proximité de I’Etat avec
les citoyennes et les citoyens®* et entretient donc, d’un point de vue philoso-
phique, des liens étroits avec la démocratie™.

L’art. 1" Cst. féd. énonce que la Suisse est un Etat fédéral composé de la
Confédération et des cantons (ainsi que des communes). Conformément a la re-
gle de répartition des compétences figurant a I’art. 3 Cst. féd., les cantons sont
souverains en tant que leur souveraineté n’est pas limitée par la Constitution fé-
dérale et exercent tous les droits qui ne sont pas délégués a la Confédération. En
conséquence, les cantons jouissent de compétences originaires (art.43 Cst.
féd.), tandis que la Confédération n’exerce que les taches qui lui sont confiées
par la Constitution fédérale (art. 42 al. 1 Cst. féd.). Par ailleurs, I’art. 49 al. 1
Cst. téd. prévoit que le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire,
consacrant ainsi le principe de la «primauté du droit fédéral» (aussi appelé
«force dérogatoire du droit fédéral»)?’.

Contrairement au droit privé®® ou au droit pénal®®, la Confédération ne béné-
ficie pas d’une compétence générale en droit public®. En conséquence, en
fonction du domaine concerné, le droit public sera fédéral, cantonal (ou
communal) ou hybride.

Ce systeéme, qui concerne la compétence de légiférer®!, est accompagné d’une
répartition des compétences administratives: en application de I’art. 46 al. 1 Cst.
féd., la Suisse connait le mécanisme du «fédéralisme d’exécution», selon lequel
«[l]es cantons mettent en oeuvre le droit fédéral conformément a la Constitution
et a la loi». Ce systeme, connu €galement en Allemagne et en Autriche, mais
étranger a d’autres Etats fédéraux tels que les Etats-Unis®, a pour conséquence
que les cantons sont chargés d’appliquer un grand nombre de lois fédérales®’.

53 Luc GonIN, Droit constitutionnel suisse, Geneéve 2021, p.384. Cf. Giovannt BiacGini, Der
schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen, RDS 2023 11, p. 5 ss; NEsA ZIMMERMANN,
Entre innovations et résistances; la garantie des droits humains dans 1’Etat fédéral suisse,
RDS 202311, p. 151 ss.

54 RaINER J. ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Foderalismus, in:
Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (note 17), p. 531 ss, p. 536-537.

55 ABRAVANEL (note 18), p.24: «Le fédéralisme est le systéme qui permet le mieux le gouverne-
ment autonome du peuple, partant la vraie démocratie.» Sur les rapports entre fédéralisme et
démocratie, voir ANDREAS KLEY, Verhiltnis von Foderalismus und Demokratie, in: Diggel-
mann/Hertig Randall/Schindler (note 17), p. 621 ss.

56  RHINoW/ScHEFER/UEBERSAX (note 17), p. 134 ss.

57 CR CST.-MARTENET, art. 49 N 16-17.

58 BSK BV-Goksu, Art. 122 N 3,

59 BSK BV-Goksu, Art. 123 N 3,

60 THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2™ éd., Genéve 2018, p. 11-12.

61 OFK BV-B1acaGini, Art. 3 N4,

62 OFK BV-BI1aceini, Art. 46 N 3.

63 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (note 36), p. 363.
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La législation fédérale peut évidemment concentrer la prise de décision en
mains d’autorités fédérales, comme en matiére de chemins de fer®. Elle peut
aussi confier sa mise en ceuvre aux cantons, tout en ménageant des possibilités
de contrdle par les autorités fédérales, soit en prévoyant un mécanisme d’appro-
bation®, soit en octroyant un droit de recours spécial a 'autorité fédérale
compétente®s.

Le fédéralisme d’exécution est important dans le contexte du présent rap-
port, puisqu’il a pour conséquence que les intéréts consacrés par la 1égislation
fédérale feront souvent ’objet d’une mise en ceuvre, et donc le cas échéant
d’une pesée, cantonale. Il est donc envisageable que la méme norme donne
lieu a des appréciations divergentes, sous réserve évidemment du contrdle du
Tribunal fédéral®’.

IV. L’Etat social

L’Etat social, aussi appelé Etat providence®®, est le quatriéme élément structu-
rant de la Confédération helvétique®. Tl s’est développé dans le sillage de la
création bismarckienne de 1’assurance sociale dans ’Empire allemand’ et a
connu un fort développement apres la seconde guerre mondiale’!. Le concept
d’Etat social se heurte a deux difficultés: la signification de I’adjectif «so-
cial»”?, qui a évolué au fil du temps’, et I’absence de consécration explicite

64  Voir la loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer (RS/CH 742.101; «LCdF»).
L’octroi d’une concession d’infrastructure ferroviaire est de la compétence du Conseil fédéral
(art. 6 al. 1 LCdF), I’autorisation d’acces au réseau est de la compétence de 1’Office fédéral des
transports (OFT; art. 8 al. 1 LCdF) et I’approbation des plans de constructions et installations est
aussi de la compétence de ’OFT (art. 18 al. 3 LCdF).

65  Voir, par exemple, I’art. 4 al. 1 de ’ordonnance fédérale du 29 février 1988 sur la chasse et la
protection des mammiferes et oiseaux sauvages (RS/CH 922.01; «OChP») (assentiment pré-
alable de 'OFEV nécessaire pour prendre des mesures temporaires de régulation de populations
d’animaux protégés).

66  TF, Arrét 1C_672/2020 du 2 septembre 2021 (publié in: ZB1 2023 p. 481 ss) (droit de recours de
I’Office fédéral du développement territorial — ARE — fondé sur ’art. 48 al. 4 de I’ordonnance fé-
dérale du 28 juin 2000 sur ’aménagement du territoire (RS/CH 700.1; «OAT»). Voir également
art. 67a de laloi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux (RS/CH 814.20; «LEaux»).

67  Voir, par exemple, TF, Arrét 1A.143/2006 du 20 décembre 2006, c. 4 (pouvoir d’appréciation de
I’autorité cantonale dans la protection des biotopes d’importance régionale et locale).

68 BERNARD DEGEN, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Sozialstaates, in: Archives
fédérales suisses, L histoire des assurances sociales, Zurich 2006, p. 17 ss. Voir, de mani¢re gé-
nérale, GosTa EsPING-ANDERSEN, The Three Worlds of Welfare Capitalism, Princeton 1990.

69 Hans PeTER TscHubr, Die Sozialverfassung der Schweiz (Der Sozialstaat), Berne 1986, p. 1.

70  Pierre-YVEs GREBER, Breve histoire de la sécurité sociale en Suisse a travers quelques événe-
ments, Cahiers genevois et romands de sécurité sociale 2008, p. 25 ss, p. 32.

71 UrricH MEYER-BLASER/THOMAS GACHTER, Der Sozialstaatsgedanke, in: Thiirer/Aubert/
Miiller (note 39), p. 549 ss, p. 549.

72 Jean-Francois AuserT, Un droit social encadré, RDS 1991 1, p. 157 ss, p. 157.

73 ANNE-SYLVIE DuponT, La constitution sociale, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/
Benjamin Schindler (éd.), Droit constitutionnel suisse, vol. III, Zurich 2020, p. 2091 ss, p. 2091.
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dans le texte constitutionnel, contrairement par exemple a la notion d’Etat de
droit.

Malgré I’absence de consensus sur la notion d’Etat social, sa principale ca-
ractéristique, par rapport a d’autres philosophies politiques, est de s’appuyer sur
I’Etat de droit, I’économie de marché et la propriété privée et de les compléter
dans une optique d’égalité des chances, de protection de la dignit€ humaine et
de redistribution des richesses’. Son «noyau dur» est constitué des quatre
domaines suivants: le logement, le travail, la sécurité sociale et les soins de
santé’®, Sa mise en ceuvre emprunte, en particulier, les voies suivantes’®: la re-
connaissance constitutionnelle de buts sociaux, I’adoption de normes attributi-
ves de compétence visant la réalisation de ces buts et la garantie de droits fon-
damentaux sociaux.

En ce qui concerne son ancrage constitutionnel, I’Etat social est usuellement
rattaché aux dispositions suivantes’”: I’art. 2 al. 2 et 3 Cst. féd. (buts fixés a la
Confédération de favoriser la prospérité commune et une égalité des chances
aussi grande que possible), I’art. 41 Cst. féd. (buts sociaux), certains droits fon-
damentaux a caractere social, a I’exemple du droit d’obtenir de 1’aide dans des
situations de détresse (art. 12 Cst. féd.), et les normes constitutionnelles attribu-
tives de compétence dans le domaine social (en particulier, art. 108 ss Cst. féd.).

Si son degré de réalisation en Suisse fait 1’objet de discussions doctrinales’®,
I’Etat social est incontournable dans les discussions juridiques et politiques” et
irrigue a ce titre I’ensemble du champ du droit public.

C. La fonction et I’évolution

L’instrument de la pesée des intéréts s’inscrit dans un contexte plus large que le
droit, qui englobe la coexistence d’individus (et d’intéréts qui leur sont propres)
au sein d’une communauté et le role assigné au sein de celle-ci a I'autorité. Il est
donc utile d’apporter quelques éléments de clarification sur ce contexte plus large
avant d’évoquer plus spécifiquement la dimension juridique de la problématique.

74  BErRNARD DEGEN, Etat social (version du 08.01.2013), Dictionnaire historique de la Suisse,
disponible & 1’adresse suivante: <https://hls-dhs-dss.ch> (consulté le 18 mars 2024); MEYER-
BLASER/GACHTER (note 71), p. 550; TscHANNEN (note 16), p.91.

75 Dupont (note 73), p. 2105 ss.

76  MicHEL HoTTELIER, La Constitution fédérale suisse et les droits sociaux, Cahiers genevois et
romands de sécurité sociale 2001, p.9 ss; PascaL MaHON/CHRISTOPH MULLER, La dimension
sociale dans la Constitution fédérale, aujourd’hui et demain, Aspects de la sécurité sociale
1998/4, p. 25 ss; MEYER-BLASER/GACHTER (note 71), p. 554.

77 CoNSEIL FEDERAL, Message relatif a2 une nouvelle constitution fédérale (note 16), p. 15-16. Cf.
également TsCHANNEN (note 16), p. 93-94.

78 Pour une vision critique: AUBERT (note 72), p.158; Sanpro Carracin, Retard, rattrapage,
normalisation: L’Etat social suisse face aux défis de transformation de la sécurité sociale, in:
Archives fédérales suisses (note 68), p. 49 ss; DupoNT (note 73), p. 2115 ss.

79  Infra C.IL1.
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Nous commencerons par présenter la place de la pesée des intéréts dans une
communauté humaine (I.), puis nous examinerons 1’évolution du role de I’Etat
au fil du temps (II.) et procéderons a une synthese (IIL.).

I. La fonction

La pesée des intéréts a un champ d’application vaste qui s’étend a I’ensemble
de la vie en société. En effet, dés le moment ol des étres humains (ou, de ma-
nicre plus large, des €tres vivants) vivent en communauté, ils doivent accepter
que leurs intéréts respectifs coexistent, entrent en conflit et fassent 1’objet de
compromis et, donc, d’une forme de pesée®. Cette idée apparait dés 1’ Antiquité
dans la notion de justice®', notamment chez PLATON®? et chez ARISTOTE®?,

Comme 1’énonce, en matieére de droits fondamentaux, 1’art. 4 de la Déclara-
tion francaise des droits de ’homme et du citoyen du 26 aofit 178984,

La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi, I’exercice des
droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres
membres de la société la jouissance de ces mé€mes droits. Ces bornes ne peuvent €tre
déterminées que par la loi.

Cette disposition célebre pose deux principes centraux: la vie en société im-
plique inévitablement la coexistence d’intéréts (ou, en 1’occurrence, de droits)
différents et il incombe a la loi (c’est-a-dire a I’Etat) de fixer le cadre (juridique)
de ces compromis.

La coexistence de multiples intéréts est d’ailleurs au coeur de la notion d’Etat
de droit. En effet, comme nous 1’avons vu plus haut®, I’Etat de droit s’appuie
sur un savant mélange de délimitations opérées par la loi (adoptée démocra-
tiquement) et de respect de droits fondamentaux qui doit pouvoir étre exigé
devant des tribunaux impartiaux. Le débat récurrent relatif au conflit entre la
volonté exprimée par la population et le respect des droits fondamentaux est
donc consubstantiel a cette forme d’organisation étatique®¢.

80  ABRAVANEL (note 18), p. 12: «Selon les théories libérales du XIX¢ siecle, [I’Etat] n’a pas a pro-
téger la liberté individuelle, qui serait déja garantie par la balance des intéréts que donne la
nature dans la société.».

81 BERNHARD RUTSCHE, Der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit: Rechtsstaatsprinzip und Voraus-
setzung von Grundrechtseingriffen, Zeitschrift Reformatio 2001, p.40ss, p. 41-42.

82  Praton, Le Politique ou de la royauté, Chicoutimi 2003, p. 77.

83  ARrisTOTE, Ethique & Nicomaque, Paris 2004, 5™ livre, 1131a 10-14, p. 237.

84 Le texte de la Déclaration, qui s’est vu conférer en 1971 une valeur constitutionnelle par le
Conseil constitutionnel, peut étre consulté & 1’adresse suivante: <https://www.elysee.fr/la-
presidence/la-declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen> (consulté le 18 mars 2024).
Consulter STEPHANE RiaLs, La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, Paris 1988.

85 SupraB.L

86  ALEXANDER M. BickeL, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics, New York 1962, p. 16—17.
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II. L’évolution

La pesée des intéréts confere un role particulier a I’Etat en tant qu’arbitre des
inévitables conflits susceptibles d’apparaitre. Son role a toutefois subi des évo-
lutions considérables au cours des deux derniers siecles (a.), il s’est complexifié
avec la reconnaissance des droits fondamentaux (b.) et il doit tenir compte au-
jourd’hui des défis de la crise écologique (c.).

1. La mutation de I’Etat

L’Etat libéral, qui s’est développé au 19°™ siécle sur la base des idées des Lu-
mieres, avait pour fonction premiere d’assurer 1’ordre public (administration
restrictive ou de police)®”. La mission de 1’administration consistait donc a as-
surer, par le biais de réglementations, d’interdictions, d’injonctions et de sanc-
tions®, la sécurité, la tranquillité, la santé et la moralité publiques ainsi que la
bonne foi dans les affaires®.

Dans un deuxieme temps, les taches confiées a 1’Etat se sont accrues et di-
versifiées?. Cette évolution a d’abord été particulierement visible en matiére
de politique sociale®', avant de s’étendre a d’autres domaines tels que la protec-
tion du patrimoine et de la nature ou I’aménagement du territoire®”. Comme la
pandémie du nouveau coronavirus (2020-2022) I’a montré, les tiches «clas-
siques» de I’Etat, en ’occurrence en matiere de santé publique, n’ont pas dis-
paru. Il s’agit donc bien d’un accroissement des taches de I’Etat et non d’une
substitution®®. Cette évolution s’est accompagnée d’une mutation du role de
I’Etat. Progressivement, celui-ci est en effet sorti de son role essentiellement
restrictif (ou directif)) pour devenir Etat social, en charge de la fourniture de cer-
taines prestations a la population (administration de prestation ou de service
public)®*. Ces prestations, qui peuvent prendre une forme financiére (assu-
rances sociales, allocation d’étude, etc.) ou en nature (écoles, transports public,
hopitaux, etc.)®, sont venues enrichir les instruments a disposition de 1’Etat.

87  JacQues CHEVALLIER, L' Etat de droit, 6™ éd., Paris 2017, p-50ss.

88  Fritz Gycr, Verwaltungsrecht: Eine Einfithrung, Berne 1986, p. 24-25.

89 InfraE.11.

90 PiErRE MOOR, Intéréts publics et intéréts privés, in: Charles-Albert Morand (éd.), La pesée glo-
bale des intéréts: Droit de I’environnement et de ’aménagement du territoire, Béle 1996,
p- 17ss, p.29-30.

91  Voir, entre autres, ATF 97 1 499 Griessen, c.4.c.

92  TANQUEREL (note 60), p. 7. Voir ATF 96 1 502, c. 2.a (évolution des intéréts publics en jeu dans
le domaine de la protection des foréts).

93  Voir la lecture de I’art. 5a Cst. féd. par ToBras Jaac, Mehr oder weniger Staat?, ZB1 2015,
p. 627 ss, p. 631-632.

94  ABRAVANEL (note 18), p.21; JAcQUEs DUBEY/JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Droit administratif
général, Bale 2014, p.42; PeTErR SaLaDIN, Grundrechte im Wandel, 3*™ éd., Berne 1982,
p.406-407. Cf. également FrRanco1s EwaLD, Histoire de I’Etat providence: Les origines de la
solidarité, Paris 1996.

95 GeorGEs Burpeau, L'Etat, Paris 1970, p. 158 ss.
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Dans un troisieme temps, 1’Etat s’est vu confier la mission d’orienter les ac-
tivités sociales et économiques en vue de certains objectifs, comme le plein em-
ploi ou la promotion de la santé®, devenant ainsi un Etat incitateur ou propul-
sif”7 (administration de gestion®®). Cette évolution s’est aussi accompagnée
d’une diversification des instruments étatiques: outre la réglementation, I’inter-
diction et la subvention, qui continuent par ailleurs a €tre utilisées, I’Etat a do-
rénavant aussi recours a des outils incitatifs tels que des campagnes d’informa-
tion ou des taxes d’orientation®”.

Enfin, dans un quatrieme temps, dans le dernier quart du vingtieme siecle,
I’Etat a subi I'influence de la «Nouvelle gestion publique» (New Public Mana-
gement) apparue outre-Atlantique'%. Ce mouvement prone une modification de
I’organisation et du fonctionnement de 1I’administration, afin de la rendre plus
flexible et de la rapprocher du secteur privé!?!, Si sa dissémination a été mon-
diale, elle a été mise en ceuvre en Suisse a des degrés divers en fonction des col-
lectivités publiques, quoique de maniére assez poussée au niveau fédéral'??,

Au cours de cette évolution, le réle et la nature de I’Etat ont changé, de
méme que ses instruments d’action. A I’image du dieu romain Janus, I’Etat pos-
sede aujourd’hui deux visages: ’'un est potentiellement menacant, tandis que
I’autre est bienveillant!%,

Simultanément, le droit a changé de nature, pour devenir moins directif et
plus «finalisé», laissant en conséquence davantage de marge de manceuvre a
I’autorité chargée de I’appliquer'®. Or, la pesée des intéréts permet, avec les au-
tres grands principes du droit administratif'®, dont en particulier le principe de
la proportionnalité'®, de compenser cette perte de densité normative'?’. Des

96 TANQUEREL (note 60), p.7.

97 CHARLES-ALBERT MoORAND (éd.), L’Etat propulsif: Contribution a 1’étude des instruments d’ac-
tion de I’Etat, Paris 1991.

98 Moor (note 90), p. 32.

99 Voir le panorama proposé par ALEXANDRE FLUCKIGER, (Re)faire la loi: traité de légistique a
I’¢ére du droit souple, Berne 2019, p. 253.

100 Cette évolution trouve son origine dans le monde anglo-saxon. Voir notamment Davip Os-
BORNE/TED GAEBLER, Reinventing Government: How the Entrepreneurial Spirit is Transform-
ing the Public Sector, New York 1993.

101 DuBEY/ZUFFEREY (note 94), p. 18.

102 Voir, de manigre générale, Davip G1auQUE/Y VEs EMERY, Repenser la gestion publique: Bilan et
perspectives en Suisse, Lausanne 2008.

103 Maurice DUVERGER, Introduction a la politique, Paris 1990, p. 15 ss.

104 Pierre MooR, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris 2005, p. 50; MoraND (note 12),
p- 245.

105 THiERRY TANQUEREL, Les grands principes: origine, état des lieux et perspectives, in: Frangois
Bellanger/Frédéric Bernard (éd.), Les grands principes du droit administratif, Genéve 2022,
p-9ss, p. 14ss.

106 ATF 971639, c.6.b: «Une base légale large exige en effet que I’on se montre particulierement
rigoureux dans la phase successive de la pesée des intéréts en présence et dans ’examen de la
proportionnalité de la limitation par rapport au but poursuivi et a [’objet de la protection. ».

107 MicHAEL PLETSCHER, ZBI 2023, p. 140 ss (note sur TF, Arrét 1C_328/2020), p. 140.
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lors, la pesée des intéréts est appelée a jouer un role encore plus fondamental
aujourd’hui que par le passé.

2. Les droits fondamentaux

L’évolution historique du role de I’Etat trouve un parallele dans la reconnais-
sance et le développement des droits fondamentaux.

Dans ce contexte, méme si elle est critiquée a juste titre!%®, la théorie des
trois générations des droits fondamentaux élaborée par KAREL VASAK est par-
ticulierement parlante: si la premicre génération garantit des libertés dont le
but premier est d’exiger une abstention de 1’Etat, vu avant tout comme une
menace, la deuxieme génération protege des droits sociaux qui requierent
une action de I’Etat, considéré alors comme un allié'?”®, La figure de Janus ca-
ractérise donc aussi le champ des droits fondamentaux, ce d’autant que, dans
un systéme positiviste''%, I’Etat s’auto-limite lorsqu’il consacre des garanties
individuelles'!!.

En conséquence, les droits fondamentaux ont dépassé la vision héritée des
Lumieres, centrée sur les libertés individuelles et dans laquelle I’Etat n’inter-
vient qu’en tant que menace!!?,

3. Lacrise écologique

Ces développements s’inscrivent dans une période historique et conceptuelle
singuliere, qui s’ouvre avec la révolution industrielle au milieu du dix-huitieme
siecle et la combustion massive d’énergies fossiles'!?. Or, cette période est en
train de prendre fin en raison d’un ensemble d’éléments souvent réunis sous le
terme de crise écologique. Si une prise de conscience (limitée) commence a
poindre en ce qui concerne le changement climatique, la pression exercée par
I’espece humaine sur la planete Terre va plus loin en incluant également les di-
mensions de perte de biodiversité et de pollution, dans ce que les Nations Unies
qualifient de «triple crise planétaire» !4,

108 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (note 23), p. 33.

109 KAREL Va§ik, Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of
law to the Universal Declaration of Human Rights, UNESCO Courier 1977, p. 29 ss.

110 RaymonDp Wacks, Understanding Jurisprudence, 4°™ éd., Oxford 2015, p. 68 ss.

111 BingHAM (note 27), p. 68.

112 PI1BRRE MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET, Droit administratif, vol.I: Les
fondements, 3*™éd., Berne 2012, p. 774. Cf. ABravaNEL (note 18), p.23: «Bref, la seule ga-
rantie de la liberté personnelle, physique ou des idées, ne suffit point. Elle est formelle, dont
indispensable. Mais elle ne satisfait pas la justice, qui stipule les conditions matérielles des
libertés, sous la forme de ’égalité des chances et de la sécurité.»

113 Voir Eric J. HoBseawMm, The Age of Revolution: 1749-1848, Londres 1962; Ip., The Age of
Capital: 1848—1875, Londres 1975; Ip., The Age of Empire: 1875-1914, Londres 1987.

114 Voir Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques (Secrétariat), «What
is the Triple Planetary Crisis?», disponible a I’adresse suivante: https://unfccc.int/news/what-is-
the-triple-planetary-crisis (consulté le 18 mars 2024).
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Simultanément, la crise écologique est une crise énergétique, car I’émission
croissante de gaz a effet de serre est directement liée a 1’addiction de nos socié-
t€s contemporaines aux machines et aux énergies de tous types'!>. Les modes
de vie et les modeles de société actuels, en Occident du moins, sont ainsi cons-
truits sur une vision de ressources illimitées et de croissance infinie qui s’avere
insoutenable et ils doivent €tre repensés pour rentrer dans les limites plané-
taires!!6.

Cette crise et la prise de conscience qu’elle rend nécessaire vont induire des
changements massifs dans les bases de la pesée des intéréts.

Premierement, le gateau a distribuer va se réduire. En effet, alors que, depuis
des décennies, les réflexions s’étaient surtout concentrées sur le mode de répar-
tition de richesses toujours plus abondantes, le principal défi va dorénavant
consister a assurer une justice sociale dans un monde ou les ressources et les
biens sont appelés a diminuer'!'’. La pesée des intéréts s’en trouvera plus diffi-
cile et plus conflictuelle!!s.

Deuxiemement, le nombre de bénéficiaires potentiels du gateau doit aug-
menter. En effet, pour faire face a la crise écologique, il est urgent de réfléchir
a de nouvelles relations entre humains et non-humains. La pesée des intéréts va
€galement s’en trouver modifi€e, par exemple lorsque les intéréts de I’agricul-
ture devront inclure non seulement des problématiques strictement humaines
(production-distribution-consommation) mais €galement les intéréts d’autres
vivants tels que les foréts ou les abeilles!'.

III. Synthése

La pesée des intéréts, pour figurer parmi les instruments juridiques classiques,
est en réalit€ un concept beaucoup plus large et indissociable de la vie en so-
ciété. Par ailleurs, si I'instrument demeure, il opere dans des circonstances qui
ont beaucoup changé depuis deux siecles et qui est appelé a évoluer encore au
cours des prochaines décennies.

115 Jean-Marc Jancovicl, Transition énergétique pour tous: Ce que les politique n’osent pas vous
dire, Paris 2013.

116 JoHAN ROCKSTROM ET AL., A safe operating space for humanity, nature 2009, p. 472 ss.

117 CHrisTIAN GOLLIER, Le climat apres la fin du mois: Le cofit de la transition écologique, Paris
2022. Voir la notion de «classes géosociales» développée par BRuno Lartour, Ou atterrir?
Comment s’orienter en politique, Paris 2017, p. 82—83.

118 Voir, par exemple, les conflits autour de 1'utilisation de I’eau. Cf. Mark ZEITOUN, Reflections:
Understanding Our Use and Abuse of Water, Oxford 2023.

119 Voir Bruno LaTtour, Esquisse d’un Parlement des choses, Ecologie & Politique 2018/1,
p- 47 ss. La proposition de BRuno LATOUR consistait a créer un «parlement des choses» qui in-
clurait des représentantes et des représentants des étres humains et des étres non-humains.
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D. La pesée des intéréts et le droit public

Il convient a présent de s’intéresser a la place de la pesée des intéréts en droit
public suisse. A ce stade, nous nous concentrerons sur 1’opposition entre plu-
sieurs intéréts, sans chercher a déterminer si lesdits intéréts sont publics ou pri-
vés!?0,

Nous commencerons par montrer que la notion d’intérét joue un réle dans la
définition du droit public (I.), ce qui définit simultanément le champ du présent
rapport. Nous analyserons ensuite les champs du droit constitutionnel (II.) et du
droit administratif (IIL.), quand bien méme ces deux domaines ne sont pas sépa-
rés de maniére rigide'?'. Nous poursuivrons par I’examen du traitement de ce

théme dans la doctrine suisse (IV.) et terminerons par une synthese (V.).

I.  Le droit public

De maniere générale, le droit public comprend les regles juridiques qui régis-
sent I’accomplissement de tiches publiques et qui poursuivent un intérét pu-
blic!?2. A ce titre, il se distingue du droit privé, qui regroupe les régles régissant
les relations entre personnes privées, a I’exemple du droit de la famille ou du
droit des obligations!?*. L’intérét public, notion qui sera examinée en détail
plus bas'?*, est ainsi 1’un des criteres qui permet de décider si un certain
complexe de faits — par exemple, un contrat conclu par une collectivité pu-
blique — est soumis au droit public ou au droit privé!?,

En vertu des régles exposées plus haut'?®, la nature privée ou publique d’une
regle est aussi déterminante dans la répartition des compétences entre collecti-
vités publiques au sein de I’Etat fédéral: la Confédération ayant épuisé sa
compétence en matiere de droit privé (art. 122 al. 1 Cst. féd.), une regle canto-
nale de droit public dans le méme domaine ne peut subsister, en vertu de I’art. 6

120 Infra E.

121 Conformément a la formule consacrée selon laquelle «le droit administratif est du droit consti-
tutionnel concrétisé». Cf. FRiTz WERNER, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungs-
recht, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 1959, p. 527 ss.

122 CHrisTiaN BovET/ANGELA CARVALHO, Glossaire juridique, Geneve 2017, p. 73.

123 BoveT/CARVALHO (note 122), p. 73.

124 Infra E.L

125 PIErRRE MOOR/ETIENNE PoLTIER, Droit administratif, vol. II: Les actes administratifs et leur
contrdle, 3™ éd., Berne 2011, p. 422. Cf. p. 429-430. Dans les faits, cette question est souvent
évidente, mais elle pose parfois d’épineux problémes. Voir par exemple TF, Arrét 2C_849/2021
du 17 janvier 2023 (publié in: SJ 2023 p. 552): dans le canton de Geneve, I’accueil d’enfants
dans une structure privée ne constitue pas une tiche publique et ressortit au droit privé, mais la
contre-prestation financiere due par les parents, dont le montant est impérativement fixé par un
baréme adopté par la commune afin d’assurer I’égalité de traitement et la prise en compte de la
capacité contributive, reléve, elle, du droit public.

126 Supra B.III.
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al. 1 CC, que si elle poursuit un intérét public pertinent et qu’elle ne contrarie
pas le sens et ’esprit du droit fédéral'?’.

II. Le droit constitutionnel

Le droit constitutionnel est la «branche du droit qui a pour objet les regles, les
institutions juridiques et les pratiques politiques essentielles qui concernent
I’Etat et I’exercice de la puissance publique, de méme que les relations que cet
Etat entretient avec la société»'?.

Il trouve sa source essentiellement dans la constitution (formelle et maté-
rielle) de 1’Etat concerné'?®. Conformément a I’art. 5 al. 4 Cst. féd., il convient
d’adjoindre a cette derniére les régles de droit international pertinentes'?°, en
particulier lorsqu’une disposition internationale est jugée directement appli-
cable en Suisse'?!. Il en va ainsi notamment dans le domaine des droits fonda-
mentaux, ol la Suisse a ratifé de nombreux traités internationaux'¥, dont les
plus connus sont la Convention européenne des droits de I’homme!?? et les
deux Pactes des Nations-Unies sur les droits civils et politiques et sur les droits
économiques, sociaux et culturels!'3*,

La place occupée par la pesée des intéréts en droit constitutionnel sera exa-
minée de maniere générale (a.) et en lien avec les droits fondamentaux (b.).

1. Le droit de I’Etat

Le droit constitutionnel est d’abord le «droit de I’Etat» (Staatsrecht)'.
Ce domaine est entiecrement parcouru d’arbitrages entre différents intéréts
publics et privés. Par exemple, I’adoption d’ordonnances sur la sauvegarde des

127 ATF 122118, c.2.a. Cf. OFK BV-B1aGaGInt, Art. 122 N 2.

128 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (note 36), p.9.

129 DUBEY/ZUFFEREY (note 94), p. 62—63.

130 CR Cst.-Besson, art. 5 N 139; BSK BV-EpPINEY, Art. 5 N 36. Voir OLIVER DIGGELMANN, Ver-
fassung und Volkerrecht, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (note 17), p. 265 ss.

131 ATF 14211161, c.4.5.1.

132 CoONSEIL FEDERAL, Message du 13 décembre 2019 visant a compléter la loi fédérale sur des me-
sures de promotion civile de la paix et de renforcement des droits de ’homme en vue de la créa-
tion d’une institution nationale des droits de I’homme (INDH), FF 2020 p. 493 ss, p.499. Cf.
Jorg KUNzLI, Internationaler Menschenrechtsschutz und die Schweiz, in: Diggelmann/Hertig
Randall/Schindler (note 23), p. 1245 ss.

133 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre
1950 (ratification par la Suisse le 28 novembre 1974, RS/CH 0.101; CEDH). On relevera que la
CEDH porte, dans la partie consacrée aux accords internationaux, le méme numéro systéma-
tique que la Constitution fédérale, ce qui montre son importance.

134 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966 (ra-
tification par la Suisse le 18 juin 1992, RS/CH 0.103.1) et Pacte international relatif aux droits
civils et politiques du 16 décembre 1966 (ratification par la Suisse le 18 juin 1992, RS/CH
0.103.2).

135 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (note 36), p. 9.

ZSR 2024 11 121



Frédéric Bernard

intéréts du pays doit étre justifiée par un intérét public prépondérant'?*¢. De
méme, en cas de contrariété d’une initiative populaire cantonale avec le droit
supérieur, une pesée des intéréts est au coeur du choix entre son invalidation to-
tale ou partielle'?’.

La nécessité d’opérer une pesée des intéréts découle également de 1’opposi-
tion entre différents intéréts ancrés dans la Constitution. Nous reviendrons sur
cette question plus bas!3®, mais il est utile d’en fournir d’ores et déja une illus-
tration. A I’ere de la crise écologique, un consensus politique large s’est opéré
autour du développement de modes de production d’énergie renouvelable, qui
s’inscrit dans le cadre de I’art. 89 Cst. féd. (politique énergétique). Or, de tels
projets entrent en conflit avec d’autres intéréts publics, en particulier ceux visés
a I’art. 78 Cst. féd. (protection de la nature et du patrimoine)!'*°. 