Introduction

I.

L’objet de la thése et ses délimitations

La présente étude a pour théme 1’« auxiliaire de surveillance » ; ’expression
désigne, de maniére toute générale, la personne ou I’entité, en principe privée,
qui intervient dans une procédure de surveillance. C’est du point de vue de
cette personne ou entité et de la fonction qu’elle exerce que sera conduite
Ianalyse juridique ; une telle approche impose des délimitations de deux or-
dres :

Cet ouvrage est une thése de droit administratif général suisse, fédéral et
cantonal, qui s’autorise quelques emprunts aux droits francais et alle-
mand. (1) Il porte principalement sur des questions de droit public — 2 cet-
te réserve prés que, méme si « tout devient droit public »', les régles et
principes du droit privé n’y sont pas ignorés, parce qu’ils s’appliquent a
I"auxiliaire comme personne ou entité privée ou fournissent des solutions
qui lui sont transposables. (2) L’analyse se veut générale et dogmatique :
elle s’efforce de prendre en compte, par-dela les différents domaines ad-
ministratifs, un grand nombre d’hypotheses légales ou de cas pratiques
qui impliquent un auxiliaire, puis de les classer dans un ordre systémati-
que? ; le droit bancaire et financier a une place de choix, car le recours aux
auxiliaires y est particulierement développé et la pratique qui y est suivie
a donné lieu, au moins a partir des années quatre-vingt-dix, 4 une produc-
tion doctrinale et jurisprudentielle plus abondante qu’ailleurs. (3) Tant le
droit fédéral que le droit cantonal, voire communal, instituent des auxiliai-
Ies et ceux-ci peuvent préter la main aussi bien a des autorités fédérales
que cantonales, voire communales ; comme il n’est ni possible ni ration-
nel de passer en revue toutes les réglementations cantonales, il sera sur-
tout question des auxiliaires des autorités fédérales et, plus accessoire-
ment, des autorités fribourgeoises et jurassiennes. (4) Le régime juridique
de lauxiliaire est intimement 1ié aux spécificités de la procédure adminis-
trative suisse, 4 telle enseigne qu’il rend parfois hasardeuse une étude
comparative ; de précieuses legons peuvent néanmoins étre tirées des
droits frangais et allemand : soit qu’ils prévoient le recours a un auxiliaire
de surveillance (ex. : en droit frangais I’enquéteur, I’administrateur provi-
soire et le liquidateur de I’ Autorité des marchés financiers [art. L.621-9-2
al. 1 ch.2 et al. 2 et art. L612-39 al. | ch. 4, 5 et 7 du Code monétaire et
financier]) ; soit qu’ils offrent des réponses circonstanciées a des ques-

RIPERT, p. 37, qui précise que la formule a été employée pour la premiére fois par
PORTALIS dans son Discours préliminaire du premier Code civil.
Pour cette finalité de la dogmatique juridique, cf. HASSEMER, p. 12.
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tions que suscite aussi en droit suisse Iintervention d’un auxiliaire (ex. :
en droit allemand, la responsabilité de I’expert envers les tiers® ou le statut
juridique des experts délégués a la surveillance des installations dans la
protection des eaux?).

_  La these est focalisée sur I’auxiliaire et sa fonction dans la procédure. Elle
n’a pas pour objet I’ensemble des titulaires d'une tache publique (ex. : en-
treprises publiques, bénéficiaires de subvention etc.) ni n’aborde les diffé-
rentes formes de décentralisation et privatisation. Elle ne traite pas des
questions techniques qui s’attachent a I’activité concréte des auxiliaires
(ex. : interfaces entre les sous-systémes en matiére d’installation de trans-
port par cables sur lesquelles doit se prononcer Pexpert [art. 29 al. 1 let. b
OICa)). Elle n’examine pas davantage les questions juridiques qui ne se
posent pas directement dans la procédure de surveillance (ex. : devoirs du
conseil d’administration envers les actionnaires d’une société d’audit fi-
nanciére).

1I. L’objectif de la thése et son intérét

La présente étude vise & identifier précisément les personnes et entités privées
dont I’intervention dans une procédure de surveillance est prévue par les ré-
glementations fédérales ou cantonales et propose de faire un exposé aussi sys-
tématique que possible du régime juridique auquel elles sont assujetties en tant
qu’auxiliaires de surveillance. En ce sens, la notion d’auxiliaire est une cons-
truction juridique (partiellement regue dans la dogmatique administrative) :
fondée sur un acquis réglementaire existant, mais disparate, elle s’intégre dans
un systéme plus vaste qui est celui de la surveillance®.

L’intérét qu’il y a a analyser juridiquement Pauxiliaire procede de deux

constats :

_  Le recours 4 un auxiliaire est une tradition bien établie en Suisse et va
sans doute s’amplifier a avenir (comme la délégation de tiches publi-
ques en Allemagne®) ; les autorités confient des tiches publiques a des
personnes et entités privées en Suisse depuis si longtemps qu'on a puy
voir un principe d’organisation administrative’ ou, mieux, une composan-
te du principe de subsidiarité (art. 5a Cst.). Les mécanismes de surveillan-

Pour une étude détaillée, cf. la thése de BUTTNER citée dans la bibliographie.

Pour une étude détaillée, cf. article de BREUER cité dans bibliographie.

Pour la notion de construction juridique, cf. LARENZ, p. 442.

De maniére générale, cf. BURGI, NZBau 2002, p. 61, HEINTZEN, VVDStRL 2002,
p. 241, KiEFER, LKRZ 2009, p. 441, MAURER, § 23 n° 56 et SCHMIDT AM BUSCH,
DOV 2007, p. 533. Pour la délégation de tiches publiques de surveillance en droit de
’environnement allemand, cf. BREUER, Mélanges Rengeling, p. 17.

7 BRUNNER, Kommentar, art. 43 LPE n° 1 et références.
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ce se développent et, en conséquence, le recours 3 un auxiliaire se généra-
lise. A titre d’exemples, on peut citer le fait que la révision de la LPP a
pour but de renforcer la surveillance et la haute surveillance®, que le Ser-
vice d’accréditation suisse bénéficie, depuis 2003, d’un réseau 400 ex-
perts externes pour mener & bien sa tache®, que les autorités administrati-
ves peuvent depuis 2007 solliciter les services d’un médiateur (art. 33b
al. 2 et 3 PA [RS 172.021, note n° 56]) ou que les autorités d’exécution en
matiere d’assurances sociales sont en droit d’engager des détectives privés
afin de prévenir et déceler les abus!?. Pourtant, ces questions ont été abor-
dées jusqu’a maintenant dans le cadre étroit d’un domaine technique ou,
au contraire, par un biais extrémement général : d’un cOté, doctrine et ju-
risprudence ont porté leur attention sur un petit nombre d’auxiliaires a
Pintérieur d’un domaine administratif précis (ex. : chargé d’enquéte!!, ex-
pert de 'assureur accident!?) ; de ’autre, les ouvrages généraux de droit
administratif mentionnent les auxiliaires externes de I’administration, sans
décrire plus avant leur statut dans la procédure, leurs obligations et res-
ponsabilité!3.

Une synthése globale du régime auquel sont astreints ’ensemble des auxi-
liaires peut apporter une véritable contribution dogmatique et donner aux
autorités et administrés quelques moyens pour s’orienter, nonobstant
I'entremélement des régimes juridiques, la dispersion des bases l1égales
et les changements législatifs et administratifs™. C’est qu’en pratique,
Pauxiliaire se trouve dans une position intermédiaire entre les autorités et
les administrés, de méme que son activité évolue sur la frontiére mouvan-
te du droit public et du droit privé ; les quelques normes topiques tran-
chent des questions isolées a propos de chaque auxiliaire pris individuel-
lement : s’il est vrai que certaines solutions divergent considérablement
d’un auxiliaire & ’autre (ex. : obligations de I’auxiliaire de conserver les

CF, Message Surveillance LPP, FF 2007, p. 5383.

SAS, Rapport 2003, p. 7, SAS, Rapport 2004, p. 3, SAS, Rapport 2005, p- 2, SAS,
Rapport 2006, p. 3 et SAS, Rapport 2008, p. 2 et SAS, Rapport 2010, p. 3. Le SAS
recourt d’ailleurs toujours plus a des experts techniques (SAS, Rapport 2011, p. 24).
CATTANEO, CGSS 2010 n° 44-105, ch. 36.

Pour une étude détaillée, cf. la thése de TERLINDEN citée dans la bibliographie.

Pour une étude détaillée, cf. 1a thése de PETER citée dans la bibliographie.
FLEINER-GERSTER, § 23 n° 19, § 47 n° 98 et § 47 n° 150 ss, GRISEL, I, p- 178, 219 et
299 et II, p.853s. et 897, Gyay, Verwaltungsrecht, p. 56 ss, HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, n° 1512 ss, KNAPP, n° 2731 ss, MARANTELLI-SONANINI, [J, p. 37 ss, MOOR,
I, p. 107s. et 110 ss, MOSIMANN/VGLGER WINSKY, n° 15.19, SCHWARZENBACH-
HANHART, P. 253, TANQUEREL, n°154s., TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10
n° 12 ss, TSCHENTSCHER/LIENHARD, n° 350, 424, 446 et 452 ss et ZEN-RUFFINEN,
n° 26 ss.

Pour cette finalité de la dogmatique juridique, cf. HASSEMER, p. 14,
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piéces ou de les détruire), d’autres sont remarquablement uniformes (ex. :
débiteur des honoraires de 1’auxiliaire).

I11. Le plan de Ia thése et 1a méthode employée

L’étude qui suit se décompose en quatre parties, qui sont autant d’étapes a la
résolution d’un cas pratique impliquant un auxiliaire :

—  La premiére partie traite de la surveillance, en tant que cadre juridique
dans lequel se meut Iauxiliaire ; I’objectif est de délimiter le périmétre de
son intervention (par exemple en énumérant les administrés concernés) et
d’en clarifier les paramétres (par exemple en définissant la puissance pu-
blique).

—  La deuxiéme partie présente les auxiliaires et elle expose, dans une pers-
pective chronologique, leur intervention procédurale ; Iidée est de con-
fronter les régles et principes de la procédure administrative a ’activité de
I’auxiliaire.

—  La troisi®me partie analyse les obligations qui incombent & tout auxiliaire
dans 1’ensemble des rapports juridiques auxquels il prend part; comme
ses obligations sont, par leur contenu, trés proches de celles du mandataire
(voire, dans certains cas, de I’entrepreneur), les solutions du droit privé
pourront étre partiellement reprises et permettent de classer dans des caté-
gories connues une abondante pratique administrative.

-~ La quatriéme partie aborde la responsabilité de I’auxiliaire & travers les
nombreux régimes légaux ; elle se concentre moins sur les conditions ma-
térielles de la responsabilité que sur les rapports entre les régimes et les
conditions de leur application a ’auxiliaire.

Une synthése générale n’est utile au praticien que dans la mesure ou les
solutions qui en résultent s’insérent dans les catégories dogmatiques existantes
et n’introduisent pas (ou le moins possible) de nouvelles notions ou distinc-
tions. Elle n’est aussi crédible que si elle fait cas de I'extréme diversité des
états de fait et de la spécialisation accrue qui caractérise la vie administrative.
La méthode employée sera celle de ’analogie — qui n’est « ni ['univocité, ni
I"équivocité, mais comprend simultanément des ressemblances et des dissem-
blances »'° — et, plus précisément, de ’analogie globale — qui consiste & inférer
un principe général de plusieurs normes, puis a délimiter le champ
d’application de ce principe'® —; elle se rapproche du comblement des lacunes
par le recours a I’analogie qui est fondée sur le postulat que les différences
entre les hypothéses que la loi régle et celles qu’elle ne régle pas ne justifie pas

15 PapAUX, p. 192.
16 LARENZ, p. 384 s.
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une inégalité de traitement!”. Ainsi, des exemples instantanés tirés de la prati-
que doivent permettre d’esquisser des régles générales et abstraites en com-
plément des autres sources juridiques (art. 1 al. 2 et al. 3 CC) ; inversement,
des constats plus ou moins définitifs découlant de réglementations, décisions,
ordonnances administratives, voire textes d’autoréglementation dans un do-
maine doivent étre validés par une ou plusieurs illustrations concrétes, de pré-
férence dans un autre domaine. La présentation du texte veut refléter cette
démarche : les exemples et illustrations figurent en petits caractéres immédia-
tement a la suite du passage qu’ils sont censés expliciter ou concrétiser ; quel-
quefois, ils ne correspondent pas a I’état actuel de la réglementation spéciale
dont ils relévent, mais n’en gardent pas moins une portée de principe dans
Ioptique de la surveillance et de ses auxiliaires.

7" ATAF 2009/7 c. 6.3 (non traduit).



