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Regeste

assujettissement d'un chemin de fer alarégale fédérale en matiéere de transport de
voyageurs | Transport (sans circulation routiere)

Erwagungen

E.1

Selon|' art. 97 OJenrelation avec |' art. 5 PA , lavoie du recours de droit administratif est
ouverte contre les décisions fondées sur le droit public fédéral - ou qui auraient di I'étre -, a
condition gu'elles émanent des autorités énumérées al' art. 98 OJ et pour autant qu'aucune
des exceptions prévues aux art. 99 a 102 OJ ou dans la |l égidation spéciae ne soit réalisée (
ATF 12911 183 consid. 3.1 p. 186; 129 | 337 consid. 1.1). Selon I'art. 99 a. 1 lettred OJ, le
recours de droit administratif n'est pas recevable contre I'octroi ou le refus de concessions
auxquelles lalégidation ne confére pas un droit. En |'occurrence, cette disposition n'est pas
applicable, car la décision attaquée ne porte pas sur |'octroi ou le refus d'une concession,
mai s sur |'assujettissement au régime de la concession au sens de l'art. 5 OCTV. Le recours
de droit administratif est subsidiaire (art. 102 OJ). Dans le cas particulier, lalégisiation ne
prévoit pas de recours ala Commission fédérale de recours en matiére d'infrastructures et
d'environnement, de sorte que cette condition est également réalisée. Au surplus, le présent
recours a été déposé en temps utile et dans les formes prescrites par laloi; il est donc
recevable.

E.2

L es concessions ferroviaires existantes demeurent en vigueur. Si leurs titulaires demandent
de lesmodifier ou de les transférer, elles seront remplacées par des concessions selon le
nouveau droit.

E.21

L'art. 26 de I'ancienne Constitution fédérale disposait que «lalégislation sur la construction
et I'exploitation des chemins de fer est du domaine de la Confédération» (cf. aussi I' art. 87
Cst. ). Sur cette base, la Confédération a édicté laloi fédérale du 20 décembre 1957 sur les
chemins de fer (LCdF, RS 742.101), aux termes de laguelle «une concession fédérale est
nécessaire pour construire et pour exploiter un chemin de fer» (art. 5 al. 1 dans sateneur du
20 décembre 1957, RO 1958 p. 342). Le législateur est parti de I'idée que le constructeur de
I'infrastructure I'utiliserait pour circuler et aurait le droit exclusif de le faire (Message du
Conseil fédéral du 13 novembre 1996 sur laréforme des chemins de fer [ci-apres: le
message], FF 1997 | 853 ss, 874). Par conséquent, la concession donnait a l'entreprise
concessionnaire alafoisle droit de construire et d'exploiter I'infrastructure ferroviaire et
celui de transporter réguliérement des voyageurs (Gurovits/Muller/Assfalg, Le Droit Suisse
des Chemins de Fer apres la Réforme, Zurich 2000, p. 58). La situation sest modifiée avec



la réforme des chemins de fer, processus engagé dans le but d'augmenter I'efficacité des
transports publics et d'introduire des ééments de concurrence dans le systéme ferroviaire et
qui aconduit a plusieurs révisions successives (24 mars 1995 [RO 1995 3680], 20 mars
1998 [RO 1998 2835], 18 juin 1999 [RO 1999 3071]) delaloi sur les chemins de fer, ainsi
gu'alarévision ou au remplacement d'autres textes, avec effet au ler janvier 1999. En effet,
laréforme aintroduit le principe de lacommande: lorsqu'une prestation de transport ne peut
étre fournie selon les principes de I'économie de marché et de maniére rentable, la
collectivité publique concernée doit la commander et I'indemniser al'aide d'un montant fixé
d'avance. Cela peut entrainer des entorses au principe selon lequel le détenteur de
I'infrastructure a également le droit de I'utiliser. Laréforme aaussi prévu d'accorder &
d'autres entreprises un droit d'accés au réseau, le détenteur n'ayant plus le droit exclusif de
I'utiliser. Dans ces conditions, il devenait nécessaire de distinguer entre le droit de réaliser
I'infrastructure et celui de transporter réguliérement des voyageurs et de prévoir en
consequence des concessions ou autorisations distinctes. La concession portant sur la
construction et I'exploitation de l'infrastructure ferroviaire est régie par laloi fédérale sur les
chemins de fer (spécialement art. 5 & 8), tandis que la concession ou I'autorisation pour le
transport régulier de voyageurs est réglementée par laloi sur le transport de voyageurs (art.
4) ainsi que par |'ordonnance sur les concessions pour le transport des voyageurs (message,
p. 857, 874 s.; Gurovits/Mller/Assfalg, op. cit., p. 49, 58 s, 67). Lerégimedela
concession pour le transport régulier des voyageurs permet de contrdler I'offre et d'éviter
ains que les offres déficitaires commandées par la Confédération et les cantons soient
concurrencées, ce qui entrainerait une augmentation des indemnités qu'ils doivent verser

(message, p. 875).

E.22

Les modifications |égidlatives liées alaréforme des chemins de fer ont introduit des
dispositions transitoires qui réglent notamment le sort des concessions et autorisations qui
existaient lors de leur entrée en vigueur. Ainsi, les dispositions finales de la modification du
20 mars 1998, entrée en vigueur le ler janvier 1999, de laloi fédérale sur les chemins de fer
ont lateneur suivante (al. 1): «Les concessions existantes demeurent valables. Sauf
disposition contraire, elles sSappliquent jusgu'a leur échéance tant ala construction et a
I'exploitation de l'infrastructure qu'au transport régulier des voyageurs au sens de |'article 4
delaloi fédérale du 18 juin 1993 sur le transport de voyageurs et les entreprises de transport
par route». Intitulé «dispositions transitoires», I'art. 53 de I'ordonnance fédérale sur les
concessions pour le transport des voyageurs, également entrée en vigueur le ler janvier
1999, prévoit ce qui suit: «1 Les concessions pour automobiles |1 existantes demeurent en
vigueur. Si leurstitulaires demandent de les modifier ou de les transférer, elles seront
remplacées par des concessions ou des autorisations selon le nouveau droit.

E.3

L es autorisations existantes pour la navigation demeurent en vigueur. Les cantons peuvent
lesretirer, si les conditions auxquelles elles doivent satisfaire en vertu de I'art. 32 ne sont
plus remplies. Si leurs titulaires demandent de les modifier ou de les transférer, elles seront
remplacées par des autorisations cantonales selon le nouveau droit.

E.31

L'autorité intimée reléve qu'avant laréforme des chemins de fer, laloi fédérale sur les
chemins de fer permettait d'octroyer une concession globale, portant alafois sur



I'infrastructure et le transport de voyageurs. Elle ne réglait pas spécialement le droit de
transporter des voyageurs, dans | e cas d'entreprises ne détenant pas une concession
d'infrastructure, le droit fédéral était lacunaire a cet égard. Par conséguent, |'arrété du
Conseil fédéra du 4 aolt 1975 n'a pas pu exclure larecourante de larégale fédérale du
transport de voyageurs ni, partant, la libérer de I'obligation de demander une concession
pour le transport de voyageurs. La compétence |égidlative de la Confédération en matiére de
chemins de fer n'étant pas exclusive, on peut tout au plus se demander si |'autorisation du 13
avril 1978 repose sur une base |égale cantonale comblant la lacune du droit fédéral et ayant
pour effet d'exclure larecourante de larégale du transport des voyageurs. Dans
I'affirmative, encore faudrait-il sassurer que la Confédération est «tenue de prendre en
compte, dans le cadre des dispositions transitoires de I'OCTV, une décision cantonale
reposant sur une telle base |égale». Les termes de |'autorisation cantonale du 13 avril 1978,
qui a été accordée «a bien-plaire» et peut «étre retirée en tout temps» ainsi que |'absence de
références a des dispositions |égales cantonal es et d'indication des voies de droit donnent a
penser que celle-ci ne repose pas sur une base |égale, en particulier pas sur une base
cantonale. L'autorité intimée en conclut qu'il sagit d'une autorisation provisoire qui ne
pouvait valablement permettre a la recourante de transporter des voyageurs. Or, une
autorisation qui n'était déja pas valable sous I'empire de I'ancienne |égidlation ne saurait
produire des effets juridiques en vertu des dispositions transitoires prévues par le nouveau
droit. Par ailleurs, larecourante ne peut, au titre des régles sur la protection de la bonne foi,
se prévaloir du fait que les autorités fédéral es ont toléré la situation, étant donné que le droit
a changé entre-temps.

E.3.2

Avant laréforme des chemins de fer, lalégidation fédérale y relative connaissait un seul
type de concession: la concession globale, qui portait alafois sur I'infrastructure et sur le
transport de voyageurs. Par conséguent, quoi gu'en dise I'autorité intimée, la décision selon
laquelle une entreprise n'était pas soumise aladite |égidation avait pour conséguence de la
libérer de I'obligation de demander une concession fédérale aussi bien pour I'infrastructure
gue pour le transport de voyageurs. Si le Consell fédéral avait estimé que larecourante
devait rester soumise alasurveillance de la Confédération dans son activité de transport des
voyageurs, rien ne I'empéchait de restreindre sa décision d'exemption aune partiede la
|égislation topique. Cela pouvait constituer une solution dans e cas des entreprises de
chemins de fer qui transportaient des voyageurs sur une infrastructure appartenant a une
autre entreprise. On ne saurait ainsi dire que lalégidation fédérale d'avant laréforme des
chemins de fer était lacunaire. L'arrété du Conseil fédéral du 4 aolt 1975 ne signifiait pas
gue le chemin de fer touristique a voie étroite pouvait étre exploité librement, sans étre
soumis a autorisation, ce qui, compte tenu des biens de police pouvant étre |ésés par cette
activité, aurait été difficilement concevable. En effet, la compétence de la Confédération de
|égiférer en matiére de chemins de fer n'étant, de I'avis méme de |'autorité intimée, pas
exclusive, les cantons pouvaient de leur coté soumettre I'exploitation a autorisation. C'est ce
gu'afait e canton du Valais, qui a accordé I'autorisation d'exploiter le chemin de fer
touristique avoie étroite le 13 avril 1978. L'autorité intimée conteste toutefois la validité de
cette décision, ce qu'il y alieu d'examiner a présent.

E.33

Contrairement a ce qu'affirme l'autorité intimeée, |'autorisation du 13 avril 1978 n'a pas été
accordée en |'absence de tout fondement juridique: elle repose sur I'arrété du Consell fédeéral



du 4 ao(t 1975 ainsi que sur la convention conclue les 13 et 23 décembre 1977 entre
I'Office fédéral des transports et le Département des travaux publics du canton du Valais,
qui fait partie intégrante de 'autorisation (art. 9). Selon ce texte, les deux autorités exercent
leur surveillance en appliquant par analogie lalégislation fédérale sur les chemins de fer
(art. 3). De plus, I'autorisation a été octroyée «sous réserve des conditions propres au
Canton». Le passage selon lequel |'autorisation «est accordée a bien-plaire et pourra étre
retirée en tout temps» - d'ailleurs seulement «si les conditions d'exploitation du chemin de
fer touristique [ ...] n'assurent plus la sécurité des voyageurs et destiers, ainsi que celle du
personnel de I'entreprise» - ne saurait étre compris dans le sens que |'autorisation est
accordée en |'absence de base |égale. |1 signifie plutbt que letitulaire de 'autorisation n'a
pas un droit al'obtenir et ala conserver quelles que soient les circonstances. Ce passage
renforce |e statut du titulaire de |'autorisation, dans la mesure ou celle-ci ne peut lui étre
retirée librement, mais seulement pour des questions de sécurité. Au vu de ce qui précede,
I'argumentation de |'autorité intimée selon laquelle il Sagit d'une autorisation provisoire ne
peut étre suivie. Elle est démentie également par le fait que le Département des travaux
publics du canton du Valais ad'abord délivré, le 5 aolt 1977, une autorisation d'exploiter
provisoirement le chemin de fer touristique avoie étroite (voir le préambule de la
convention des 13 et 23 décembre 1977, précitée). Au contraire, il ne ressort pas du texte de
I'autorisation d'exploiter du 13 avril 1978, qui lui a succédé, que celle-ci aurait un caractere
provisoire. Cette autorisation a bien plut6t créé une situation juridique stable pour la
recourante. Elle a au demeurant été octroyée «pour la méme durée que celle accordée par la
Confédération pour le funiculaire de E. », soit, selon les allégations non
contredites de la recourante, jusqu'en 2025. La recourante dispose donc d'une autorisation
qui vaut aussi pour le transport des voyageurs. Elle peut ainsi se prévaloir del'art. 53 al. 4
OCTV, disposition transitoire selon laguelle les autorisations existant lors de son entrée en
force demeurent en vigueur. Partant, la recourante n'est provisoirement pas soumise au
régime de la concession prévu par laloi sur le transport de voyageurs. Bien fondé, le
recours doit étre admis, sans qu'il soit besoin d'examiner si larecourante serait assujettie a
ce régime en vertu du nouveau droit. Cette question se poseralorsqu'elle ne bénéficiera plus
de son statut transitoire. 4. Vu ce qui précéde, le recours doit étre admis et la décision
attaquée annulée. Bien qu'elle succombe, la Confédération n'a pas a supporter lesfrais
judiciaires, car sesintéréts pécuniaires ne sont pas en cause (art. 156 al. 2 0J). La
recourante a droit a des dépens (art. 159 a. 1 OJ), qu'il convient de mettre ala charge du
Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie et dela
communication.

E.4

L es autres concessions et autorisations existantes demeurent en vigueur. Les dispositions de
la présente ordonnance sappliquent aleur transfert, aleur modification et aleur retrait. [...]

E.6

Les cantons édictent d'ici au 31 décembre 1999 les prescriptions d'exécution applicables a
I'octroi des autorisations cantonales. [...].» En exécution de cette disposition, e Conseil
d'Etat du canton du Valais a adopté | e reglement concernant |'octroi d'autorisations
cantonales pour le transport de voyageurs (RATV, RS/VS 740.100). Celui-ci contient des
dispositions transitoires a son art. 19, dont la teneur est la suivante: « 1 Les concessions
pour automobiles |1 existantes demeurent en vigueur jusqu'a leur date de renouvellement. Si
leurs titulaires demandent de les modifier ou de les transférer, elles seront remplacées par



des concessions ou des autorisations selon le nouveau droit. 2 Les autorisations existantes
pour la navigation demeurent en vigueur. Les cantons peuvent lesretirer, si les conditions
auxquelles elles doivent satisfaire ne sont plus remplies. Si leurs titulaires demandent de les
modifier ou de les transférer, elles seront remplacées par des autorisations cantonal es selon
le nouveau droit. 3 Les autres autorisations existantes demeurent en vigueur» 3.
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