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11 Ncessit d‘une rforme constitutionnelle

Prsenter le drolt constitutionnel en vigueur

La Constitution, qui dtermine l‘organisation fondamentäle de notre Etat,
dolt ötre rajeunie. Le fondement juridique de notre Confädäration est cer
tes toujours sain. Les äläments essentiels de notre Etat fdäral, qui a
maintenant prs de 1 50 ans, ont fait leurs preuves et ne näcessitent pas
de modifications fondamentales. Mais, durant cette päriode, la Constitu
tion a subi pas moins de 136 modifications, ce qui a conduit ä un assem
blage disparate, confus, obscure et difficilement lisible de dispositions
tantöt essentielles, tantöt accessoires. En outre, la Constitution actuelie
ne rend compte qu‘imparfaitement du droit constitutionnei en vigueur. Un
des buts essentiels de cette räforme est justement de rädiger une consti
tution exhaustive, comprhensible, et donc proche des citoyennes et des
citoyens. Une nouveiie constitution rädige dans la langue de notre temps
favorisera l‘identification des citoyennes et des citoyens avec la Constitu
tion et donnera une nouvelle assise dmocratique au droit constitutionnel
en vigueur. La relation entre autoritäs et population ainsi que la confiance
dans I‘Etat en seront renforcäes.

Sauvegarder la capacit d‘action de l‘Etat et l‘efficacit des institutions

Outre la correction des däfauts formels et matäriels voquäs ci-dessus, la
räforme de la Constitution vise ägalement ä amäliorer les conditions-cadre
de l‘action ätatique et renforcer les institutions de notre pays. La capa
cit d‘action de l‘Etat et le fonctionnement de nos institutions dämocrati
ques pourront ainsi tre amiiors, afin de permettre une meilleure prvi
sibilitä de i‘action ätatique et, par l mme, d‘en renforcer la crädibiiitä ä
i‘intrieur comme l‘extrieur du pays. La rforme de la Constitution nous
donne l‘occasion et la chance de pouvoir adapter notre ioi fondamentale
aux exigences de notre äpoque sans subir de pressions extärieures et de
nous procurer la Iibertä d‘action näcessaire. Dans le respect de nos parti
cularitäs, nous voulons raffermir les bases de notre Etat afin de räpondre
aux dfis futurs. Notre pays a besoin d‘un fondement constitutionnel
rajeuni pour le prochain sicle. Notre häritage poiitique doit tre transmis
aux citoyennes et aux citoyens dans une forme nouveile. La rforme
constitutionnelle jouera donc un röle däterminant pour notre avenir.

Le moment est venu!

Une räforme constitutionneile de ce type, qui vise ä renforcer I‘efficacitä
de notre Etat, nous concerne tous. Une “pression populaire“ en faveur
d‘une teile räforme n‘est pas näcessaire. II suffit d‘ötre convaincu de la
ncessit d‘un changement. Dans d‘autres pays, une pression populaire
en faveur de räformes constitutionnelles ne s‘est gure produite que dans
des päriodes de rävolutions. Si, dans notre dmocratie directe, une pres
sion populaire se manifestait, eile devrait tre interpräte comme un signe
de crise. Les cantons n‘ont du reste pas connu de teiles pressions popu
laires. Pourquoi la Confädäration ne devrait-elie pas tre capabie de räaii
ser, en cette fin de XXme sicIe, ce que 1 2 cantons ont räussi ces trente
dernires annäes: une revision de leurs constitutions?
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Une rforme constitutionnelle ri‘a de chances de succs que si une partie
aussi importante que possible de la population est confronte au projet, et
en approuve les lignes directrices. Ceci est d‘autant plus important que la
Constitution actueiie est devenue trangre de nombreuses couches de
la population. Le Conseil fdral est toutefois persuad que les citoyennes
et les citoyens de ce pays seront disposs accepter les modifications
proposes, car us savent et ils sentent que les temps ont chang et que
l‘avenir nous impose de nouveaux dfis. Le peuple dsire une Suisse forte,
consciente de sa valeur, qui sache s‘affirmer dans ses rapports avec les
autres Etats l‘avenir galement. Nous pouvons jusqu‘ un certain point
tre fier de cet “difice constitutionnel“ rnov et rajeuni. Une constitu
tion nouvelle qui tient compte de l‘volution qu‘a connue le droit constitu
tionnel depuis plus d‘un sicle et qui trace la voie du futur, reprsente
galement un tmoignage de notre poque.

12 Situation initiale et mandat parlementaire

Le besoin de rforme

La Constitution actueile date de 1 874. EIle est le rsultat de l‘unique re
vision totale de la premire Constitution de 1 848, par laquelle la Suisse
est devenue un Etat fd&al. Depuis lors, la Constitution n‘a plus fait l‘ob
jet d‘une revision totale. Toutefois, pendant ces 1 21 ans, le peuple et les
cantons suisses ont modifi plus de 1 30 fois le texte d‘origine. Ces revi
sions partielles ont produit un assembiage disparate, auquel s‘est ajout le
poids des ans. La cohrence interne du texte n‘existe plus. Seuls des
experts arrivent encore comprendre certaines de ses parties. Notre
Constitution est devenu trangre aux citoyennes et aux citoyens de notre
pays. us ne la connaissent plus et ne s‘y identifient plus. Dans de larges
couches de la population, la Constitution ne reprsente plus gure la “loi
fondamentale“ de la Confdration helvtique. Eile a perdu en valeur et en
importance. La Constitution perd ainsi toujours plus sa fonction principale,

savoir sa fonction directrice pour l‘ensemble de l‘action tatique.

La Suisse a donc besoin d‘une nouvelle Constitution: une constitution qui
traduise la ralit de notre Etat ftdral dans la langue et de notre poque
et d‘une manire comprhensible. II y a prs de 30 ans maintenant que
l‘Assembie fdrale acceptait les motions du Conseiiier aux Etats Karl
Obrecht et du Conseiller national Peter Dürrenmatt, qui demandaient une
revision totale de la Constitution. Trente ans de discussions d‘experts et
de dbats politiques suffisent: nous devons terminer ce sicle encore la
rnovation de notre difice constitutionnel.

Les travaux prparatoires pour une rforme de la Constitution

Les projets et les propositions pour une nouvelle Constitution n‘ont pas
manqu. Deux commissions d‘experts - le groupe de travail de I‘ancien
Conseiller fdraI Friedrich Traugott Wahlen (1967-73) et la grande com
mission d‘experts sous la direction du Conseiiler fdral Kurt Furgler
(1 973-77) - ont tabli un diagnostic dtaill des vices formels et matriels
de notre Constitution, envisag des solutions et propos un projet de
nouvelle Constitution. Ce projet de Constitution, accompagn d‘un rapport
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explicatif, a rendu public et mis en discussion. II russit ä susciter,
mme l‘tranger, un intrt extrmement grand. On s‘accorda en re
connattre les mrites, mme si tous ne partagrent pas totalement ses
conclusions. En particulier, les cantons et les associations conomiques se
montrrent critiques son gard.

Au regard des rsultats de la procdure de consuitation, le Dpartement
fdral de justice et police retravailla le projet Furgier et tablit un rapport
approfondi l‘appui d‘un nouveau projet - l‘essai de modle du DFJP de
1 985 (“La nouvelie constitution teile quelIe pourrait se prsenter“, publi
dans la Feuille fdraie 1985 III 1). De son c6t, le Conseil fdral recon
nut la ncessit d‘une revision totale de la Constitution, mais dcida pour
tant de soumettre cette question nouveau l‘Assembie fdrale.

L‘arrt fdral de 1987

Aprs d‘intenses discussions au sein des commissions pariementaires, les
Chambres fdrales approuvrent le 3 juin 1 987 trois dcisions procdu
rales importantes (cf., pour les dbats et pour larrt, le Bulletin officiel
du Conseil des Etats 1986 783-808 et du Conseil national 1987 626-
673):

Art.1

“La revision totale de Ja Constitution fdrale du 29 mai 1874
est dcrte (art. 120 cstj.“

Art.2

“Le Conseil fdral soumettra l‘Assemble fdrale le projet
d‘une nouvelle constitution

Art.3

“Le projet mettra jour Je drolt constitutionnel actuel, crit et
non crit, le rendra comprhensible, l‘ordonnera systmat!
quement et en unifiera la langue ainsi que la densit norma
tive.

Le Conseil fdral a ainsi reu le mandat d‘iaborer un projet de Constitu
tion qui prsente le droit constitutionnel actuel, qui l‘unifie et qui le rende
comprhensible: le droit constitutionnel tel qu‘il a volu et tel quil a
appliqu pendant les quelque 1 50 ans de notre histoire fdrale. Le man
dat parlementaire tablissait clairement les principes pour la poursuite de
la rforme constitutionnelle: pas de nouvel ordre tatique, car les principes
essentiels de la ConMdration - en particulier la structure fdrale, les
institutions de notre dmocratie directe, les rapports fondamentaux entre
le Conseil fdral et le Parlement, la neutralit et la solidarit en matire
de poiitique trangre, I‘ordre social et conomique - ne sauraient tre
considrs comme dpasss. Par contre, I‘ensemble du droit constitution
nel en vigueur doit tre mis jour de manire claire, comprhensibIe, Ii
sible et convaincante. Dans la mesure o le Conseil fdral estime cer
taines modifications constitutionneiles ncessaires, ii doit, selon les
volont du Parlement, les prsenter sous forme de variantes distinctes du
texte constitutionnel mis jour.
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Rapport avec Ja question de l‘intgration europenne

A Ja fin des annes 1 980, Ja possibilit de ngociations muJtiJatrales
entre Jes Etats membres de l‘Association europenne de Iibre-change
(AELE), dont la Suisse, et IUnion europenne (UE), a engendr une situa
tion nouveJle, car Ja conclusion de J‘Accord sur I‘Espace conomique
europen (EEE) est devenue prioritaire. Le Conseil fdraJ tait d‘avis que
Ja revision constitutionnelJe ne devait tre poursuivie qu‘aprs J‘entre en
vigueur de J‘Accord sur IEEE.

Le peuple et Ja cantons ont, comme on Je sait, refus J‘Accord sur IEEE Je

6 dcembre 1992. Aprs avoir nouveau proc4d une anaJyse de Ja
situation, Je Conseil fdraJ est arriv Ja concJusion qu‘iJ serait faux de
faire dpendre Ja revision constitutionnetle de J‘volution des rapports
entre Ja Suisse et J‘UE. JJ s‘agit au contraire maintenant de “faire de J‘or
dre chez soi“. Les efforts du ConseiJ fdraJ et de l‘Assemble fdrale
pour raliser une rforme gouvernementale et parlementaire s‘inscrivent
gaIement dans ce contexte. PJusieurs interventions parJementaires, mais
avant tout des demandes manant des cantons eux-mmes, visent une
nouveJJe dfinition des reJations entre Ja ConMdration et Jes cantons. Ces
diffrents dsirs de rformes manifestent en fin de compte Je besoin crois
sant d‘une rforme des institutions tatiques.

La motion Josi Meier

Dans sa motion du 28 avriJ 1 993, Ja ConseiJJre aux Etats Josi Meier de
mandait au ConseiJ fdöral de mener bien Ja revision totaJe de Ja Consti
tution de manire permettre J‘AssembJe fdraJe de discuter et
d‘adopter un projet en 1 998, J‘occasion des 1 50 ans de notre Etat fd
ral. Le ConseiJ des Etats a adopt la motion Je 1 6 dcembre 1 993 sans
opposition, et le ConseiJ nationaJ J‘a transmise per 105 voix contre 54.
D‘autres interventions visent au mme but. Les dbats ont toutefois rvJ
que Ja mise A jour de Ja Constitution n‘tait certes que Ja premire tape
d‘un vaste et Jong processus de rformes, mais que cette mise jour tait
un praJabJe aux rformes futures. Le ParJement s‘est en quelque sorte Jui
mme obJig respecter, lors des dbats, Jes dJais ambitieux qu‘iJ a fixs

(cf. le Bulletin officieJ du Conseil des Etats, 1 993 1101-1106, et du Con
seiJ national 1994 1665-1 647 et 2439-2447).

13 La revision constitutionnelle: une procdure ouverte

Le besoin de coordination

JJ est certes ncessaire de coordonner Jes diffrents projets de rformes
politiques (rforme des droits populaires, rforme judiciaire, rforme du
gouvernement et du parJement, rforme financire, rforme du fdra
Jisme). Ce serait un argument pour une revision gJobaJe sur Ja plan matrieJ
de Ja Constitution, teJJe qu‘eJJe a conue dans Jes annes 1970. Le
ConseiJ fdraJ est toutefois persuad que cette option serait voue
J‘chec. En outre, Je ParJement a cJairement refus cette manire de pro
cder en adoptant J‘arrt fdraJ de 1 987, qui est toujours dterminant.
Une revision totaJe au sens classique du terme, qui entratnerait un examen
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compiet et une nouvelle Organisation du droit constitutionnel dans le cadre

d‘une unique procdure de rforme, n‘est pas ncessaire ce stade; eile

dpasserait nos forces. Le temps et la volont politique nous manquent

pour une rforme de l‘Etat d‘une si grande envergure. Avec cette rforme

constitutionnelle, ii n‘est pas question de rsoudre d‘un seul coup i‘en

semble des problmes des prochaines dcennies.

La rforme constitutionnelle comme “jeu de construction“

Le Conseil fdraI est d‘avis qu‘une revision constitutionnelle sera plus

judicieuse et aura plus de chances de succs si eile se droule en tapes

distinctes. ii s‘est donc dcid concevoir la rforme constitutionnelle

comme une procdure ouverte. Une nouvelle Constitution mise jour est

toutefois la base ncessaire de rformes sur le plan matriel. C‘est cette

base, comme dans un jeu de construction, que pourront s‘ajouter,

lorsqu‘elles auront mOries, les rformes matrielles sur des point prcis

ou cians des domaines plus vastes. La mise jour a donc une importance

particulire, puisqu‘elle constitue un pralable juridique et politique favo

rable des rformes plus vastes. La mise jour, ainsi comprise dans le.

sens de l‘arrt fdral de 1 987, n‘est donc pas qu‘un exercice juridique

d&icat et difficile. Eile l‘est certes aussi! Mais eile a une porte politique

particuIire puisque cette rforme constitutionnelle est conue comme une

proccIure ouverte.

II est certes apprciabie de disposer d‘un constitution facilement compr

hensible et lisible et qui reflte les lments essentiels de notre Etat.

Toutefois, une simple mise jour ne saurait satisfaire. Nous ne pouvons

plus aujourd‘hui nous contenter uniquement d‘une präsentation du drolt

constitutionnel en vigueur. Le besoin de rformes est devenu trop vif dans

beaucoup de domaines. Une srie de revisions partielles de la Constitution

ne serait pas une solution satisfaisante, car les diffrents domaines de r

formes sont troitement iis entre eux et ne peuvent ötre rsolus que

d‘une manire globale. En outre, une succession de revisions partielles

aggraverait encore le caractre disparate de la Constitution.

14 Mise ä jour de la Constitution en vigueur

Lignes directnces

L‘objectif poursuivi par la mise ä jour est de rendre comprhensible et lisi

ble le droit constitutionnel en vigueur, crit et non crit. Une teile d

marche est faite pour crer la transparence, car eile permet aux citoyens

davoir une meilleure vue des normes fondamentales de notre Etat et d‘y

accder plus facilement. La nouvelle Constitution devra donner de notre

Etat une image moderne, ce qui nest aujourd‘hui, dans une large mesure,

plus le cas. La Constitution est quelquefois muette lä oü eile devrait se

prononcer, tandis qu‘aiileurs le texte constitutionnel est parfois devenu

ambigu ou a perdu sa signification. Ii devient ainsi impossible de saisir ia

ralit de notre Etat.

La mise jour s‘est attache laisser s‘exprimer daris le nouveau texte

les lments qui nous tiennent coeur et qui ont fait leurs preuves. L oü

cela s‘est avr possible et judicieux, dans le contenu et dans les notions
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utilises, nous avons jet des ponts entre i‘ancien et le nouveau texte.
Nous avons renonc faire du modernisme tout prix. Les citoyens peu
vent ainsi mieux s‘identifier ä la loi fondamentale de leur communaut p0-
litique.

Difficults

Une mise jour reprsente davantage qu‘une performance juridique et
technique ou un exercice de rdaction. Eile pose de dIicats probimes
d‘apprciation et dvaIuation, iorsqu‘ii s‘agit, par exemple, d‘identifier et
de prendre la mesure du droit constitutionnei non crit, de ramener du
droit constitutionnel au niveau de la loi ou A i‘inverse diever des disposi
tions IgaIes au rang de dispositions constitutionneiles. Ces difficuIts ont

rsoIues avec un soin et une retenue particuliers. Le critre qui a pr
sid chaque choix a celui de la constance de la pratique suivie par
les autorits de rfrence que sont IAssembIe fdrale, le Conseil fd
ral et le Tribunal fdral. II a tenu compte des avis de la doctrine dans
ia mesure oü ceux-ci jouissent vritablement d‘une reconnaissance gn
rale et solide.

lntröt poiitique

En rcrivant i‘ensemble du droit constitutionnel en vigueur, la mise jour
met en vidence le contenu normatif positif du droit constitutionnei non
crit et le projette ainsi dans la conscience politique des citoyens. Eile
offre Ioccasion de donner expressment ä toutes ies parties du droit
constitutionnei une lgitimation et une conscration dmocratiques qui
faisaient parfois dfaut. Ainsi, par exempie, les droits fondamentaux et le
droit international, que ce soit dans la jurisprudence ou les conventions
internationales conciues par la Suisse, se sont dvelopps sans i‘approba
tion expresse du souverain. Les critres selon iesquels ies traits interna
tionaux sont soumis au rfrendum ne sont en partie pas satisfaisants (cf.
p. ex. le Pacte II de I‘QNU et ia Charte sociale europenne). C‘est
pourquoi ii est primordiai sur le plan poiitique, mais aussi du point de vue
de la dmocratie, d‘offrir une base solide au dveioppement du droit
constitutionnei. La consuitation du peuple sur I‘intgraiit du drolt consti
tutionnel en vigueur devrait contribuer “affermir I‘aiiiance des confd
rs“, pour reprendre ies termes du prambuIe actuel, ainsi qu‘ renouveier
cette alliance, ce qui reprsente sans aucun doute une entreprise digne du
1 5Ome anniversaire de i‘Etat fdral.

Toute chose qui n‘est pas renouveIe de temps autre perd de sa subs
tance, mme si eile a fait ses preuves. La teneur matrieIie de la Consti
tution ne s‘en trouve pas modifie pour autant, mais sa substance, gräce
ä la mise jour, se fait plus visible et prend une autre valeur. C‘est ainsi
que la mise jour contribue renforcer notre environnement institutionnel,
la capacit de manoeuvre des organes de l‘Etat et, par I, ia crdibiiit de
I‘action de i‘Etat.
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Mise ä jour et domaines de rforme

Une revision constitutionnelle qui se veut ouverte ne doit pas fixer une
fols pour toutes les rformes ä raliser. Certaines rformes sont plus
avances que dautres. Les projets de rforme arrivs maturit peuvent
ötre raliss en parallle avec la mise ä jour, d‘autres suivront plus tard.
Actuellement, le Conseil fdraI a en point de mire le renouvellement des
droits populaires et la rforme de l‘organisation judiciaire au niveau fd&
ral, deux domaines dans lesquels le besoin de rforme est urgent et mani
feste. Cest pourquoi le Conseil fdral soumet l‘attention du public un
train de propositions de rforme pour chacun de ces domaines. II entend
ainsi concentrer les rformes prioritaires. A l‘chance de la procdure de
consultation, ii examinera nouveau la situation sur la base des rsuItats
obtenus et prendra la d6cision soit de ne soumettre aux Chambres fdra
les que le projet de Constitution mise jour, soit de le complter par des
propositions de rformes matrielles. La question peut aujourd‘hui rester
ouverte de savoir si les propositions de rforme du Conseil fdral iront
au-del du domaine des droits populaires et de la justice pour stendre
ceux du Gouvernement, du Parlement et du fdralisme. Le Conseil fd
ral prendra sa dcision en fonction du degr d‘avancement des travaux
dans la perspective de la discussion au Parlement au moment oü ii adop
tera son message. II n‘est pas impossible que de nouveaux domaines de
rforme soient mis en discussion au cours des dbats pariementaires.

Prquation financi&e et rforme du federalisme

Si lon excepte les droits populaires et la rforme de la justice, le Conseil
fdral entend se limiter prsenter une mise jour de la Constitution en
vigueur. C‘est pourquoi le projet de Constitution prsent ici ne contient
pas d‘innovations matrielles en matire de prquation financire (article
114), en dpit du fait qu‘au milieu de l‘anne dernire, conscient des la
cunes du systme de prquation financire eri vigueur, le Conseil fdral
a charg un groupe de travail compos de reprsentants de la Confdra
tion et des cantons de revoir entirement la rglementation en la matire.
Les grandes lignes de cette nouveiie rgIementation devront tre prsen
tes au Conseil Mdral d‘ici la fin de l‘anne 1 995. Les premires mises
en consultation politiques sont prvues pour le dbut de l‘anne 1 996.

L‘objectif premier du nouvel ordre de prquation financire est de donner
un coup de fouet au fdraiisme en renfor9ant le sens des responsabilits
des cantons et leur capacit de financement propre. En consquence, la
nouvelle rglementation touchera la Constitution sous deux angles: eile
offrira une base nouvelie la prquation financire entre la Confdration
et les cantons, ainsi qu‘entre les cantons, prise dans son sens le plus
troit. Mais, dans certains domaines, eile postulera gaIement une nou
velle rpartition des tches entre la Confdration et les cantons. On peut
donc d‘ores et dj prvoir qu‘un nouvel ordre de prquation financire
ncessitera moyen terme des modifications de la Constitution. CelIes-ci
pourront tre prsentes sous forme dobjet spar ou dans le cadre de la
rforme du fdraIisme en cours. En effet, un groupe de travail form par
les cantons, mais dans lequel la Confdration est gaIement reprsente,
s‘occupe de la rforme du fdralisme.
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15 Nouveautös ponctuelles (“variantes“)

Propositions de variantes la Constitution fdrale mise ä jour

Lors de l‘adoption en 1987 de I‘arrt parlementaire relatif Ja revision

constitutionneile, Je Parlement a clairement encourag Je Conseil fdraJ

proposer des modifications matrieIles ponctuelles cöt du texte consti

tutionnel mis jour Pour des raisons de transparence, elles doivent pren

dre Ja forme de variantes. Dans le cadre de Ja rforme de la Constitution,

nous saisissons cette opportunit et nous mettons en discussion publique

quatre variantes. Nous nous sommes volontairement limits quelques
variantes “politiques“, qui rpondent une proccupation de rforme poli

tique reconnue.

Les variantes proposes doivent avoir un effet d‘intgration et visent

avant tout amliorer Jes conditions-cadre institutionnelles de notre Etat

fdral, sans branler l‘quilibre des comptences entre Ja Confdration

et les cantons. Elles sont donc rgies par les mmes principes que la r&

forme constitutionnelle, dont elles constituent un lment. Ces variantes

reprsentent - en plus des deux grands domaines de rforme - un compl

ment ncessaire la mise jour du droit constitutionnel actuel. Nous

montrons de cette manire que nous accordons Ja plus grande attention

au mandat qui nous a donn de raliser Ja mise jour de la Constitu

tion en respectant Je principe de transparence. Les variantes ont encore

pour but de dmontrer Ja capacit de renouvellement de notre droit consti

tutionnel dans le contexte d‘un concept largi de mise jour, ainsi que

dans Ja perspective de la Suite de Ja rforme constitutionnelle.

Quatre propositions de vanantes

Les propositions de variantes qui vous sont soumises concernent les

points suivants (cf. chif. 3 pour le texte des variantes avec les commen

taires correspondants)

— Ja participation des cantons la politique ext&ieure de la Confdration

— les modifications de territoire facilites entre les cantonS

— Je principe de Ja publicit dans l‘administration fdrale

— la protection du secret de rdaction

Nous ri‘avons pas, en J‘tat actuel, pris en considration d‘autres varian

tes discutes au sein de l‘administration. Elles concernaient notamment Ja

suppression de l‘article sur les vchs, J‘introduction d‘un article sur les

villes, I‘introduction d‘un articJe sur Ja jeunesse, une disposition sur l‘in

tgration des trangers et un article sur Jes partis. En se limitant aux

quatre variantes ci-dessus, Je Conseil fdral n‘entend toutefois pas ex

clure que d‘autres modifications ponctuelles soient finalement introduites

dans le projet de Constitution un stade ultrieur, par exemple dans le

message destin I‘Assemble fdrale. Ceci dpendra galement du r&

sultat de la procdure de consultation.
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Rapports avec le projet de revision partielle des dispositions constitution
neues relatives ä l‘Assemble fdrale

La commission des institutions politiques du Conseil national a soumis
l‘Assemble fdraIe le 21 octobre 1 994 un projet de revision partielle
des dispositions constitutionnelles relatives ä lAssemble fdrale (FF
1 995 1 111 3). Dans le cadre de la procdure de consultation mene en

1 994, ces propositions ont rencontr uri echo presque entirement
positif parmi les partis et les cantons. Ces propositions concernent notam
ment les incompatibilits (par ex. interdiction de l‘lection d‘eccl6siasti-
ques au Conseil national), l‘lection la prsidence des Conseils, l9ndem-
nisation des membres du Conseil des Etats par la Confdration au heu
des cantons, les commissions, et le rattachement des Services du Parle
ment l‘Assemble fdrale. Dans la mesure oü ces propositions dpas
sent le cadre dune simple mise jour, et pour des raisons de transpa
rence, elles ne pouvaient par consquent pas figurer dans le texte mis
jour. On peut toutefois admettre qu‘elles y seront intgres lors d‘une
phase postrieure de la revision totale.

16 Röforme des droits populaires

Rforme, renforcement et revitalisation des droits populaires: voter sur
l‘essentiel et maintenir la substance

Les droits populaires font partie de l‘essence de l‘identit suisse. Ils carac
trisent de manire dterminante la Suisse et fa9onnent galement son
image Itranger. Sans eux, l‘histoire de notre pays aurait peut-tre, et
mme vraisemblablement, connu un droulement trs diffrent. Depuis
quelque temps, ils suscitent mme un engouement nouveau puisque la
moiti de tous les projets soumis au peuple depuis la cration de l‘Etat f&
dral ront au cours de ces 30 dernires annes. Paralllement, l‘int
rt des citoyens ä une participation directe aux affaires publiques et aux
questions politiques dcisives n‘a cess de croTtre. Les taux de participa
tion ont, ces dernires annes, nouveau clairement augment par rap
port ä autrefois (avec un taux de participation d‘env. 50 % durant la pr
sente lgislature). Simultanment, ii apparaTt de plus en plus manifeste
qu‘une rforme est, dans une certaine mesure, ncessaire.

D‘une part, notre Constitution ne prvoit pas ha possibilit pour le peuple
de participer certains objets dont l‘enjeu est important. D‘autre part, ii
est indniable que nos droits populaires, conus au sicle pass pour les
besoins et selon les donnes de l‘poque, ne correspondent plus aux exi
gences actuelles s‘agissant de I‘action et du fonctionnement d‘un Etat
moderne. La crdibilit et la prvisibilit de notre pohitique - qui consti
tuent les grands atouts de notre pays dans les relations internationales -

ont diminu. Pour cette raison, nous avons pour täche et pour mission
d‘examiner les possibilits de maintenir et de revitaliser la substance des
droits populaires tout en les dveloppant pour satisfaire aux exigences
d‘un Etat tel que nous le concevons ha fin du XXe sicIe. II va de soi que
toute rforme dans ce domaine aura d‘importantes rpercussions au
niveau politique.
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Train de mesures quiIibr

En raison de ce qui prcde, ces rformes doivent ötre abordes avec cir

conspection et tenir compte du contexte politique. II ne saurait tre ques

tion de rduire simplement les droits de participation du peuple, ni de les

tendre fondamentalement. Les rformes proposes visent beaucoup plus

remodeler, renforcer et ä affiner les droits populaires. L‘objectif de la

rforme consiste ainsi crer, dans le cadre d‘un train de mesures global,

un nouvel quilibre et ä tendre les possibilits d‘ajustement de nos ins

truments dmocratiques chaque situation. Dans ce domaine, l‘ensemble

des rformes doit prsenter un systme quilibr et intelligible pour les ci

toyens. II s‘agit ainsi de retrouver une certaine pondration entre une par

ticipation par reprsentation et une participation dmocratique directe la

gestion de notre Etat. Finalement, lobjectif est d‘assurer pour l‘avenir le

fonctionnement et la crdibilit de notre dmocratie directe.

Commission d‘experts “Droits populaire&‘

Les propositions de rforme dans le domaine des droits populaires se fon

dent sur les travaux d‘une commission d‘experts prside par le profes

seur de droit constitutionnel Jean-Franois Aubert, de Neuchätel. Cette
commission, qui a travaill de manire particulirement intensive, a pro

cd un examen d‘ensembie et une valuation de notre systme des

droits populaires. L‘analyse et les conclusions de ces travaux, comprenant

des propositions, ont consignes dans un rapport qui a servi de base

de discussion principale au Dpartement fdral de justice et police (DFJP)

et au Conseil fdraI. II va de soi que le Chef du DFJP s‘est rserv le

droit de porter dans certains secteurs une apprciation poiitique diffrente

de celle de la commission d‘experts, mme s‘il a suivi les propositions de

la commission sur les points les plus importants.

Innovations dans le domaine des droits politiques

Les propositions de rforme principales du DFJP que le Conseil fdral

entend mettre en discussion dans le public concernant les droits popu
laires sont les suivantes:

— lntroduction d!une initiative populaire gnerale. En vertu de celle-ci,

100‘OOO citoyens peuvent exiger, sous la forme d‘une proposition g
nrale, l‘adoption ou l‘abrogation d‘une ou de plusleurs dispositions
constitutionnelles ou lgales. Cette solution permet de disposer dorna
vant d‘une initiative populaire, sous forme de proposition gnrale, qui
vaudra galement pour le niveau lgislatif.

— Possibilit pour lAssembie fdrale d‘opposer dans un seul vote rf
rendaire deux propositions alternatives. Dans les cas oü lAssemble
fdrale recourt cette procdure, eile offre aux citoyens, en prsence
de questions dlicates, la facult de choisir entre deux propositions. On
renonce par contre introduire le “rfrendum constructif“, car une
rgIementation nouvelle de ce genre crerait trop de probimes non en
core rsolus.

— Introduction d‘un rfrendum facultatif administratif et financier. En
vertu de celui-ci, un tiers des membres des deux conseils peuvent de
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mander que les dcisions importantes sur Je plan technique ou finan
der, comme celles, par exemple, qui concernent des concessions rela
tives des instaliations de grande importance ou qui portent sur de
grosses dpenses et qui ne peuvent tre arrtes dans une loi ou dans

Je cadre du budget, soient soumises au vote du peuple. Cette proposi
tion tend de manire importante les droits de participation du peuple.
La Constitution prvoit express6ment certaines exceptions.

— Elargissement du referendum facultatif sur les traits internationaux. II

s‘agit J d‘un renforcement des droits populaires dans Je domaine inter
national. Cette innovation devrait permettre de familiariser davantage Ja

population avec la politique trangre. A l‘avenir, les traits interna
tionaux qui nous obligent directement ou indirectement lgifrer doi
vent tre soumis au rfrendum. Le peuple doit ainsi pouvoir se pro
noncer avant que les engagements de droit international NE soient
conclus, et non seulement - comme c‘est le cas aujourd‘hui - au mo

ment d‘introduire les obligations qui en dcoulent dans le droit national.
Un tel dplacement en amont de Ja participation du peuple permet de
renoncer soumettre au rfrendum Ja transposition d‘un trait dans Je
droit national, pour autant toutefois que cette transposition soit Ja

consquence ncessaire de ce trait. Ii sera toujours possible de faire
voter le peuple a posteriori par le biais de l‘initiative populaire gnraJe.

— Possibilit pour l‘AssembIe fdrale de soumettre au peuple et aux
cantons simuJtanment plusieurs initiatives portant sur Je mme objet.
Cette innovation entend rpondre Ja multiplication des initiatives p0-
pulaires distinctes, souvent contradictoires mais portant sur le mme

objet, teiles que, par exemple, les initiatives dans Je domaine de la dro

gue, de Ja politique europenne, de Ja politique agricole ou de I‘AVS.

Pour le Conseil fdral et l‘AssembJe fdrale, mais galement pour Je
souverain, ii serait important que toutes ces initiatives puissent tre

soumises au vote Je mme jour pour viter d‘ventueis rsuJtats con
tradictoires.

— Augmentation du nombre de signatures requises pour Je referendum fa
cultatif (1 OO‘OOO signatures) ainsi que pour J‘initiative tendant
revision partielle ou totale de Ja Constitution (200‘OOO signatures). Le

mme nombre de signatures est exig pour Ja nouvelJe initiative popu
laire gnrale que pour Je rfrendum lgislatif; en effet, dans de nom

breux das, cette nouvelle initiative populaire concernera gaJement la

matire JgisJative et constituera, dessein, une sorte de rfrendum
lgislatif a posteriori. L‘augmentation du nombre de signatures requises
s‘impose pour des motifs dmographiques. En particulier, ii est aujour
d‘hui devenu trop facile de recourir au rfrendum lgislatif et cela
entrave considrablement Ja capacit d‘action de JEtat. II est conforme
au principe de proportionnalit d‘exiger au moins 100‘OOO signatures —

sur 4,6 millions de citoyens actifs — pour soumettre au peuple une loi
adopte par le Parlement. II eri va de mme d‘une augmentatiori du
nombre de signatures 200000 pour demander Ja modification de Ja
Constitution. Une teile solution permettra d‘ailleurs de conserver Je
rapport existant actuellement entre J‘initiative et le rfrendum.

— Laffirmation ciaire, dans le texte constitutionnel, du principe - dj re
connu aujourd‘hui - de Ja primaut du drolt international sur le droit
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interne. Le Conseil fdral, l‘Assemble fdrale et le Tribunal fdral
et la majeure partie de la doctrine reconnaissent depuis longtemps ce
principe; ii garantit la crdibilit de notre pays sur le plan de la politique
trangre et conditionne le respect par nos partenaires de leurs enga
gements. Le principe nexclut pas qu‘au moment de lappIication du
droit, ii puisse y avoir des cas oü, aprs pondration des intrts natio
naux et internationaux en prsence, certaines raisons commandent de
faire primer les intrts du pays. C‘est pourquoi la clause de primaut
teile qu‘elle est propose nest pas accompagne d‘une rgIe de sanc
tion. On prvoit toutefois que le Tribunal fdraI pourra refuser d‘appli
quer dans un cas d‘espce une dispositionde la lgislation suisse qui
serait contraire au droit international.

— Cons&ration du principe selon lequel les initiatives populaires qui vb
lent les regles impratives du droit international sont nulles. Ce principe
correspond la pratique du Tribunal fdral et de l‘Assemble fdrale
selon laquelle une initiative doit tre dclare nulle dans certains cas
exceptionnels, par exemple lorsqu‘elle viole I‘interdiction de la torture.
L‘invalidation totale ne peut tre prononce que si aucune solution
moins grave (invaliciation partielle) n‘est possible. Contrairement la
rglementation actuelle, ii appartiendra au Tribunal fdral de se pro
noncer sur la nulIit ventuelle dune initiative populaire, car cette
question reIve, ou devrait relever, du domaine juridique et non du do
maine politique. Le Tribunal fclral est, dans ce cas, beaucoup mieux
plac pour se prononcer que lAssembIe fdrale. Le Tribunal fdral a
dj aujourd‘hui une comptence similaire s‘agissant des initiatives p0-
pulaires en matire cantonale. Cette exprience montre que la crainte,
partiellement entretenue, d‘une politisation du Tribunal fdral est in
justifie. Enfin, on doit s‘attendre ce que les cas o cette innovation
devrait s‘appliquer soient rares en pratique.

17 Rforme de Ja justice

Juridiction du Tribunal fedral, protection juridique, droit procduraI

Une rforme urgente est galement ncessaire dans le domaine de la
“justice“, terme qui doit tre compris dans le sens large oü l‘entend la
procdure ftdraIe. Compte tenu de la surcharge chronique du Tribunal
fdral, ii est ncessaire de proc&ier A des modifications structurelles, si
nous ne voulons pas tre contraints d‘augmenter le nombre des juges f&
draux, ce qui ne constituerait qu‘une solution provisoire, et dont l‘effica
cit n‘est qu‘apparente. L‘ide centrale de cette rforme consiste ä assu
rer le fonctionnement et la qualit de la jurisprudence du Tribunal fdral.
En tant que Cour suprme, le Tribunal fdral a au moins trois missions
remplir: assurer une protection juridique effective, garantir I‘unit du droit
et contribuer au dveloppement de ce dernier. Or, ces missions, ii ne par
vient plus les assumer de faon optimale dans les priodes de surcharge
persistante. Les difficults de fonctionnement de notre Cour suprme sont
de plus en plus nombreuses. Une teIle situation implique que l‘on prenne
aujourd‘hui des mesures efficaces pour permettre de la dcharger.

On ne peut plus nier aujourd‘hui que notre systme de protection juridique
est lacunaire. Au regard de l‘accroissement considrable des comptences
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fdrales au cours des dernires dcennies, ii n‘est plus possible de d&
fendre avec conviction l‘ide que les actes lgislatifs les plus importants
de la Confdration soient totalement exclus du conträle judiciaire. On se

trouve aujourdhui dans la situation paradoxale oü, dans une contestation
suisse, les juges de la CEDH ont davantage de pouvoirs de dcision que

nos juges fdraux Lausanne. Par ailleurs, une garantie d‘accs au juge
fait presque compltement dfaut dans le domaine des droits politiques de
la Confdration.

Enfin, une harmonisation dans le domaine du droit de procdure est de

plus en plus ncessaire. 26 bis de procdure (27, en droit civil, avec la loi

fdrale; 29, en droit pnab, avec bes 3 bis fdrales) ne sont plus con
formes aux exigences de notre poque. Au regard de Ienchevtrement de
plus en plus marqu de rios socits, bes dsavantages d‘un tel systme
apparaissent toujours plus nettement. En particulier, l‘actuel morcellement

du droit fait obstacle ä une lutte efficace contre le crime organis et la

criminalit conomique. Pour cette raison, divers cantons ont djä de
mand une unification des droits de procdure pnale.

Commission d‘experts ‘Rforme de la justice“

Pour examiner en dtail l‘ensemble du systme de lorganisation judiciaire
fdrale au regard de la Constitution, le Chef du DFJP a institu une

commission d‘experts place sous la direction du professeur Walter Kälin,

de Berne. Cette commission d‘experts a examina de manire trs appro
fondie bes questions qui lui taient poses et a soumis au Chef du DFJP un

rapport complet en formubant un certain nombre de propositions de r

forme. Ce rapport a galement servi de base de discussion au Conseil f&

dral. Comme dans le cas du rapport de ba commission d‘experts “Droits

populaires“, le Chef du DFJP a galement approuv dans son principe le

rapport de la commission dans be domaine de la “Rforme de la justice“; il

a toutefois port une apprciation diffrente sur bes propositions de r

forme selon bes secteurs.

Innovations dans le domaine de la procdure fderale

Les propositions de rforme et bes innovations bes plus importantes dans be

domaine de la “justice“ sont bes suivantes:

— Cration d‘autonts judiciaires inf&ieures au Tribunal fderal dans la

mesure oü celles-ci n‘existent pas encore. Le Tribunab fdral ne de
vrait en principe plus trancher en tant que premire instance judiciaire.

Cela implique le dveloppement des autorits judiciaires en matire de

juridiction administrative fdrale et la cration d‘un tribunal pnal fd&

ral qui jugerait en premire instance. Les cantons devraient galement
tre tenus de crer des autorits judiciaires dans le domaine du droit

administratif cantonal.

— Cration d‘une base constitutionnelle permettant de bimiter l‘accs au
Tribunal federal et, ä titre de compensation, conscration dans la
Constitution d‘une garantie d‘accs ä un tribunal.

II est propos que le texte constitutionneb soit conu de faon ä laisser
au bgislateur une certaine marge de manoeuvre qui bui permette d‘in
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troduire des limitations daccs et, le cas chant, de les dfinir (p. ex.
procc1ure dadmission ou procdure d‘examen praIab1e). Le Tribunal
fdral doit avant tout soccuper de contestations portant sur des
questions de principe. Dans ce cadre, la formulation propose garantit
qu‘en tout tat de cause les contestations exposant une partie un
dsavantage important sur le plan objectif et subjectif continuent tre
juges par le Tribunal fdral. Des exceptions justifies la garantie
des voies de droit sont envisageables (p. ex. actes gouvernementaux
ou parlementaires non justiciables).

— lntroduction de la juridiction constitutionnelle dans des cas dapplica
tion concrets. Le Tribuna fdral devrait 6tre habilit examiner la
conformit aux droits constitutionnels et au droit international d‘une
dcision ou dun jugement rendus en application dune norme lgisla
tive. II pourrait donc, dans un cas concret, refuser dappliquer la norme
contraire la Constitution. On renonce par l un contröle abstrait des
normes, difficile concilier avec notre systme politique. On propose
un systme centralis dans lequel seul le Tribunal fdral est habilit
examiner les bis fdrales et bes arrts fdraux de porte gnrale et
on renonce ä crer une cour constitutionnelle suprieure distincte du
Tribunal fdral, comme on en trouve par exemple en Allemagne ou en
Autriche. En effet, un tel systme aurait pour consquence une compli
cation et un albongement indsirable de la procdure et susciterait
gabement un certain nombre de rserves dans le cadre de notre sys
tme pobitique.

— Unification du drolt de procdure pna1e; harmonisation du droit de pro
cdure civile. II y a heu d‘attribuer la Confdration la comptence
d‘unifier totahement ou partiehlement le droit de procdure pnale. Par
contre, en droit civib, bes besoins portent avant tout sur l‘harmonisation
des prescriptions de procdure, par exemple par le biais de dispositions
cadres. L‘organisation judiciaire en matire de droit pnal et civil de
meure de ha compätence des cantons.

18 D&oulement des travaux et questions de procdure

La discussion publique sur le projet de nouvelle Constitution fdrale, sur
bes variantes, ainsi que sur les propositions de rforme dans bes domaines
des “droits populaires“ et de la “justice“ durera jusqu‘ä fin fvrier 1 996.
Le DFJP procdera ensuite une rcapitulation des avis exprims et une
premire vahuation de ha consultation l‘intention du Conseib fdrah. Sur
ha base de ces rsuhtats, le Conseil fdrah dcidera, en 1 996, de ha
Suite ä donner aux travaux relatifs cette rforme de ha Constitution, et ih
chargera he DFJP d‘haborer le projet du message qu‘ih adressera aux
Chambres fdrales. C‘est seulement bors de l‘adoption de ce message,
vraisemblablement en automne 1 996, que le Conseih fdral se dtermi
nera, titre dfinitif, sur le projet de mise jour de la Constitution fd
rabe. C‘est ce moment-I galement qu‘ih dira si et comment ii entend
complter cette mise jour par des variantes ponctuehhes, par bes domai
nes de rforme proposs ainsi que, he cas chant, par d‘autres rformes.

A l‘heure actuelle, la question de savoir sebon quelles modalits h‘on
votera sur le projet de nouvelle Constitution fdrale est encore ouverte.
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D‘aprs la Constitution en vigueur, la nouvelle Constitution doit tre sou
mise, dans son entier et donc en une fois, l‘adoption ou au rejet du
peuple et des cantons. Le Conseil fdral est d‘avis que les “rgles du
jeu“ fixes par la Constitution actuelle ne doivent pas tre changes.
Cette opinion est partage par les Commissions des institutions politiques
de l‘AssembIe fdrale. Le Conseil fdrai a donc renonc ä proposer une
modification des dispositions constitutionnelles relatives aux modalits de
vote actuellement en vigueur.

Si le Conseil fdraI n‘envisage pas de remanier en profondeur les “rgles
du jeu“ relatives la votation, on pourrait nanmoins songer modifier,
dans les limites du droit constitutionnei en vigueur, certaines des disposi
tions de procdure existant au niveau de la loi, en vue d‘en prciser les
modalits. Le Conseil fd6ral approfondira cette question lors de l‘labo
ration du message, et ii formulera, le cas chant, des propositions sur le
genre et l‘tendue des modifications matrielies souhaitables.

Si le Conseil fdral renonce en principe modifier les “rgles du jeu“
pour la votation relative la prsente rforme, cela n‘exclut pas que, dans
la perspective de revisions futures, ii propose I‘Assemble fdrale de
modifier les dispositions relatives la revision de la Constitution, ainsi que
iont fait plusleurs cantons qui viennent de procder une rforme de leur
propre Constitution. Certains dentre eux ont ainsi introduit la possibilit
de former des “paquets“ de revisions constitutionnelles, qui peuvent tre
soumis ä la votation simultanment ou cfe manire chelonne. Quelques
Constitutions cantonales prvoient galement la possibilit de voter sur
des questions de principe ou sur des variantes. Dans le message qu‘il
adressera au Parlement, le Conseil fdrai examinera de manire appro
fondie sil convient, dans la perspective de revisions futures, dintroduire
de tels assouplissements des modalits de vote l‘6chelon fdral.

Dans certains cantons, la Constitution prvoit aussi qu‘avant de s‘engager
sur ia voie d‘une revision totale cfe la Constitution, ii y a heu cfe soumettre
au peuple ha question de principe de savoir s‘il souhaite une teile revision.
Procder de la sorte ä i‘chelon fdral ncessiterait une revision pralable
de la Constitution, haquelle le Conseil fdral a galement dcid de
renoncer en i‘occurrence. Une teile manire de procder conduirait re
tarder inutilement ha rforme de la Constitution en cours. Eile serait, de
surcroTt, ressentie comme inopportune, i‘AssembIe MdraIe ayant pris
une dcision de principe ä cet gard en 1987. Aprs queique 30 ans de
travaux prparatoires, le Conseil fdral a donc prfr tout mettre en
oeuvre pour qu‘une rforme de la Constitution puisse tre soumise ha
dcision du peuple et des cantons avant la fin du sicle.

C‘est encore et principalement pour cette raison que he Conseil fdraI et
les Commissions des institutions pohitiques des Chambres fdraies ont
renonc ha cration d‘un Conseil constitutionnel. La mise en piace cI‘un
tel organe aurait ncessit, eile aussi, une revision pralable de la Consti
tution, car le texte en vigueur n‘en prvoit point. II aurait ainsi fallu rgher
tout d‘abord des questions dlicates touchant h‘organisation cfe cette insti
tution, par exemple he choix d‘un systme uni- ou bi-camral, le nombre
de membres, les incompatibiiits, etc. En outre, la coexistence, pendant
plusieurs annes, de iAssemble fdrale et d‘un Conseil constitutionnei
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n‘aurait pas sans poser des problmes. On a aussi tenu compte du fait
que IAssemble fdraIe dispose, de par son caractre permanent, d‘une
meilleure connaissance de la matire et d‘une plus grande exprience.
Toutes ces raisons ont conduit renoncer la cration d‘un Conseil
constitutionnel. II appartiendra l‘AssembIe fdrale de s‘organiser de
manire pouvoir mattriser les tches suppImentaires qui Iui incombe
ront, afin quun projet de nouvelle Constitution susceptible d‘tre soumis
la votation puisse tre adopt en 1 998 - anne commmorative de la
naissance de l‘Etat fdral -‚ conformment ä la motion dpose par Mme
Josi Meier.



Mise jaur du droit constitutionnel 23

Expos des motifs

1 Introduction blanc

2 Mise ä jour du droit constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Rforme des droits populaires bleu

5 R6forme de la justice vert

6 Abrviations blanc

7 Annexe: Questionnaire sur la rforme
de la Constitution blanc



1 Introduction blanc

2 Mise ä jour du droit constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Reforme des droits populaires bleu

5 Reforme de la justice verl

6 Abreviations blanc

1 Annexe: Questionnaire sur la reforme
de la Constitution blanc
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21 Une marge de manoeuvre Iimite

A l‘inverse des tentatives prcdentes visant la revision totale de la

Constitution fdrale, lesquelles avaient pour objectif de refa9onner int

gralement le droit constitutionnel fd&al, le projet prsent ici ne fait que

reprendre fidlement le droit constitutionnei en vigueur, crit et non crit,

ce qui correspond au mandat du Parlement de 1987. Les Commissions

Wahlen et Furgler, qui ont donn leur empreinte au projet de Constitution

de 1 977, avaient au contraire eu pour mission, comme le demandaient les

motions du Conseiller aux Etats Karl Obrecht et du Conseiller national

Peter Dürrenmatt de 1 965, de suivre les proccupations politiques d‘alors,

dans i‘esprit que “les fondements de notre Etat fdraI, dans le domaine

des ides et des institutions, n‘taient plus suffisants et qu‘il tait

ncessaire de procder une revision approfondie et une large

adaptation pour rpondre aux besoins du futur“ (cf. Rapport du Conseil

fdral du 6 novembre 1985, p. 55). Le projet de Constitution prsent ici

s‘appuie certes sur les travaux prcdents, mais ne doit justement pas,

parce que les circonstances ne sont plus les mmes, ötre jug l‘aune de

teiles exigences politiques.

22 Porte de la mise ä jour

Conformment ä l‘art. 3 de I‘arrt fdral du 3 juin 1977, le projet de

Constitution “mettra ä jour le droit constitutionnel actuel, crit et non

crit, le rendra comprhensibie, l‘ordonnera systmatiquement et en uni

fiera la langue ainsi que la densit normative“. Cela reprsente plus

qu‘une simple revision formelle de la Constitution fdrale qui se limiterait

un remaniement du texte sur le plan linguistique et systmatique. II

s‘agit de reformuler i‘ensemble des dispositions, d‘laguer le texte en le

dbarrassant des dispositions devenues dsutes et des dispositions

mineures qui ne mritent pas de figurer dans la Constitution, et, enfin, de

combler les lacunes. Le droit constitutionnel matriel issu de la pratique

des autorits fdrales, particulirement de celle du Tribunal fdral, ainsi

que de la doctrine juridique et du dvelopppement du droit international,

doit trouver sa place dans le texte crit de la Constitution. Cela corres

pond en tout cas au voeu des Chambres fdrales (cf. 80 CN 1986 783

ss et CE 1987 626ss).

Les travaux prparatoires, ainsi que ies dbats lors des sances de com
mission et du plnumdu Conseil des Etats (Conseil prioritaire) permettent

de circonscrire prcisment la signification et la porte de l‘art. 3: le projet

du Conseil fd4ral doit combler les lacunes de la Constitution en vigueur

par une mise jour fidle la ralit (cf. ce propos l‘article intitul

“Realitätsbezogene Verfassungsreform“ de Kurt Eichenberger paru dans la

NZZ du 12 mai 1986). Le droit constitutionnel doit tre codifi dans son
intgralit et son actualit, de manire uniforme, systmatique, claire et

comprhensible. On veillera toutefois maintenir les structures de base de
l‘ordre constitutionnel actuel et rapprocher le projet autant que possible

de l‘tat du droit positif.
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23 Combler les lacunes formelles et matrieIIes

La Constitution fdraIe actuelle a de grandes lacunes. Nul ne l‘ignore et
chacun s‘y rsigne; la pratique juridique connatt ces imperfections et s‘en
accomode. Pourtant la ncessit d‘un nouvel ordre constitutionnei s‘im
pose en raison des amliorations essentielles quil permet d‘apporter:

- des expressions et des tournures dmodes sont remplaces par des
formulations plus actuelles et ainsi rendues plus comprhensibles;

- l‘uniformit de la langue, qui s‘tait perciue au fu des nombreuses revi
sions partielles et des traductions dans les trois langues officielles, est
rtabiie;

- les articies de la Constitution fdrale sont numrots de faon suivie;

- les diffrentes matires de la Constitution fdrale, qui ne suivent au
jourd‘hui aucune structure claire, ni aucun ordre systmatique, peuvent
tre r6ordonnes plus proprement et plus finement;

- des dispositions devenues sans objet ou dsutes peuvent tre suppri
mes sans regret, tandis que des dispositions dmodes sont actuali
ses;

- des dispositions d‘importance secondaire peuvent tre retires de la
Constitution et renvoyes au niveau de la loi;

- des lacunes peuvent tre combles (p. ex. dans la partie relative aux
droits fondamentaux), des dispositions compltes (p. ex. les disposi
tions sur la collaboration entre la Confdration et les cantons) ou enri
chies (p. ex. les rgles dfinissant les buts et l‘organisation de la Con
fdration);

- la densit normative est unifie et la rpartition des comptences dans
1• Etat fdral rordonne systmatiquement;

- le droit constitutionnel est mis au diapason de la ralit constitution
nelle (p. ex. concernant l‘Etat social, laide au dveloppement, la poli
tique d‘encouragement la culture, la pratique en matire de dlga
tion et la conclusion des traits internationaux).

24 Portöe juridique

Si l‘on suit les intentions de ses auteurs, la rforme constitutionnelle doit
reflter la ralit en s‘inspirant des usages bien tablis et qui ont fait leurs
preuves; eile doit galement faire le lien, dans sa teneur, son texte et son
style, entre l‘ancien et le nouveau, afin de permettre aux citoyens de
s‘identifier A leur Constitution et de renouer avec la tradition. Mais mme
s‘il ne s‘agit finalement que de prsenter le droit constitutionnel actuel, tel
que la doctrine et la pratique le comprennent, l‘appliquent et l‘interprtent,
sous un jour nouveau, ii ne faut pas exciure l‘ventualit que la mise
jour ait des incidences juridiques importantes et qu‘elle entraTne des d&
placements dans les priorits:

- ii n‘est pas possible d‘arrter une fois pour toutes quelles dispositions
mritent d‘tre ancres dans la Constitution, savoir quelles disposi
tions constitutionnelles doivent tre renvoyes au niveau de la loi et
quelles dispositions doivent tre leves au rang de dispositions consti
tutionnelles. Tout dpend de la manire dont on comprend la notion de
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Constitution (tendue, densit, style) et de l‘apprciation qu‘on porte
sur l‘tat du droit actuel (force juridique, “caractre“ constitutionnel). II
nest dj pas facile didentifier le droit constitutionnel en vigueur. Le
projet de Constitution prsent ici tente de rendre ltat du droit en
vigueur avec soin et dans son intgralit, mais c‘est au Constituant
quil appartiendra toujours, endernier ressort, de modeler la Constitu
tion.

- les dispositions constitutionnelles qui sont renvoy6es au niveau de la loi
perdent leur force juridique constitutionnelle et leur existence n‘est plus
garantie par la procdure qualifie applicable aux revisions constitu
tionnelles. II en va de mme, mais avec leffet inverse, lorsque des dis
positions legales en vigueur sont leves au rang de droit constitution
nel.

- l‘ordonnance nouvelle des dispositions constitutionnelles d‘un point de
vue systmatique et l‘uniformisation de la densit normative et de la
langue ouvrent des perspectives supplmentaires d‘interprtation et de
dveloppement du droit constitutionnel. Les priorits ont pu tre (invo
lontairement) dplaces, du fait que des normes existantes ont
actualises (p. ex. l‘art. sur le but de la Confdration) au que de nau
velles normes ont introduites (p. ex. dans le domaine de la protec
tion des donnes et de l‘aide au dveloppement).

- enfin, le fait que le Constituant tranche des questions laisses ouvertes
ne manquera pas d‘avoir des incidences matrielles. Linscription de
principes constitutionnels implicites, mais reconnus unanimement (p.

ex. le principe de la lgalit) ou la conscration d‘une pratique consti
tutionnelle gn&alement admise (p. ex. les limites de la dlgation
lgislative) ne sont ä elles seules pas sans consquences. Cela sera
d‘autant plus le cas lorsqu‘il s‘agira d‘claircir au niveau constitutionnel
des questions controverses jusqu‘ici laisses ouvertes. Ce dernier
point devra tre rserv au Constituant et ne saurait relever de la mise
ä jour. Le Conseil fdraI et l‘administration ont veill ne pas cder
des idaux de politique juridique, ne rien retrancher, ni am&iorer,
mais restituer fidlement l‘tat du droit et signaler, dans les annota
tions et dans le commentaire, toute incertitude concernant le rang
constitutionnel au la porte dun principe au d‘une norme.

25 Signes distinctifs de la Constitution mise ä jour

Le projet de Constitution rend pour la premire fois le drait constitutionnel
matriel de la Confdration dans san intgralit et de manire la fois
claire, structure et comprhensible. On permet ainsi aux citoyens de sai
sir I‘tat du droit constitutionnel actuel sans avoir besoin de connaissan
ces spciales. Simultanment, on fait en sorte que les dbats parlemen
taires partent sur des bases ouvertes et transparentes. La Constitution f
drale mise ä jour reprsente donc le point de dpart idal pour d‘ven
tuelles innovations.

On peut dcrire ainsi les avantages de la mise jour:

- le dcoupage du projet de Constitution apporte une meilleure vue d‘en
semble; la matire est ordonne en fonction de critres objectifs et les
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titres intermdiaires et titres marginaux permettent lutilisateur de sy
retrouver plus facilement dans Je texte. La Jangue est plus actuelle,
tandis que les termes et tournures hrits du XIXe sicle qui gnent la
comprhension du texte sont rempJacs par leur äquivalent moderne.
La densit normative est mieux quilibre;

les principes qui rgissent Je fonctionnement de lEtat sont dsigns
expressment dans Ja Constitution (art. 4); en font partie Je principe de
Ja lgalit, Je respect de lintrt public et Je principe de proportionna
Iit, de mme que Je principe de Ja bonne foi. Ces principes et d‘autres
encore, qui sous-tendent implicitement Ja Constitution (p. ex. Ja spa
ration des pouvoirs) servent consolider, sur Je plan juridique et dans
sa totalit, lEtat de droit;

les droits fondamentaux apparaissent pour Ja premire fois intgraJe
ment dans Je texte constitutionnel (art. 6ss); on y trouve les garanties
de procdure (art. 23ss) qui y gagnent une conscration gnraIe. Un
catalogue des buts sociaux (art. 31) rsume les droits sociaux carac
tre programmatoire qui taient jusqu‘ici dissmins de part et d‘autre;

les diffrentes dispositions consacres aux rapports entre Ja Confd&
ration et les cantons sont rassembles de manire donner une image
cohrente de I‘Etat fdraJ (art. 1, 3 et 32ss). La russite que repr
sente Je fdralisme suisse gagne ainsi en relief. Le projet offre ds lors
une base idaIe pour la future rforme sur Ja collaboration entre Ja Con
fdration et les cantons;

Je droit de vote et les droits populaires (droits cle rfrendum et d‘initia
tive) sont catalogus, ce qui donne une image complte des droits p0-
litiques (art. 11 5ss);

Jes fonctions, tches et comptences des organes de Ja Confdration
sont prsents de manire nettement plus intelligible dans Ja partie qui
leur est consacre (art. l2lss), ce qui contribue une meiJleure vue
densemble.
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26 Commentaire du projet de Constitution

Prambule

Le prambule est une introduction solennelle qui a une valeur symbolique
et non pas normative. C‘est une forme que l‘on rencontre traditionnelle
ment surtout dans les traits. Dans les constitutions, eile sert souligner
le caractre fondateur du document constitutionnel et lgitimer la vo
lont de crer un Etat.

L‘invocation divine perptue une tradition, observe depuis les premiers
pactes qui ont li les anciens Confdrs. Eile rappelle qu‘il existe, au
dessus de l‘Etat et de l‘homme, une puissance transcendantale, qui n‘est
cependant, en raison des diffrentes religions et conceptions philosophi
ques, pas ncessairement marque du sceau du christianisme; chacun
peut prter aux termes “Dieu Tout-Puissant‘ un sens qui Iui est personnel.

La rfrence au pouvoir constituant, que lon nomme narration dans le
texte de I‘actuelle Constitution, est formuIe de manire courte et sans
pathtisme. II n‘y a plus heu de dire, ha diffrence de ce qui se passait
en 1 848, qu‘avec la Constitution, c‘est ha cration de l‘Etat fdrah qui est
dcide. Dans le cas oCi l‘on prfrerait une narration plus longue, on
pourrait reprendre le prambule propos dans le projet de 1 977, dont la
teneur est ha suivante:

“Au nom de Dieu tout puissant!

Le peuple et les cantons de la Suisse,

Rsolus renouveler l‘aiiance des Confdrs,

Conscients que seul restera llbre celui qui use de sa llbert&

Sachant que la force d‘une communaut se mesure au bien
ötre du plus faible de ses membres,

Reconnaissant les ilmites du pouvoir de l‘Etat,

Soucieux du devoir qul leur incombe de contribuer la paix du
monde,

ont arr& la Constitution que voici:“

Titre premier: Dispositions gnöraIes

Art. 1 Structure

L‘article du projet correspond l‘article 1 er de la Constitution fdrale.

II numre les Etats fdrs qui forment ha Confdration suisse. Cette
numration fixe, de manire imprative, leur nombre et leur territoire. La
modification de ce nombre suppose ncessairement, comme c‘est le cas
actuellement, une revision de la Constitution.

Les autres principes qui concernent ha modification du nombre et du terri
toire des cantons et qui sont dduits de l‘article 1er Cst.fd. sont consa
crs non pas l‘article 1er, mais ä I‘article 39 du projet.
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Bien qu‘ii n‘ait plus d‘effet juridique, l‘ordre d‘numration des cantons a
maintenu dans sa forme actuelle: d‘abord les trois cantons directeurs

selon Je Pacte de 1 81 5, puls les autres cantons selon leur ordre dentre
dans la Confdration. Rien ne justifie dadopter un autre ordre.

La citation entre parenthse des demi-cantons est abandonne. Confor
mment au drolt constitutionnei actuel, us sont des Etats fdr€s part
entire. Dans Ja mesure oü us sont soumis d‘autres rgles que le reste
des cantons, celles-ci sont consacres dans des dispositions spcifiques
du projet (voix des cantons, art. 120, al. 4; composition du Conseil des
Etats, art. 1 28, al. 2).

Art. 2 But

L‘article 2 du projet reprend, sous une forme plus actuelle, I‘article 2 de la
Constitution fdrale.

Tous les buts de la Confdration ont, dans le principe, une gaie impor
tance. Comme c‘est le cas dj actuellement, us ne fondent aucune com
ptence (en faveur de la Confdration ou d‘une de ses autorits) et us ne
donnent pas de rgles directement applicabies. Larticle 2 sert une
meilleure comprhension de la Constitution et peut contribuer l‘interpr&
tation de ses autres dispositions.

Les deux premiers buts cits dans Ja Constitution actueIle (assurer l‘ind&
pendance de Ja patrie contre ltranger et maintenir Ja tranquillit et I‘ordre

I‘intrieur) ont runis dans une expression commune,
“I‘indpendance et Ja scurit du pays“, car les menaces qui psent de
nos jours sur les socits ne permettent plus gure de dissocier Ja scurit
intrieure de la scurit extrieure.

La protection des droits et des liberts est en principe une activit aussi
importante aujourd‘hui quau sicle dernier, mais eile prend, cause des
täches croissantes de l‘Etat, une orientation diffrente: d‘une part, parce
que lEtat dolt dfendre lexercice des droits fondamentaux par des mesu
res positives et, d‘autre part, parce que les iiberts des hommes ne sont
plus seulement menaces par les pouvoirs publics, mais parce qu‘eiies
peuvent aussi l‘tre par des personnes prives qui occupent une position
dominante.

Pour une grande partie de la population, I‘encouragement de Ja prosprit
commune est, aujourd‘hui encore, un but mentaire de I‘Etat. Ii
convient, en outre, de mentionner expressment deux autres tches
fondamentales de l‘Etat, qui se sont considrabiement dveioppes ces
cent-cinquante dernires annes et qui font partie intgrante, en queique
sorte, de sa raison d‘tre:

La Suisse ne pourra survivre que si eile maintient ou rtablit son milieu vi
tal naturel. Si Ja protection de lenvironnement figure dans Ja Constitution
fdrale titre de täche de la Confdration (art.24 septies Cst.fd/art.51
du projet), il se justifie aujourd‘hui de Ja mentionner aussi dans i‘article sur
les buts.

La cöntribution de Ja Suisse un ordre international juste et pacifique est
Je dernier but nonc dans l‘article 2 du projet. A Ja diffrence de ce qui
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se passait au XlXme sicle, lorsque le nouvel Etat ne pouvait exister que
sil se dmarquait nettement de ses voisins, l‘imbrication et la responsabi
lit coliectives internationales dans le domaine de la paix n‘ont cess de
crottre (voir, par exemple, le röle que joue la Suisse dans le dveloppe
ment du droit humanitaire international, en particulier dans le cadre de la
Croix-Rouge et des organisations äquivalentes). Ce but mrite donc ga
lement d‘tre inscrit dans la Constitution. II n‘impose cependant aucune
forme dötermine de collaboration internationale; comme par le pass& la
Suisse dcide de manire autonome la forme de cette collaboration et les
buts concrets qu‘elle entencl poursuivre; en particuiier, eile dcide libre
ment si eile veut adhrer une Organisation internationale ou supranatio
nale.

Art. 3 FdraIisme

L‘article 3 du projet reprend textuellement l‘actuel article 3 de la Consti
tution fdrale. Dans ce domaine trs sensible, c‘est un souci de continui
t qui doit prvaloir, mme si, ce faisant, on retient certaines notions dont
le contenu, depuis 1 848, a volu.

Seion la doctrine constitutionnelle actuelle, les cantons ne peuvent plus
gure tre qualifis d‘Etats “souverains“. Ils sont encore des Etats, en ce
sens qu‘ils exercent toutes les comptences qui ne sont pas attribues
la Confdration, qu‘ils sont dots d‘une puissance publique originaire sur
leur territoire et quils ont une trs large autonomie d‘organisation (la
Cst.fd. ne leur fixe que des limites assez larges: voir, par exemple, les
art.32-39 du projet). S‘ils taient des Etats souverains au sens du droit in
ternational, us pourraient dcider unilatralement de sortir de l‘Etat fd
ral, facult que le droit suisse cependant ne leur reconnaTt pas. Mais les
qualifier d‘Etats fdrs ou d‘Etats membres de l‘Etat fdral, ce qui serait
pourtant conforme au vocabulaire juridique actuel, paraTt insuffisant dans
le cadre d‘une simple mise jour du droit constitutionnel positif.

Parmi les “droits qui ne sont pas dlgus au pouvoir fdral“, il y a no
tamment le pouvoir de police, dont les cantons disposent en vertu de
l‘exercice de la puissance publique. Si chaque canton a le droit d‘exiger
des personnes qui se trouvent sur son territoire qu‘elles observent ses bis,
ii a, corrlativement, le devoir de leur assurer la scurit. Ce n‘est qu‘ ti
tre subsidlaire quexiste, paralllement au pouvoir de police des cantons,
la comptence Mdrale de maintenir l‘ordre et la tranquillit dans le pays
(art.37 et 1 59 du projet). Les coles ou la santa sont deux autres domai
nes essentiels dans lesquels la Confdration n‘a que peu de tches
rempli r.

Art. 4 Principes de l‘activit de l‘Etat

L‘article 4 du projet formule des rgles non crites de lä Constitution fd&
rale.

L‘alina 1 consacre bes deux aspects du principe de la lgalit Iato sensu,
c‘est--dire la primaut et la rserve du droit.
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Le terme “droit“ recouvre l‘ensemble des rgles de droit, quel que soit leur
niveau respectif (droit international, droit national, droit constitutionnel,
loi, ordonnance). Pour amnager la coexistence entre ces niveaux diff&
rents et l‘intrieur de ceux-ci, la jurisprudence et la doctrine ont dve
iopp un certain nombre de rgles de confiit, teiles que, par exemple, la
rgle de la primaut du droit de rang suprieur, celle de la primaut du
droit postrieur sur le droit antrieur ou celle encore de la primaut de la
norme spciale sur la norme gnraie. L‘alina 1 renvoie donc implicite
ment l‘ensemble de ces rgles de conflit.

La primaut du droit commande que les rgles de droit, lorsqu‘elles ont
rguIirement dictes, soient observes non seulement par les parti

culirs mais par tous les organes de l‘Etat, y compris par celui qui les a
adoptes.

La rserve du droit, ou l‘exigence de la base lgale, veut que toute action
de l‘Etat, qu‘elle soit de restriction ou de promotion, repose en principe
sur une rgie de droit gnrale et abstraite. Ce principe de la rgle de droit
connaTt toutefois quelques exceptions, dans la mesure oü I‘Etat agit par
fois directement en vertu d‘habilitations implicites ou partiellement implici
tes tires de la Constitution fdrale (pleins pouvoirs, clause gnrale de
police, actes de Gouvernement, octroi de certaines subventions notam
ment dans le domaine de la politique trangre). Cette conscration du
principe de la rgle de droit n‘exclut pas non plus que, dans le domaine de
la politique trangre en particulier, certains actes peuvent tre fondäs di
rectement sur la Constitution.

L‘alina 1 ne prcise pas les quaIits auxquelles doit satisfaire la rgle de
droit gnrale et abstraite. Selon la jurisprudence actuelle, eile doit, en
principe, figurer dans une loi formelle (ATF 1 03 la 369ss; 11 8 la 245ss;

305ss; 120 la iss; voir, rcemment encore, I‘arrt de la 2me Cour de
droit public, du 27 janvier 1 995, relatif au numerus clausus pour les tu
des de mdecine ä l‘Universit de Zurich, NZZ 28/29 janvier 1 995, no 23,
p.56). Trs souvent, toutefois, la base immdiate d‘un acte de l‘autorjt
administrative ou judiciaire fdrale ou cantonale est une ordonnance du
gouvernement. II faut alors, pour que Je principe de la lgalit strictu
sensu soit respect, que cette ordonnance, si eile ne rsulte pas de Ja
Constitution fdrale ou cantonale, se fonde elie-mme sur une loi for
melle. Et, pour que Je principe ne soit pas vid de sa substance, ii faut que
la loi formelle qui sert de base ä J‘ordonnance contienne les “traits es
sentiels“ (“Grundzüge“) de la lgislation dlgue (problme de la di&
gation Igislative; ATF 1 03 Ja, 369, 374-377; 11 8 la 245, 247-248;
305, 310-311). Cependant, en matire d‘administration de prestation, Ja
jurisprudence relativise cette dernire condition, en ce sens que la rgle de
dgation peut tre large pour permettre l‘autorit excutive de modifier
facilement ses ordonnances (notamment dans les domaines mal connus
oü l‘autorit doit pouvoir procder par exprimentation; ATF 103 Ja 388-
392). Les articles 141, alina 2,et 156, alina 1, du projet rglent en ce
sens cette matire au niveau fdral. A l‘gard des cantons, c‘est la
jurisprudence du Tribunal fdral qui est dterminante. Par ailleurs, le
projet rgle, ä l‘article 30 (Restrictions des droits fondamentaux), le pro
blme de l‘exigence de Ja base Igale en matire de droits fondamentaux.
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Ajoutons que l‘article 4, alina 1, du projet formule des principes et non

des droits constitutionnels qu‘on peut invoquer de manire autonome.

Sous-jacents ä l‘ensemble de l‘ordre juridique, us peuvent ötre invoqus

dans le cadre d‘un recours ordinaire (recours en rforme, pourvoi en nulli

t, recours de droit administratif) et dans celui du recours de droit public

pour violation des droits politiques, de la sparation des pouvoirs ou d‘un
droit fondamental.

L‘alina 2 consacre des principes non crits du droit constitutionnel, que
le Tribunal fdral dduit de l‘article 4 de la Constitutiori fd&ale. II s‘agit

des principes de l‘intrt public et de la proportionnalit. Ces principes ont

pour but de limiter le pouvoir de lEtat en dterminant quand ii doit l‘exer

cer, la mesure dans laquelle ii doit le faire et la manire dont ii doit se

comporter quand ii exerce ses droits et excute ses devoirs.

L‘intrt public comprend les valeurs dites policires, c‘est--dire l‘ordre

public, la scurit6 publique, la santa publique, la moralit publique, la

tranquillit publique, ainsi que la bonne foi dans les affaires (ATF 11 6 la

355, 356; 11 8 la 175, 177; 119 la 41, 43). Lintrt public s‘tend
dautres valeurs encore, sociales, culturelles, historiques, scientifiques,
la protection de l‘environnement, l‘amnagement raisonnable du terri

toire, aux conomies dnergie, etc. II inclut galement ce qu‘on peut
appeler l‘intrt de l‘Etat, c‘est--dire son indpendance, sa reputation, sa

crdibilit, etc. L‘intrt public peut varier dans le temps, ii peut aussi

varier dans l‘espace (ATF 108 la 41, 45-46; 106 la 267, 271-272).

Le principe de la proportionnalit se dcompose en trois sous-principes: il

faut que la restriction soit propre atteindre le but d‘int&t public vis

(principe de I‘adquation); ii faut que, considre dans ses aspects mat
riel, spatial, temporel et personnel, la mesure ne soit pas plus rigoureuse
qu‘il n‘est ncessaire pour atteindre le but recherche (principe du carac

tre indispensable); il faut enfiri que la mesure, adäquate et indispensable,
soit dans un rapport raisonnable avec le but qu‘il s‘agit d‘atteindre (prin

cipe de la proportionnalit au sens troit ou du sacrifice exigible). Le

principe de la proportionnalit sapplique dans le domaine de l‘adminis
tration de prestation comme dans celui de l‘administration de restriction.
Dans ces deux domaines, il sadresse non seulement aux autorits d‘ap

plication du droit, mais aussi au lgislateur (ATF 96 1 234, 242, cons.5).

L‘alina 3 consacre le principe de la bonne foi. II a paru utile de le nommer

expressment parmi les principes de l‘activit de lEtat, mme si, confor
mment la jurisprudence, ii apparatt surtout comme un droit constitu

tionnel autonome qui protge les particuliers (ATF 11 9 la 11 7; 11 8 la

245) et qu‘ ce titre, ii figure aussi dans le catalogue des droits fonda
mentaux (art.8 du projet). Le contenu du principe de la bonne foi, recou
pant largement celui du droit individuel, est dcrit dans le commentaire
relatif l‘article 8 du projet.

Art. 5 Langues nationales

L‘article 5 du projet reprend l‘actuel art.1 16, alina 1, de la Constitution
fdraIe.
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Les quatre langues du pays sont un lment constitutif important de la
Confdration suisse. Elles sont, en tant que langues nationales, gales
entre elles, ce qu‘eiies ne sont pas, en revanche, en tant que langues of
ficielies de la Confdration (art.1 24 du projet); dans ce dernier cas, en
effet, le romanche n‘a pas le mme Statut que les trois autres langues. II
paratt plus appropri de placer cette disposition sur les langues nationales,
qui a indubitabiement la valeur d‘une dclaration politique (G. Malinverni,
in Commentaire de la Constitution fdrale, art.116, no 1), dans la partie
introductive de la Constitution que dans la partie rserve l‘organisation
de la Confdration.

Au niveau de la terminologie, la version aliemande du projet, plutöt que de
reprendre de la Constitution actueile le terme de “Nationalsprache“, re
court ceiui, plus actuel, de “Landessprache“.

La disposition sur les langues nationales est en rapport troit avec celle
sur les langues officielles. Eile n‘exige ni de la Confdration ni des can
tons qu‘ils considrent les mmes langues comme langues nationales ou
comme langues officielles. La Confdration le prouve en amnageant,
l‘article 1 24 du projet, un statut diffrent au romanche; un canton peut,
parmi les quatre langues nationales, dclarer I‘une ou plusieurs d‘entre eI
les langues officielles du canton et tenir compte ainsi de la composition
linguistique de sa population.

Le droit suisse en matire de Iangue ne rsulte pas des seuls articles 5 et
1 24; d‘autres dispositions du projet sont encore dterminantes cet
gard: I‘article 14 (Libert de la langue), qui rgle t‘usage individuel d‘au
tres langues galement, les articies 25 et 26 (Privation de Iibert et Pro
cdure pnale), qui garantissent une personne le droit un interprte en
cas de privation de libert ou d‘action pnaie dirige contre eIle, et, enfin,
l‘article 73 (Culture), qui prvoit des mesures d‘encouragement des mino
rits linguistiques suisses. II appartient, en effet, l‘avenir aussi, ä la
Confdration de prendre les mesures propres assurer l‘italien et au ro
manche une galit effective.

Titre 2: Droits fondamentaux et buts sociaux

Chapitre premier: Droits fondamentaux

Art. 6 Dignit humaine

L‘article 6 du projet correspond l‘actuel droit constitutionnel non crit de
la libert personnelle (ATF 90 1 36). II recouvre en outre le droit une s&
pulture dcente, garanti actuellement par l‘article 53, alina 2, de la
Constitution fdrale.

Cet article garantit le respect et la protection de la dignit humaine. II pro
tge le droit de tout tre humain d‘tre trait de manire humaine et non
dgradante. Le droit ä la dignit peut tre invoqu aussi bien pour un cas
de torture que pour le simple fait de ridiculiser une personne en raison de
son appartenance une minorit ou de porter atteinte son identit. Une
atteinte ä I‘intgrit physique ou psychique n‘est pas ncessaire. II d
coule des articles 1 5 de la CEDH, 4 du Pacte II et 3 de la Convention de
Genve relative au traitement des prisonniers de guerre (RS 0.518.42)
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que mme la guerre ou un autre danger public mena9ant la vie de la na
tion ne permettent pas de limiter ce droit. La dignit humaine est un droit
des plus importants de notre ordre juridique, en ce sens qu‘il dtermine le
contenu des autres droits fondamentaux et constitue une valeur indicative
pour leur interprtation et leur concrtisation. Les problmes d‘atteintes
la dignit humaine se posent particulirement dans les domaines de la d&
tention, de I‘interrogatoire, de lextradition, de l‘expulsion, de la mdecine,
de l‘environnement et de la politique des trangers.

L‘actuel article 53, alina 2, de la Constitution consacrant le droit une
spulture dcente na pas repris dans le projet. Selon la Constitution
actuelle, le droit de disposer des lieux de spulture appartient aux autori
ts civiles. A supposer qu‘on veuille mentionner expressment cette dvi
dence, ii faudrait le faire dans la partie consacre ä la rpartition des
comptences.

Art. 7 Principe d‘gaIit

L‘article 7 du projet correspond larticle 4 de la Constitution fdrale.
L‘art.26 du Pacte II garantit le principe d‘galit. En le ratifiant, la Suisse
a toutefois formul une rserve, qul limite cette garantie aux autres droits
consacrs par le Pacte II (RO 1993 750, 797).

Lalina 1 garantit le droit l‘galit juridique (art.4, al.1, Cst.fd.). Ce
droit protge une galit juridique, par Opposition une galit conomi
que ou ä une galit sociale qui ne peuvent faire lobjet que de program
mes politiques. La garantie constitutionnelle du droit lgaIit juridique
sadresse ä ceux qui font les bis et ceux qui bes appliquent. L‘autorit
qui dicte des rgles de droit doit traiter sembiabbement les situations
sembiables et diffremment bes situations diffrentes (notamment, ATF
116 la 323; 117 la 101). Quand les situations prsentent entre elles la
fois des simibitudes et des diffrences qui justifieraient des traitements
sembiables ou diffrents, l‘auteur de la rgle de droit dispose alors d‘une
marge dapprciation (ATF 109 la 327-328). Le caractre raisonnable
d‘une distinction juridique peut s‘apprcier de manire diffrente selon bes
poques et suivant bes conceptions, idobogies et situations du moment
(ATF 11 8 ba 3 et bes citations). Les autorits qui prennent des dcisions
d‘espce dolvent, de la mme manire, traiter sembiablement bes situa
tions sembbabbes et diffremment bes situations diffrentes (notamment,
ATF 104 la 377; 113 ba 304).

L‘alina 2, qui est une autre manire de formuler l1de contenue l‘arti
cle 4, alina 1, 2me phrase, de la Constitution fd&ale, consacre be
principe de non-discrimination. Sebon ce principe, aucun fait ne peut justi
tier de traiter diff&emment un groupe de personnes quand ce fait est pris
comme motif pour le dprcier. Lalina 2 numre, titre exemplaire, un
certain nombre de ces critres sensibles qui sont impropres ä justifier des
diffrences de traitement. II s‘agit de ceux dont l‘histoire rcente a encore
montr qu‘ibs sont souvent b‘origine de discriminations (sexe, langue,
convictions religieuses, phibosophiques ou pobitiques) et ceux dont be
caractre inadmissibbe ne peut tre dduit directement d‘un autre droit
fondamentab expressment garanti dans le projet (race ou origine sociabe).
bnversement n‘ont pas repris, dans ba liste, bes critres qui, importants
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en 1848, ont perdudepuis lors de leur actualit (“sujets, privilges de
heu, de naissance, de familie“). Mais, de manire gnrale, tout critre
doit tre cart quand ii est pris comme motif pour dprcier un groupe
d‘individus (par exemple, la nationalit ou l‘orientation sexuelle). Rappe

lons, en outre, que toute mesure qui entratne un dsavantage, voire un

prjudice, pour certaines personnes n‘est pas ncessairement discrimi
natoire au sens de l‘articie 7, ahina 2, du projet. Par exemple, des mesu

res positives prises pour amhiorer le Statut dun groupe longtemps dis

crimin ne sont pas illicites du fait qu‘eiles dsavantagent simuItanment
d‘autres personnes, car les prjudices qui en rsuhtent pour cehles-ci n‘ont

pas pour motif des considrations dprciatives.

L‘alina 3 reprend I‘artiche 4, ahina 2, de la Constitution fdrahe, qui ga
rantit un aspect particuhier du principe d‘galit, soit l‘gahit entre hes

hommes et hes femmes. La premire de ses phrases prcise le droit
l‘galit juridique de h‘alina 1; la deuxime donne un mandat au lgisha

teur de pourvoir l‘gahit entre les sexes et indique., ä titre d‘exemples,
quelques domaines oCi ce mandat est particuhirement ncessaire; ce

mandat se distingue de cehui de la premire phrase en ce qu‘ih commande

au lgisIateur de pourvoir, dans ha mesure du possible, l‘galit de fait

(ATF 116 Ib 282-283; 297; ZBI 1994, p.380); la troisime phrase pose
une rgle particulire au droit du travaih, l‘gahit de salaire pour un travail

de valeur gale: cette rgle est directement opposable aux employeurs
pubhics ou privs. La premire et la troisime phrases confrent un droit

constitutionnel, la deuxime donne un mandat au hgislateur (ATF 11 4 la

331; 117 ha 265).

Le droit constitutionnel ä h‘galit juridique appartient toute personne

(physique ou morale, nationale ou trangre, etc.), ce qui ne signifie pas

que le critre du type de personnahit ou celui de la nationahit ne puisse

pas objectivement justifier une diffrence de traitement. C‘est h une

question de fond, non de titularit.

Art. 8 Protection contre h‘arbitraire et protection de ha bonne foi

L‘artiche 8 du projet consacre deux droits constitutionnels que he Tribunal

fdrah dduit de h‘article 4, aIina 1, de ha Constitution fdrale, ä savoir

ha protection contre i‘arbitraire (ATF 101 ha 392; 102 ha 288; 109 ha 19;

111 ha 1 2; 11 6 ha 83; 119 ha 11 7) et ha protection de ha bonne foi

(ATF 94 1 520ss; 99 hb 94ss; 101 ha 328ss; 108 Ib 377, 384ss; 11 6 hb

1 85ss; V 298ss; 11 7 ha 285ss; 118 ha 245ss).

L‘interdiction de h‘arbitraire et ha bonne foi sont deux principes de h‘activit

de h‘Etat (voir, pour ha bonne foi, h‘art.4, ah.3, du projet), auxquehs he Tri

bunah fdrah a aussi confr ha quahit de droits constitutionnels autono

mes, c‘est--dire que les particuhiers peuvent s‘en prvahoir directement

dans une procdure. C‘est pourquoi ils sont inscrits l‘un et l‘autre dans he

catalogue des droits fondamentaux.

Conformment ha jurisprudence du Tribunah Mdral, ha protection contre

l‘arbitraire a pour but d‘assurer au particulier, dans ses rapports avec hes
pouvoirs publics, un minimum de justice. A cause de son caractre mmi
mah, ce droit individueh apparatt comme un droit constitutionneh subsi
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diaire, qu‘on invoque Iorsqu‘on ne peut pas se prvaloir d‘un droit fonda

mental ou dun autre droit spcifique (ATF 102 la 321). Quand l‘interdic

tion de I‘arbitraire s‘adresse au Igislateur, eHe signifie qu‘un “acte lgis

latif viole I9nterdiction de I‘arbitraire Iorsquon ne peut pas le fonder sur

des motifs srieux ou Iorsquil est dpourvu de sens et de but“ (ATF 11 6

la 83). A vrai dire, rares sont les cas oCi l‘interdiction a une porte ind

pendante, distincte de celle de tout autre droit constitutionnel; cest--dire

qu‘une loi laquelle on peut reprocher d‘tre arbitraire au sens qui vient

d‘tre vu est, presque toujours, en mme temps, contraire au principe

d‘galit ou un autre droit fondamental (ATF 101 la 392; 102 la 288).

Cest quand l‘interdiction de I‘arbitraire s‘adresse aux autorits

d‘application du droit qu‘elle exerce une fonction propre. La jurisprudence

la comprend, ici, de la faon suivante: “II n‘y a pas encore d‘arbitraire

Iorsqu‘une autre solution aurait possible ou mme prfrabIe; le Tribu

nal fdral ne s‘carte de la dcision des autorits cantonales que Iorsque

cette dcision est manifestement insoutenable, quelle est clairement

contraire la situation de fait, qu‘elle viole grossirement une rgle de

droit ou un principe juridique incontest ou quelle contredit de manire

choquante le sentiment de la justice“ (ATF 119 la 11 7). Comme I‘appli

cation du droit fdraI peut, en gnraI, tre librement revue par le Tribu

nal födral dans le cadre de recours ordinaires (recours en rforme, pour

voi en nulIit, recours de droit administratif), la reconnaissance d‘un drolt

constitutionnel spcial ä la protection contre l‘arbitraire est surtout utile en

cas d‘application du drolt cantonal. La Constitution fdrale ne garantit,

en effet, pas de droit gnraI la bonne application du droit cantonal. II

est donc utile qu‘elle consacre au moins un droit ce que I‘application du

droit cantonal ne Soit pas grossirement errone, c‘est--dire A ce que son

interprtation ne soit pas manifestement insoutenable.

Tout en reconnaissant un droit constitutionriel ä tre protg contre I‘arbi

traire, le Tribunal fdral a Iimit la porte pratique de ce droit en n‘accor

dant la qualit pour recourir contre un acte arbitraire qu‘aux personnes qui

peuvent tirer un droit de la lgislation appticable. Autrement dit, si une loi

qui n‘a d‘autre but que de protger I‘intrt public est applique un

particulier, celui-ci n‘a qu‘un intrt de fait obtenir I‘annulation de l‘acte

d‘application et n‘est donc pas qualifi pour recourir. C‘est l une question

non de titularit du droit mais de quaIit pour recourir. Cette dernire

question, qui reIve de la jurisprudence du Tribunal fdraI, n‘est en rien

modifie par la conscration, I‘article 8 du projet, du droit constitution

nel la protection contre Iarbitraire.

Conformment la jurisprudence du Tribunal fdral, la protection de la

bonne foi permet un particulier d‘exiger d‘une autorit qu‘eIIe se

conforme ä ses assurances ou ses comportements, qu‘elle vite de se

contredire, ou, en d‘autres termes, qu‘elIe ne trompe pas la confiance

qu‘elle a raisonnablement pu faire naTtre chez lui. Le principe de la bonne

foi commande l‘ensemble des actes des organes de I‘Etat (art.4, aI.3, du

projet). Cependant toute violation de ce principe ne fonde pas ncessai

rement un droit ce que l‘autorit modifie sa dcision ou en prenne une;
un tel droit n‘existe, selon la jurisprudence du Tribunal fdraI, que dans
certaines circonstances prcises: l‘autorit doit “tre intervenue dans une
situation concrte l‘gard de personnes dtermines“, eIle doit “avoir agi
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ou tre cense avoir agi dans les limites de sa comptence“, l‘administr
doit “avoir eu de srieuses raisons de croire la vaIidit de l‘acte suivant
lequel ii a rgI sa conduite“, ii doit “stre fond sur les assurances et le
comportement dont ii se prvaut pour prendre des dispositions qu‘il ne
saurait modifier sans subir un prjudice“, enfin la Igislation, lorsqu‘elle
dpend d‘une autre autorit& ne doit pas avoir modifie entre le mo
ment oü I‘autorit s‘est prononce et celui oü I‘administr a pris ses dispo
sitions (sur l‘ensemble de ces circonstances, voir, notamment, ATF 108 Ib
385). Ces circonstances tant runies, l‘administr peut prtendre ä la
protection de sa bonne foi. Toutefois, cette protection peut se heurter
des intrts publics dignes d‘tre, eux aussi, protgs, tels que, par
exemple, le principe de la lgalit ou celui de lgalit. II faut donc proc&
der une pese des intrts contraires pour connaTtre les consquences
juridiques de la protection de la bonne foi.

Art. 9 Droit la vie, libert personnelle et droit ä une existence conforme la
dignit humaine

L‘article 9 du projet correspond I‘actuel droit coristitutionnel non crit de
la libert personnelle (ATF 11 5 la 234, 117 la 69, 119 la 28). II reprend
en outre l‘interdiction de la peine de mort prvue ä l‘article 65 de la Cons
titution fdraIe et le droit au minimum vital; l‘existence de ce dernier
droit est aujourdhui unanimement admise par la doctrine, avec des ratta
chements divers dans la constitution actuelle: article 48, article 4, dignit
humaine, droit ä la vie, Iibert personnelle ou droit indpendant (le Tribu
nal fdral ne s‘est pas encore prononc). L‘article 9 recouvre ehfin l‘in
terdiction de la contrainte par corps prvue l‘article 59, aIina 3, de la
Constitution fdrale actuelle.

L‘aIina 1, premire phrase, garantit le droit la vie, qui fait partie du
noyau intangible de la libert personnelle. Cc droit protge le dbut et la
fin de la vie de toute personne. II ne se limite toutefois pas l‘existence
physique. II garantit gaIement IensembIe des fonctions corporeltes et
morales d‘importance vitale (essentielle). La protection du droit la vie est
absolue l‘encontre des atteintes intentionnelles, except dans les cas
suivants: un acte de guerre lgitime peut avoir pour but la mort d‘un en
nemi; dans des cas exceptionnels, la police peut, pour prvenir un danger
imminent, recourir un acte susceptible d‘entratner la mort d‘une per
sonne, par exemple d‘un preneur d‘otages pour librer ceux-ci en cas dc
mise en danger dc leur vie; enfin, l‘attaque sans droit ou la menace sans
droft d‘une attaque imminente autorise la personne attaque ou menace

repousser I‘attaque (lgitime dfense, art. 33 CP). L‘alina 1, deuxime
phrase, interdit la peine dc mort en temps dc paix comme en temps dc
guerre. Cc principe ne souffre aucune exception. La rintroduction dc
cette peine est exclue par le protocole additionnel no 6 la CEDH et le
protocole facultatif no 2 au Pacte II (FF 1993 1 943; JAAC 56.64).

L‘aJina 2, premire phrase, garantit les lments traditionnels dc la libert
personnelle (ATF 11 5 la 234, 117 la 69, 119 la 28). II protge tout
d‘abord le droit l‘intgrit physique et psychique, qui est un pilier dc no
tre ordre juridique et qui constitue une condition l‘exercice d‘autres
droits constitutionnels. Le droit l‘intgrit physique interdit la torture, les
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peines corporelles ou une excution de peine mettant en danger la vie ou
la santa du condamn. Ce droit peut aussi tre invoqu contre toute autre
intervention dans le corps humain, teile qu‘une prise de sang en vue d‘ex
pertise, les vaccinations obligatoires, l‘obiigation pour un prisonnier en d&
tention präventive de se raser la barbe. Le droit I‘intgrit psychique ga
rantit toute personne la facuIt d‘apprcier une situation donne et de se
dterminer d‘aprs cette apprciation. II protge les possibilits fonda
mentales de choix et d‘activit& qui sont essentielles pour l‘panouisse
ment de la personnalit et que devrait possder tout ötre humain (ATF
101 la 336). Le droit ä I‘intgrit physique et psychique est invoqu, en
particulier, dans les domaines des droits des dtenus et de la protection
de la personnalit. En raison du caractre personnel de ce droit, les per
sonnes morales ne peuvent pas bnficier de cette protection, sauf en ce
qui concerne la protection de l‘honneur. Est encore garanti le droit la Ii
bert de mouvement. Dans son sens large, ii est le droit pour toute per-
sonne de se dplacer librement. Toutefois, ii protge seulement les liber
ts qui constituent des aspects lmentaires du dveioppement de la per
sonnalit. Dans son sens troit, la protection de la Iibert de mouvement
signifie avant tout protection contre les privations de libert (dtention
präventive, arrestation, privation de Iibert en tant que sanction pnale,
piacement dans une institution pour des motifs d‘ordre adrninistratif, d&
tention d‘un tranger en cas de refoulement impossible). Pour dterminer
si une privation de Iibert est admissibie, ii faut prendre en considration
les garanties de l‘article 5 CEDH (ATF 105 la 29). Les trangers, qui ne
bnficient pas de la Iibert d‘tablissement, peuvent tre soumis des
restrictions de libert de mouvement, en ce sens qu‘iis peuvent ötre tenus
de quitter la Suisse (art.1 2 de la loi fdrale sur le sjour et l‘tablisse
ment des trangers, RS 142.20). Leur Iibert de mouvement peut encore
tre Iimite par la Ioi Mdrale du 1 8 mars 1 994 sur les mesures de
contrainte en matire de droit des trangers. L‘aIina 2, 2me phrase,
consacre, conformment la CEDH et au Pacte II, I‘interdiction absolue
de la torture et de tout traitement cruel, inhumain ou dgradant.

La formulation distincte du droit la vie et de la Iibert personnelle en
tend, en conformit avec la CEDH et les Pactes, donner un contenu auto
nome aux diffrents aspects de ces droits.

L‘aIina 3 garantit toute personne dans le besoin le droit de bnficier
d‘une assistance sociale minimale, la fois matrielIe (moyens ncessai
res une existence conforme la dignit humaine) et personnelle (conseil
et assistance). L‘exigence d‘urie situation de besoin marque le caractre
subsidiaire et individuaIis de I‘assistance. L‘aide doit viser avarit tout la
rinsertion sociale de la personne (“Hilfe zur Selbsthilfe“). La garantie d‘uri
droit fondamental directement dductible en justice permet cependant
l‘tablissement, par la jurisprudence, d‘un standard minimal applicable
l‘ensemble du territoire. Actuellement une initiative parlementaire de la
Commission de la scurit sociale du Conseil national demande l‘insertion
d‘une teile norme dans la Constitution. Contrairement cette initiative,
l‘alina 3 ne touche pas la rpartition entre les cantons et la ConMdra
tion s‘agissant des comptences de lgifrer en matire d‘assistance.
Cette rpartition est rgie par l‘article 95 du projet, qui s‘en tient au sys
tme de l‘article 48 de la Constitution fdrale: la comptence matrielle
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appartient aux cantons, alors que la Confdration n‘est comptente
qu‘en ce qui concerne la rpartition des comptences et le rglement des
conflits de comptence entre les cantons (une des variantes proposes par
I‘initiative parlementaire mentionne ci-dessus va plus bin, en donnant
la Confdration une comptence Igislative qui lui permettrait d‘dicter
des dispositions sur bes prestations minimales de I‘assistance et d‘tablir
bes principes applicables la procdure et au droit de recours).

N‘ont pas repris de la Constitution fdrale Iarticle 65, alina 1
(interdiction de la peine de mort pour bes crimes politiques), dont la formu
bation est juge obsoIte, l‘article 65, alina 2 (interdiction des peines
corporelles), dont le principe est dj concrtis dans la Igislation fd&
rabe et qui est dj protg par la libert personnelle, ainsi que l‘articbe 59,
alina 3 (abolition de la contrainte par corps), dont le principe est dj
concrtis dans la IgisIation fdrale.

Art. 10 Respect de la vie prive et de la vie familiale

Le respect de la vie prive et de la vie familiale, parce qu‘il constitue une
condition indispensable au dveboppement de la personnalit humaine et
l‘exercice de nombreux droits fondamentaux, est reconnu comme un droit
constitutionnel non crit.

Pour la jurisprudence et la doctrine, bes diffrents contenus de b‘article 10
du projet forment parfois des droits fondamentaux spcifiques. A l‘image
de la Convention europenne des droits de I‘homme (art.8), us sont ras
sembls ici dans une seule disposition pour viter des rptitions et pour
permettre de mieux bes adapter I‘volution sociabe.

Le respect de la vie prive confre une personne le droit d‘organiser sa
vie et dentretenir des rapports avec d‘autres personnes, sans que IEtat
ne I‘en empche. Cette protection s‘tend non seulement aux espaces
privs et cbs mais aussi aux bieux pubbics et aux espaces extrieurs. Une
personne qui se montre en public, s‘iI est vrai qu‘elle s‘offre au regard et
b‘coute dautrui, ne consent pas pour autant ce que des organes de
l‘Etat consignent, par I‘crit, l‘image ou be son, son comportement ou ses
dclarations. A travers la bgislation, le principe du respect de la vie prive
est aussi vabable, certes dune manire diffrente, dans bes rapports entre
particuliers (notamment par bes rgles du droit civil sur la protection de ba
personnalit ou par celles du droit pnaI sur la protection de l‘honneur ou
du secret). En revanche, bes organes de l‘Etat ne peuvent, en aucun cas,
porter atteinte ba dignit& I‘honneur et ba rputation d‘une personne
(ATF 107 la 52). Les domaines protgs par la dignit humaine, ba libert
personnelle et be droit la vie prive sont ici trs proches bes uns des au
tres (lart.17 du Pacte II mentionne expressment b‘interdiction de toute
atteinte ilIgaIe I‘honneur ou la rputation).

On entend par “rapports avec d‘autres personnes, bes rapports occasion
nels et bes rapports stables et, en particubier, tous bes rapports en relation
avec la vie sexuebbe. La protection des rapports entre bes individus re
coupe, en grande partie, celle de ba vie famibiale; cependant bes rapports
stabbes l‘intrieur de la familie bnficient de garanties suppimentaires.
La question de savoir si d‘autres formes de vie en commun, notamment
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celle des couples non maris ou des partenaires du mmes sexe, peuvent

bnficier du droit fondamental Ja protection de Ja vie familiale connaTt

une volution laquelle le juge et Je lgislateur prennent une part active.

L‘article 10 du projet mentionne expressment Je respect du domicile, Je

secret de Ja correspondance et celui des postes et des tcommunica

tions ainsi que la protection des donnes personnelies, car ces diff&ents

ments rciament une protection particulire ou connaissent des restric

tions sp&ifiques.

Le droit au respect de Ja correspondance dpasse le cadre de Ja garantie

du secret des postes et des tcommunications. Ii sert notamment aux

personnes qui ne recourent pas directement aux services postaux mais

passent par des intermdiaires: c‘est le cas, par exemple, des prisonniers,

des personnes hospitalises, des pensionnaires dinstitutions, des em

ploys, des militaires.

Dans les constitutions cantonales, Je respect du domicile est souvent ga

ranti comme un droit fondamental autonome. Selon Je Tribunal fdral, Ja

protection s‘tend galement aux locaux professionnels, aux espaces ex

trieurs non dos, aux Iocaux occups titre provisoire, tels que les

chambres d‘hötel, Jes caravanes ou les tentes. En revanche, Ja question

est controverse pour les vhicules automobiles (J.P. Müller, Die Grundre

chte der schweizerischen Bundesverfassung, 2e d., p.46).

L‘alina 2 garantit le secret des postes et des tcommunications. Les

nouvelles formes de communication, par exemple, l‘enregistrement ou

l‘envoi de donnes informatises, relvent gaIement de ce domaine de

protection. Dans l‘ventualit d‘un ramnagement ou d‘une suppression

du monopole actuel des postes et tcommunications, le lgisIateur de

vrait assujettir au respect du secret Jensemble des nouveaux services de

distribution. Le secret des postes et des ticommunications couvre aussi

les informations sur Jes prestations fournies.

Lalina 3 ‚ qui garantit le droit d‘tre protg contre l‘emploi abusif par

l‘Etat des donnes personnelies, n‘est pas conu comme un drolt fonda

mental dans Ja Constitution actuelie. II se justifie cependant de rattacher

en principe Ja protection de Ja sphäre prive les diffrentes exigences

que JEtat dolt observer quand ii traite des donnes personnelles; ces exi

gences commandent que Je traitement des donnes rponde une nces

sit et soit conforme et proportionneJ au but visö. Entre Jes particuliers, Je

droit Ja protection des donnes doit tre concrtis, comme c‘est Je cas

actueliement, dans une ici dont Ja base se trouve dans Ja comptence f

drale en matire de droit priv (art.101 du projet). La protection des don

nes impiique, tant dans Je domaine public que dans Je domaine priv, Je

droit de faire corriger ou dliminer du dossier tout ce qu‘ii contient d‘er

reur.

Art. 11 Droit au mariage

L‘article 11 du projet reprend, dans une formulation modernise, J‘article

54, alina 1, de Ja Constitution fdrale, qui place Je droit au mariage

sous Ja protection de Ja Confdration. Le droit au mariage (ou: iibert de
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se marier) est aussi garanti par les articles 12 CEDH et 23, par.2, du
Pacte II, qui comprennent en outre le droit de fonder une familie.
La garantie du droit au mariage comporte une garantie individuelle, direc
tement dductible en justice. Eile protge la libert de se marier des mdi
vidus en äge nubile, dans le cadre de la lgislation nationale; celle-ci peut
donc dterminer lge minimum ainsi que les empchements au mariage,
mais ces restrictions ne sauralent vider le droit au mariage de son conte
nu. La protection porte sur le mariage monogame classique et traditionnel,
c‘est--dire entre une femme et un homme; le droit au mariage ainsi ga
ranti ne s‘tend pas aux mariages de transsexuels, ni aux mariages homo
sexuels. Le droit de fonder une familie comporte celui d‘avoir et dduquer
des enfants, ainsi que celui den adopter, dans les limites fixes par la l&
gislation nationale; ce droit appartient exclusivement, dans le cadre de
cette disposition, aux personnes maries; ii ne peut tre revendiqu par
les couples consensuels, ni par las personnes seules. Les organes de Ja
Convention europenne des droits de l‘homme ne se sont pas prononcs
jusqu‘ici sur la question de savoir si i‘article 1 2 comporte le droit de re
courir aux techniques de procration assiste; le Tribunal fdrai a pour sa
part Iaiss Ja question ouverte (mais ii a admis ce droit sous l‘angle de la
Iibert personnelle: ATF 115 ib 234, 248 et 249).

La garantie du droit au mariage implique aussi une protection du mariage
en tant quinstitution, qui permet au Igislateur - voire l‘y oblige - d‘accor-.
der au mariage une protection particulire, notamment par rapport aux au
tres formes de vie commune.

Las alinas 2, 3 et 5 de I‘article 54 de la Constitution fdrale, aujour
d‘hui obsoltes (depuis que la rglementation des empchements au ma
nage a unifie par le code civil), ne sont pas repris par le projet.

Art. 12 Libert de conscience et de croyance

Cette disposition reprend en partie les articles 27, alina 3, 49 et 50 de la
Constitution fdraie qul garantissent la neutralit confessionnelle des
coles publiques, Ja Iibert de conscience et de croyance et la libert des
cultes. II s‘agit dune nouvelie formulation qui tient compte de ivolution
da la jurisprudence du Tribunal fdral en matire de libert religieuse.
Eile met dsormais i‘accent davantage sur le droit individuel la libert re
ligleuse que sur la garantie de la paix reiigieuse qui n‘est plus aujourd‘hui
aussi menace que par Je pass.

L‘alina 1 garantit de manire gnrale la libert de conscience et de
croyance.

Lalina 2 concrtise cette libert en consacrant le droit, pour toute per
sonne, d‘avoir sa propre conviction religieuse, c‘est--dire de croire en
Dieu, de croire en plusleurs dieux ou da ne croire en aucun Dieu, de pro
fesser une croyance particuIire, da s‘exprimer (par la parole, l‘criture,
l‘image, la musique, le film ou toute autre expression), daccomplir, seul
ou en communaut, des actes cuituels et de former librement des asso
ciations reiigieuses. La religion doit tre entendue ici dans un sens trs
large qui couvre toutes las relations da I‘homme la divinit ou au trans
cendant. Sont donc protges toutes las religions et toutes las sectes in-
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dpendamment de leur importance numrique en Suisse pour autant

qu‘elles aient une certaine signification essentielle et philosophique et

qu‘elles correspondent une vision globale du monde. Par actes cultuels

individuels, on entend gnralement la prire, la confession, la mditation,

le jeüne ou la toilette rituelle. Par actes cultuels communautaires, ii faut

entendre notamment le service religieux, la prdication, la messe, les dan

ses rituelles, les processions, l‘administration des sacrements, le baptme,

le mariage, les chants religieux, la sonnerie des cloches de lglise ou la

prire du vendredi des musulmans. En vertu de ce premier alina, I‘Etat

peut tre oblig d‘agir en vue de prserver la libert de chacun de mani

fester sa religion ou ses convictions. La mme disposition peut aussi en

gendrer un droit une prestation positive de l‘Etat (ex.: las prisonniers

musulmans ont le droit ä ce qu‘une prire commune du vendredi soit or

ganise pour eux). L‘alina 2 confre aussi toute personne le droit, sans

aucune contrainte, d‘accomplir ou non un acte religieux, d‘adhrer une

communaut religieuse et d‘en sortir en tout temps et de suivre ou de ne

pas suivre un enseignement religieux. Cet alina interdit donc lenseigne

ment religieux obligatoire dans les coles publiques. II conföre galement

toute personne le mme droit pour ses convictions philosophiques. Per-

sonne ne peut toutefois se prvaloir de cette disposition pour exiger son

maintien dans une communaut religieuse qui compte l‘exclure.

La libert da conscience et da croyance appartient toutes las personnes

physiques et aux personnes morales qui poursuivent des buts religieux ou

ecclsiastiques (ATF 97 1 227; 118 la 52). La question de l‘appartenance

da cette Iibert religieuse aux personnes mineures est concrtise l‘ar

tide 303 du code civil.

La Iibert de conscience et de croyance implique le principe de la neutrali

t confessionnelle de l‘Etat, c‘est--dire une ouverture I‘gard de toutes

les convictions religieuses et philosophiques. Mais ca principe n‘exige pas

de l‘Etat une attitude dnue de tout aspect religieux ou philosophique.

L‘Etat peut ds lors priviIgier, dans certaines limites (par exemple, en re

connaissant des glises nationales), des communauts religieuses sans

porter atteinte la libert religieuse (ATF 103 la 245).

L‘alina 3 concrtise, dans le domaine de l‘enseignement, le principe da la

neutralit confessionnelle de l‘Etat. II vise garantir aux adhrents de tou

tes las confessions la frquentation des coles publiques sans qu‘ils aient

supporter des atteintes ä leur libert religieuse. L‘enseignement dans les

coles publiques doit ainsi tre organis dans le respect de la neutralit

confessionnelle. Par coles publiques, ii faut entendre les coles de tous

les niveaux, places sous la responsabilit des collectivits publiques

(ConfcIration, canton, district, commune, syndicat da communes). Cette

disposition empche donc la cration d‘cole publique confessionnelle.

Toute rfrence un fondement religieux n‘est cependant pas interdite.

Las prescriptions cantonales prvoyant que l‘enseignement doit ötre fond

sur des bases chrtiennes sont conformes la prsente norme constitu

tionnelle, car elles renvoient des prescriptions d‘ordre moral qui rsultent

de la tradition chrtienne occidentale et qui sont gnralement reconnues

comme fondement de la socit.
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LaJina 4 subordonne la cration d‘vchs ä lapprobation de la Conf
dration. II s‘agit l d‘une restriction explicite la libert de conscience et
de croyance. L‘approbation de la Confdration est ncessaire, selon Ja
doctrine et la jurisprudence, non seulement lorsqu‘un nouvel vch est
rig, mais aussi lors de chaque modification territoriale des vchs.
Lapprobation fdrale constitue un acte administratif et relve donc en
principe de Ja comptence du Conseil fdral. Les modifications territoria
les d‘un vch interviennent par le biais d‘un trait international et doi
vent ds lors tre approuves, en rgle gnrale, par les Chambres fdra
les. Toutefois, dans Ja pratique, de tels traits ont souvent conclus par
Je Conseil fdral, car us n‘entra?nent pas de nouvelles obligations pour Ja
Suisse ou Ja perte de droits.

S‘agissant de cet alina 4, on pourrait aussi - titre d‘innovation - J‘abro
ger et tenir ainsi compte dune motion d‘une commission du Conseil na
tional, du 1 4 dcembre 1 972, adopte l‘unanimit par les deux conseils
(cf. B0/CN 1972, p. 1420-1421; B0/CE 1972, p. 900), qui demandait
I‘abrogation de l‘article 50, alina 4, de Ja Constitution fdrale. Le Con
seil des Etats a adopt, Je 1 2 juin 1 995, une initiative parlementaire du 1 3
dcembre 1 994 (initiative Huber - 94.433) qui va dans Je mme sens.

N‘ont pas repris de Ja Constitution fdrale, larticle 49, aJina 3, qui
se trouve dans l‘article 303 du code civil, les articles 49, alinas 4, 5 et 6
et 50, alina 1, qui se dduisent naturellement de l‘alina 2 de Ja prsente
disposition et l‘article 50, aiina 2, qui est en grande partie concrtis
dans le code priaJ. L‘article 50, aJina 3, de Ja Constitution fdraIe peut
tre repris au niveau de la loi et ne doit pas ncessairement figurer dans Ja
nouvelle constitution. Notons enfin que Ja seule restriction Ja libert da
conscience et de croyance, formule expressment J‘articie 49, alina 5,
de Ja Constitution fdraJe et qul prcise que “nul ne peut, paur cause
d‘opinions religieuses, s‘affranchir d‘un devoir civique“, est toujours vata
ble. Eile ne doit cependant plus figurer dans Ja nouvelle constitution,
I‘instar de toutes les autres restrictions aux droits fondamentaux. La seule
exception admise se rapporte aux restrictions particuliöres, susceptibles
notamment de toucher J‘essence mme d‘un droit fondamental (ex.
art. 16, al. 3 du projeO.

Art. 13 Libert d‘opinion et d‘information et Jibert des mdias

L‘article 1 3 du projet regroupe en une seule disposition plusieurs lments
du droit constitutionnel actuel: ii recouvre, d‘abord, Ja Jibert d‘opinion et
d‘information, qui est garantie par le droit constitutionnel non crit
(ATF91 1480,485; 101 la 252, 255; 104 la 88, 94; 105 Ja 181, 182)
et par les artictes 19 Pacte JJ et 10 CEDH; iJ reprend, ensuite, J‘article 55
da Ja Constitution fdraIe, qul garantit Ja libert de Ja presse et qul est un
des aspects de la Iibert d‘opinion; enfin, conformment la jurisprudence
relative l‘article 10 CEDH, I‘article 13 du projet intgre Ja radio et Ja t
lvision dans le contexte de Ja libert d‘opinion et d‘information.

Le domaine protg par i‘article 13 du projet couvre l‘ensemble des
“produits“ ou messages da la pense humaine, qu‘il s‘agisse d‘un senti
ment, d‘une rflexion, d‘une opinion, d‘une observation d‘un fait, d‘une in
formation ou encore, selon la jurisprudence rcente de Ja Cour europenne
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des droits de l‘homme, dune publicit commerciale (arrt Casado Coca,

du 24 fvrier 1994, Srie A, vol.285, § 35-37). Quant aux moyens, sont

protgs tous ceux qui sont propres tablir la communication de ces

messages: la parole, l‘crit, la forme artistique, les cassettes, les films, les

calicots, les haut-parleurs, les badges, les drapeaux (ATF 11 7 la 472,

478) ainsi que la radio et la tlvision (voir les arrts de la Cour

europenne des droits de lhomme: Groppera Radio AG et autres, du 28

mars 1990, Srie A, vol.173, § 55; Autronic AG, Srie A, vol.178,

§ 47). La libert d‘opinion et d‘information appartient toute personne

physique ou morale, trangre ou nationale, mineure ou majeure, etc.

L‘alina 1 affirme la garantie de la libert d‘opinion et d‘information. Les

alinas 2 et 3 la concrtisent en mettant en vidence ses deux aspects

principaux: d‘une part, le droit de former librement son opinion, de l‘expri

mer et de la rpandre par la parole, l‘crit, l‘image ou d‘une autre manire;

d‘autre part, le droit de s‘informer librement aux sources gnralement

accessibles et de rpandre les informations.

L‘alina 4 rassemble dans une seule disposition la libert des mdias qui,

dans la Constitution actuelle, est rpartie entre les art.55 et 55 bis.

La libert de la presse protge les produits de la presse crite priodique

et non priodique. Bien que le Tribunal fdraI la considre comme un as

pect particulier de la Iibert d‘opinion (ATF 11 3 la 309, 31 6), le röle es

sentiel et quasi institutionnel qui, dans un rgime politique dmocratique,

lui choit, justifie pleinement qu‘on la rappelle expressment dans la

Constitution.

La Iibert de la radio et de la tlvision constitue aussi un aspect de la Ii

berta d‘expression au sens de l‘art.lO CEDH (voir les arrts prcits). An

crer cette libert dans le catalogue des droits fondamentaux, comme le

requiert la jurisprudence rcente de la Cour europenne des droits de

l‘homme, a l‘avantage de montrer clairement que le principe de l‘ind4pen-

dance de la radio et de la tlvision et de I‘autonomie dans la conception

des programmes (art.55 bis, al.3, Cst.fd./art.68, al.3, du projet) n‘est

pas seulement une rgle d‘organisation du rgime public des mdias, mais

qu‘il recouvre un droit fondamental, et comme tel, qu‘il Iie l‘ensemble des

organes de l‘Etat, y compris le lgislateur fdral. C‘est par souci de con

tinuit que la notion d‘indpendance et dautonomie dans la conception

des programmes a conserve l‘art.68, al.3, du projet, bien qu‘elle

soit entirement contenue dans celle de libert de la radio et de la tlvi

sion du präsent article.

Cette garantie de la libert de la radio et de la tlvision implique notam

ment que I‘Etat ne peut constituer un monopole en rgie en ce domaine

(voir un arrt du Tribunal fdral du 1 7 octobre 1 980, ZBI 1 982,

p.219 ss, 222, dans lequel ce tribunal arrivait dj cette conclusion au

nom de la libert dopinion du public; cf. aussi le message concernant

l‘article constitutionnel sur la radio et la tlvision, FF 1 981 II 849ss,

910), ni instituer un rgime de la radio et de la tlvision qui ferait obsta

cle ä toute pluralit des sources de diffusion (voir le message concernant

la loi Mdrale sur la radio et la tlvision, FF 1987 III 661ss, 709s.; voir

aussi l‘arrt de la Cour europenne des droits de l‘homme, lnformationsve

rein Lentia et autres, du 24 novembre 1993, Srie A, vol. 276, § 39ss).
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Cependant cette libert de la radio et de la tvision n‘empche pas, en
raison de certaines spcificits techniques qui subsistent maIgr la mul
tiplication considrable des sources de diffusion, d‘amnager im rgime
particulier pour Ja radio et la tlvision (rgime de Ja concession ou de
l‘autorisation de diffuser) et de soumettre certaines conditions matriel
les (mandat de prestation) Ja diffusion de programmes, pour prserver Ja
iibert d‘information du public (arrt de la Cour europenne des droits de
l‘homme, Informationsverein Lentia et autres, prcit § 32, 39). Ces res
trictions spcifiques de Ja libert de Ja radio et de la tlvision sont con
sacres l‘article 68 du projet (Radio et tlvision).

L‘alina 4 in fine, en interdisant la censure pralabIe, dlimite le noyau in
tangible de la libert de la presse, de Ja radio et de Ja tlvision. Cette in
terdiction de Ja censure pralable est mentionne dans ce contexte, car
c‘est l qu‘elle trouve son application majeure. Mais ii est vident que l‘in
terdiction vaut pour tous les domaines d‘expression garantis par la libert
d‘opinion.

Art. 14 Liberte de la langue

Cette disposition garantit la libert de Ja langue. Cette Iibert& avec Je cor
rectif du principe de la territorialit, a reconnue par le Tribunal fdral,
eri 1965, en tant que droit constitutionnei non crit (ATF 91 1 480). EIle
est galement consacre en droit international - en partie du moins - par
l‘article 27 du Pacte II qul prvoit, selon Ja pratique du Comit des droits
de J‘homme et Ja doctrine (W. Kälin/G. Malinverni/M. Nowak, La Suisse et
Jes Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de l‘homme, BJe et Franc
fort-sur-le-Main, 1991, p. 44-45 et 214 ss) un droit individuel destin aux
membres de minorits linguistiques.

La libert de Ja langue garantit l‘usage de Ja langue maternelle (ATF 11 6
Ja 346-347). II faut entendre par lä autant la langue oraJe que la Jangue
crite et les dialectes. Et non seulement Ja premire Jangue apprise durant
l‘enfance, mais gaJement une deuxime ou une troisime Jangue qu‘une
personne maTtrise bien (ZBI 1982, p. 361). Selon la doctrine, cette libert
garantit mme l‘usage de Ja langue de son choix (G. Maliriverni, in Com
mentaire de la Constitution fdraJe, Libert de Ja langue, n° 6;
C. A. Morand, Libert de Ja Jangue et principe de territorialit. Variations
sur un thme encore mconnu, in RDS, 1993, vol. 112, p. 20 ss). Cette
extension a admise par le Conseil fdral (FF 1991 JJ 324). Le contenu
de la libert de Ja langue diffre selori qu‘iJ s‘agissent des relations entre
particuliers ou des rapports entre particuliers et l‘Etat. Dans le premier
cas, ii s‘agit du droit de s‘exprimer dans la langue de son choix. Dans Je
deuxime cas, ii s‘agit du droit minimal qui garantit pour l‘essentieJ l‘utili
sation d‘une langue nationale minoritaire dans une circonscription donne.
Autrement dit, le droit des minorits historiques nationales de ne pas se
voir imposer une seule langue officielle ou une seule langue d‘ensei
gnement public. Le Tribunal fdraJ admet des restrictions, fondes sur Je
principe de Ja territorialit, Ja libert da Ja langue dans les rapports entre
les particuliers et l‘Etat (ATF 91 1 486; 100 Ja 465; 106 Ja 302). Cette
jurisprudence est trs critique par la doctrine qui estime que Je principe
de Ja territorialit devrait circonscrire las mesures de protection d‘une Jan-
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gue menace et non pas discriminer, au nom de ihomognit iinguisti

que, les minorits linguistiques (Maiinverni, op. cit., n° 42; Morand, op.
cit., p. 35). Cest aussi l‘avis du Conseil fdral (FF 1991 ii 325). C‘est

pourquoi nous avons donn la prfrence une formulation gnraie, sans

ie correctif du principe de la territoriaiit, qui permet certes au Tribunal

fdrai de maintenir sa jurisprudence actuelie tout en iaissant nanmoins

la porte ouverte ä une volution de cette jurisprudence dans le sens

indiqu par la doctrine prcite.

On pourrait nanmoins choisir une autre formulation qui garantirait la Ii

berta de la langue dans les limites du principe de la territorialit. Cette

formulation traduirait fidlement la jurisprudence du Tribunal fdral. Eile

prsenterait toutefois i‘inconvnient de figer cette jurisprudence et d‘em

pcher i‘voiution du principe de la territorialit dans le sens exprim par

la doctrine rcente. Cette soiution tiendrait, en outre, compte des dbats
rcents des Chambres fdraIes au sujet de ia rvision de l‘article 11 6 de
la Constitution fdrale. En effet, ie Parlement a refus de consacrer ia Ii

berta de ia langue sans ie correctif du principe de ia territoriaiit (BO CE,

1992, p. 1057 ss et B0 CN 1993, p. 1559 ss). Actuellement, ie projet

d‘articie 11 6 se rduit une comptence d‘encouragement.

Art. 15 Liberts de i‘art et de ia science

Cette disposition regroupe, en un seul articie, deux Iiberts cultureiles,
savoir la iibert de l‘art et la libert de l‘enseignement et de la recherche
scientifiques.

La libert de i‘art et ia Iibert de i‘enseignement et de ia recherche scien
tifiques ne sont pas reconnues par le Tribunal fdral en tant que droits
constitutionnels non crits. Ce dernier considre nanmoins qu‘elles sont

garanties par ia iibert d‘expression au sens iarge (ZB1 1 965, p. 365). Le

Conseii fdrai et i‘Assemble fdrale considrent, eux, que la iibert de

i‘enseignement et de la recherche scientifiques est un droit constitutionnei

non crit (FF 1981 III 1037; FF 1988 1 725; BO 1982/2, CN, p. 1746).
Le lgislateur fdrai a m8me consacr expressment cette iibert dans la
Ioi fdraie du 7 octobre 1983 sur la recherche (art.3; RS 420.1) et dans
ia loi fdrale du 4 octobre 1991 sur ies coles poiytechniques fdraies

(art.5, ai.3; RS 414.110). La iibert4 de i‘art est reconnue, en droit inter
national, par i‘articie 1 5, par.3, du Pacte i. La libert de I‘enseignement et
de ia recherche scientifiques est consacre, eile, par i‘article 1 5, par.3, du
Pacte 1. Ces deux liberts sont gaiement reconnues, en tant que partie
intgrante de la iibert d‘expression, par i‘article 19, par.2, du Pacte ii et
par i‘article 10 de ia CEDH.

La iibert de i‘art protge, d‘une part, ia cration artistique et, d‘autre
part, sa präsentation (ZB1 1963, p. 365) et son produit (ZB1 1986, p.
129). EIle ne protge pas uniquement les artistes, mais ga[ement les in
termdiaires, savoir les personnes qui participent la diffusion cle
i‘oeuvre d‘art, notamment le propritaire d‘une galerie, l‘imprsario d‘un
artiste, l‘diteur d‘un iivre ou le propritaire d‘un cinma. La Iibert de I‘art
exige aussi une intervention de I‘Etat, qui doit mettre disposition une
infrastructure approprie, indispensabie I‘exercice de cette libert. La
Confdration intervient, par exempie, pour encourager la production
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cinmatographique suisse et les activits cultureiles dpioyes dans le
domaine du cinma (cf. art.27ter Cst.fd.I art.73 du projet). La Iibert de
l‘art n‘implique pas toutefois de droit individuel une prestation positive
de l‘Etat.

La libert de i‘enseignement confre au corps enseignant et aux hautes
coIes publiques une autonomie et une large libert daction quant
i‘appiication des mthodes d‘enseignement et au choix des matires en
seigner. En tant que libert d‘instruire et de s‘instruire, eile confre ga
lement au destinataire de l‘enseignement scientifique le droit de choisir Ii
brement les matires et le maTtre et d‘organiser librement ses tudes et
son travail scientifique, ainsi que le droit de choisir librement sa profes
sion. La libert de la recherche protge, eile, lindpendance inteiiectuelle
et mthodologique du chercheur contre les interventions de l‘Etat (FF
1981 Iii 1037 s.; 1988 1 725 s.). La Iibert de lenseignement et de la re
cherche scientifiques exige une intervention de IEtat (ex. mise disposi
tion d‘une infrastructure approprie, indispensable la recherche fonda
mentaie, cration d‘universit, etc.), mais n‘impiique pas un droit indivi
duel des prestations positives de i‘Etat. Ainsi, ia iibert de l‘tude ne
cre pas un droit en matire d‘amnagement des plans d‘tudes, d‘ensei
gnement et d‘organisation des examens (FF 1988 1 726). Quant la ii
bert de ia recherche, eile ne cre pas un droit bnficier de fonds bud
gtaires dtermins (W. Haller, Die Forschungsfreiheit, in Festschrift zum
70. Geburtstag von Hans Nef, p. 133).

Art. 16 Liberte de runion

Etant un droit constitutionnel non crit, reconnu par le Tribunal fdraI de
puis 1 970 en tant que condition de Iexercice des droits politiques
(cf. ATF 96 1 21 8), la iibert de runion constitue un lment indispensa
ble de notre rgime dmocratique.

S‘agissant d‘une libert idale, son but est gaIement de permettre
I‘change des ides et la formation des opinions. L‘aiina 1 garantit de
manire gnrale la libert de runion. CelIe-ci assure toute personne le
droit de se runir avec dautres personnes en vue de poursuivre ou de ra
liser un but commun, d‘changer des opinions ou de ies communiquer ä
des tiers. Par runion, ii faut entendre un groupement de personnes qul se
rassembient pour une dure dtermine afin de poursuivre ensemble un
but commun. Pendant longtemps, la jurisprudence et une partie de la doc
trine ont estim pouvoir distinguer entre runion et manifestation par le
fait que cette dernire se caractrise par iappel au public (ATF 1 00 ia
392, 396; Malinverni in Commentaire de la Constitution fdrale, Libert
de runion, n° 18). Cette distinction a perdu de son importance partir du
moment oCi le Tribunai fdraI a refus de reconnattre la libert de ma
nifestation comme droit constitutionnei non crit en affirmant que les ma
nifestations et les cortges sont protgs par la Iibert d‘expression et par
la libert de runion (ATF 107 la 226, 230). En dpit de sa finalit dmo
cratique, la libert de runion ne protge pas uniquement ies rassemble
ments de caractre politique, mais gaiement les rencontres amicales,
scientifiques, artistiques, sportives ou rcratives. Ainsi, la nature des
opinions changes est sans importance pour qu‘un rassemblement de
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personnes soit protg6 par la libert de runion. Celle-ci ne peut tre invo

que que pour les runions et les manifestations pacifiques (ATF 111 la
322; art. 11, par.1, CEDH et art. 21 Pacte II).

Lalina 2 concrtise la libert de runion sans pour autant dterminer de
manire exhaustive son contenu, ce qui permet une volution inspire de
la jurisprudence et du droit international. Toute personne a le droit de
convoquer une runion et de l‘organiser selon les buts viss. Personne ne

peut, en outre, tre contraint dy participer ou de ne point y participer.

La iibert de runion appartient ä toute personne physique. Eile peut aussi,

dans certains cas, tre invoque par des personnes morales, notamment
lorsqu‘une association organise une rencontre ouverte au public

(Malinverni, op. dt., n° 44).

L‘alina 3 rägle le droit de runion sur le domaine public. De teiles ru
nions impliquent, en effet, un usage accru du domaine public. Elles peu
vent ds lors tre soumises ä une autorisation praiable. Une teile restric

tion n‘est toutefois plus possible aujourd‘hui, selon une partie de la doc
trine, sans base lgale (le TF est d‘un autre avis, cf. ATF 107 la 66; voir,
cependant, ATF 11 9 la 445, 449, oü ii semble amorcer un changement
de jurisprudence). En effet, d‘aprs cette doctrine, aussi bien l‘article 11,
par.2, CEDH que l‘article 21 du Pacte ii subordonnent les restrictions ä la
libert de runion ä l‘existence dune base lgale suffisante. Selon la ju

risprudence de la Cour europenne des droits de l‘homme, une base igale
matrielle est suffisante Iorsqu‘eile trouve son fondement dans une loi au

sens formel (cf. Mark E. Villiger, Handbuch der Europäischen Menschen

rechtskonvention unter besonderer Berücksichtigung der schweizerischen
Rechtslage, Zurich, 1993, p. 312). Une loi au sens matrieI peut donc
suffire pour soumettre les runions et les manifestations sur le domaine
public ä une autorisation pralable. Naturellement, la clause gnrale de
police demeure rserve.

S‘agissant, en i‘espce, d‘une restriction susceptible de porter atteinte ä
l‘essence mme de la libert de runiori, ii importe de la consacrer expres
sment dans la nouvelle constitution.

Art. 17 Libert d‘association

L‘article 1 7 du projet reprend, sous une forme plus moderne et en le con
crtisant, l‘actuel article 56 de la Constitution fdrale, qui garantit la Ii
berta d‘association. La libert d‘association est en outre garantie (avec
celle de runion) par les articles 11 CEDH et 22 du Pacte II.

Bien que l‘article 56 de la Constitution fdrale se limite au “droit de for
mer des associations“, ii est gnralement admis que cette libert a une
porte plus vaste. Eile comprend, dans son aspect positif, le droit de crer
librement des associations, d‘y adhrer, d‘exercer en leur sein des
activits, internes ä l‘association ou externes (on admet cependant que
les assembles organises par une association mais ouvertes au public
sont protges par la Iibert de runion), ainsi que le clroit de les dissou
dre. Dans son aspect ngatif, eile garantit aussi le droit de ne pas adhrer
ä une association ou d‘en sortir. Tandis que l‘alina 1 affirme la garantie
de la libert d‘association, l‘alina 2 exprime une partie de ses diffrents
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aspects - les principaux - et ii concrtise ainsi la formule gnrale de I‘ali
na 1. L‘alina 2 pourrait tre complt par une formule qui inscrirait le
droit de ne pas adhrer ä une association ou celui den sortir, permettant
ainsi de prciser la porte ngative de la libert d‘association.

La notion d‘association doit tre interprte largement et ne se confond
pas avec celle des articles 60 ss du code civil. Historiquement conue
pour garantir la libre formation des partis politiques, la libert dassociation
protge tout groupement durable de personnes poursuivant un but idäl
commun (associations politiques, scientifiques, Iittraires, culturelles,
sportives, etc.). La question de savoir si la protection s‘tend aux groupe
ments sans personnalit juridique poursuivants des buts mal dfinis
(communauts, “squatters“, etc.) ou phmres (comits d‘action ou de
soutien, etc.) est discute en doctrine. Ne sont en revanche pas protges
les associations qui, de par leur but ou les moyens qu‘elles emploient,
sont illicites ou dangereuses, en particulier celles qui mettent en danger
l‘existence de l‘Etat; elles peuvent tre interdites (voir art. 275ter CP,
ainsi que 17 CEDH). La libert d‘association empche l‘instauration d‘un
systme d‘autorisation ou de dcIaration pralabIe la cration d‘une as
sociation.

La libert d‘association protge les particuliers contre l‘Etat, en leur ga
rantissant le droit de faire partie d‘une association ou de n‘en pas faire
partie sans que celui-ci ne les y oblige ou ne les en empche. En revan
che, eile n‘a pas d‘effets horizontaux directs et ne donne donc pas le droit
de devenir membre d‘une association dtermine: celle-ci a la facult de
dIimiter librement le cercle de ses membres (sauf si eile assume des tä
ches dlgues par la coIlectivit pubiique en relation avec une obligation
d‘adhsion).

La Iibert d‘association politique des trangers peut faire l‘objet de res
trictions particulires (art. 16 CEDH). D‘autre part, le Tribunal fdral
semble limiter le bnfice de la Iibert d‘association aux personnes physi
ques (ATF 100 la 277, 286; 97 1116, 121), mais la doctrine admet que
les personnes morales (de droit priv) doivent aussi pouvoir l‘invoquer.
Enfin, la porte ngative de cette Iibert peut aussi tre restreinte, dans
certains cas et certaines conditions, par une obligation d‘adhsion, dans
le cadre d‘une corporation de droit public notamment (exemples: affiliation
obligatoire ä une socit de tir [art. 1 24 CM et 5 de l‘ord. sur le tir hors
service, du 27 fvrier 1991, RS 512.31]; la nouvelle loi sur l‘arme et
l‘administration militaire renonce cette obligation d‘affiliation: FF 1993
IV 1 ‚73 et 181; une corporation professionnelle [ATF 78 1 409 ss];
une association d‘tudiants [ATF 110 la 36 ss: I‘adhsion obligatoire
n‘est admise que si l‘association respecte l‘exigence de neutraIit politi
quel). La libert d‘association peut faire l‘objet de restrictioris particuli
res, plus tendues, pour les personnes se trouvant dans un rapport de
droit spcial, notamment les fonctionnaires (ATF 99 Ib 1 29 ss; art. 11,
par.2, in fine CEDH, qui autorise “des restrictions lgitimes ... l‘exercice
de ces droits par les membres des forces armes, de la police ou de l‘ad
ministration de l‘Etat“). Le Pacte II est plus restrictif; il ne tolre de teiles
restrictions spciales que pour les membres des forces armes et de la
police (art. 22, par.2).
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Art. 18 Libert d‘tablissement

L‘article 18 du projet reprend l‘article 45, alina 1, de la Constitution f&
drale.

L‘alina 1 garantit tous les Suisses le drolt de s‘tablir en un heu quel
conque du pays, que ce soit pour y constituer son domicile ou simplement
pour y sjourner. II s‘ensuit que les communes et les cantons ont d‘une
part l‘obligatiori de permettre toute personne de citoyennet suisse de
s‘tabhir sur leur territoire et dautre part l‘interdiction dempcher ou de
rendre plus difficile son dpart daris une autre commune ou un autre can
ton. La libert d‘tablissement ne peut pas tre restreinte pour des raisons
de police, d‘assistance ou fiscahes. Par contre, sont admises ä certaines
conditions les restrictions rsuItant de rapports dus un Statut particuhier,
comme l‘obligation de rsidence, qui obhige le fonctionnaire lire domi
cile sur le territoire de ha commune avec laquehle II entretient un rapport de
service. Les trangers et les personnes morales ne peuvent pas se prva
loir de l‘article 1 8 du projet. Les conditions de l‘tablissement des tran
gers sont fixes par ha loi fdrale sur le sjour et ltablissement des
trangers (RS 1422O). Quant aux personnes morales, ehles sont soumises
aux rgles de droit civil.

L‘alina 2 consacre le droit pour tout Suisse de pouvoir quitter ha Suisse et
d‘y rentrer en tout temps. Ce droit, qui concrtise ha hibert d‘tablisse
ment, imphique aussi la hibert d‘migrer (D. Chr. Dicke, Commentaire de
ha Constitution fdrale, art.45, no 14; U. Haefehin/W. Haller, Schweizer
isches Bundesstaatsrecht, 3e d., no 1 537).

Art. 19 Protection contre l‘expuhsion, h‘extradition et le refouhement

L‘ahina 1 reprend ha rghe de l‘art.45, ahina 2, de ha Constitution fdrahe
qui interdit l‘expulsion d‘un ressortissant suisse. Lalina 2 consacre une
norme du droit international impratif qui interdit le refoulement de per
sonnes menaces.

Linterdiction d‘expulser des ressortissants suisses est 18 consquence
obhige du droit sur la nationahit et de ha hibert d‘tabl‘issement. En effet,
l‘expulsion d‘un ressortissant suisse ne peut se concilier en particulier
avec son droit de rentrer en tout temps dans le pays (art.18, al.2, du pro
jet).

L‘expulsion (Ausweisung“) est ha dcision par laquelle l‘Etat ordonne
une personne dtermine de quitter le territoire; l‘expulsion est rguhire
ment assortie d‘une interdiction de rentrer dans ledit pays. Le refoulement
(“Ausschaffung“) est ha mesure d‘excution par contrainte directe d‘une
dcision d‘expulsion. Une personne peut tre refouhe soit vers he pays par
lequel eile est entre en Suisse (“Rückschaffung“) soit vers un pays de
son choix. L‘extradition (“Auslieferung“) est ha dcision par laquelhe l‘Etat
remet une personne dtermine une autorit trangre qui ha rchame en
vue d‘une poursuite pnaie ou de h‘excution d‘une peine.

A ha difMrence de h‘expuhsion, h‘extradition d‘un ressortissant suisse pour
suivi ou condamn pnalement n‘est pas en contradiction avec son droit
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de rentrer en tout temps dans le pays. Toutefois, l‘ancienne loi fdrale du
22 janvier 1892 sur I‘extradition aux Etats trangers et maintenant la ioi
sur Ientraide pnaIe internationale (EIMP; RS 351.1) ont interprt la
Constitution fdraIe de teile manire que I‘extradition d‘un ressortissant
suisse nest accorde que si ceiui-ci y consent (art.7 EIMP). Si un dlin
quant suisse est poursuivi en Suisse pour un crime ou un diit commis
i‘tranger, ii sera jug en Suisse et y excutera sa peine, s‘il est condam
n (art.6 CP). La Suisse a rpt ce principe en ratifiant, avec une reserve
en ce sens, la Convention europenne d‘extradition (RS 0.353.1) et la
Convention europenne pour la rpression du terrorisme (RS 0.353.3). Si
maintenant on lve au rang constitutionnel ce principe particulier en ma
tire extradition, ii devrait tre formul6 de manire ä ne pas entrer en con
tradiction avec un dveioppement futur du drolt international. En vertu de
traits internationaux relatifs la rpression des crimes de guerre ou
dautres crimes graves contre l‘humanit (voir l‘numration de ces crimes
imprescriptibies ä l‘art.75 bis CP), des drogations au principe de i‘inter
diction de i‘extradition sont possibies dans certains cas. La disposition du
projet ne s‘oppose pas, notre avis, une d‘extradition, limite la dure
et aux besoins d‘une procdure, si la Suisse obtient la garantie que la per-
sonne concerne sera renvoye en Suisse l‘issue de la procdure. On
pourrait le prciser dans le texte constitutionnel mme.

En principe, la Constitution fdraie n‘interdit pas l‘expulsion de ressortis
sants trangers (cf. art.100 du projet). Cependant, en vertu des articies 2
et 3 de la Convention europenne des droits de ihomme et de l‘article 3
de la Convention de IONU contre la torture et autres peines ou traite
ments cruels, inhumains ou dgradants (RS 0.105), la Suisse ne peut no
tamment pas extrader une personne vers un Etat oü cette personne pour
rait tre torture, traite de manire inhumaine ou excute sans jugement
conforme au droit. L‘article 37 de la loi sur i‘entraide pnale internationale
va plus bin en prcisant que i‘extradition ne sera pas accorde si i‘Etat
requrant ne garantit pas que la personne poursuivie ne sera pas excu
te. Conformment l‘art.33 de la Convention relative au statut des r&
fugis (RS 0.142.30), ceux-ci ne peuvent tre achemins vers le territoire
des Etats dans lesquels us encourent une perscution (principe du non-re
foulement) ou pourraient tre jugs dans une procdure contraire aux
droits fondamentaux (art.5 et 6 CEDH, art.37, al.2, EIMP).

L‘alinäa 2 rassemble en une disposition bes obligations qui rsultent de la
Conventiori europenne des droits de l‘homme, de la Convention sur bes
rfugis et de larticle 2 sur l‘entraide pnale internationale, car le principe
du non-refoulement a indubitablement le rang dun droit constitutionnel.

Art. 20 Garantie de la propriete

La disposition relative la garantie de la proprit correspond l‘article
22ter de la Constitution fdrale actuelle.

Le 1er alina garantit l‘existence de la “proprit“ en tant qu‘institution
(garantie institutionnelle), bes droits patrimoniaux concrets des individus
(garantie des positions juridiques), ainsi que, certaines conditions, le
droit ä une indemnit en cas de restrictions valablement apportes ä la
proprit (garantie de la valeur). Quant au champ d‘application matriei, la
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garantie couvre la proprit en tant que droit rel, les droits r6els res

treints et la possession, les droits rsultant dune obligation (p. ex. droit

au salaire ou crances ä lgard des assurances sociales), ainsi que les

droits de proprit intellectuelle. La protection des droits acquis dcouIe

en premier heu de l‘article 4 Cst. Le champ d‘application personnel

s‘tend aux personnes physiques et morales, ainsi qu‘ä ha collectivit pu

bhique dans la mesure oü celle-ci agit comme personne prive. La nationa

hit du propritaire ne joue en principe aucun röle.

Selon he 2e ahina, les restrictions valables de la proprit sont indemni

ses en fonction de ha garantie de ha valeur. Donnent heu indemnisation

ha privation de ha proprit (expropriation formelle), ainsi que les restric

tions apportes lexercice de ha proprit qui äquivalent une expropria

tion (expropriation matrielle; cf. pour cette notion notamment ATF 11 8 Ib

41 consid. 2a). Le projet de Constitution prescrit une pleine“ indemnisa

tion: 1atteinte dommageable ne doit procurer ni perte, ni bnfice l‘ex

propri; ce dernier doit tre rtabhi dans ha situation conomique qui tait

ha sienne prcdemment. Notons ici que ha version franaise s‘est ahigne

sur ha version allemande du projet - et de la Constitution actuelle - plutöt

que de reprendre he terme constitutionneh franais actueh de “juste“ in

demnit“.

L‘article 22ter, 2e ahina, Cst., qui autorise ha Confdration et les can

tons prvoir, dans ha mesure de leurs attributions constitutionnehles,

l‘expropriation et des restrictions de ha proprit& n‘a pas de signification

propre puisque hes questions gnrahes concernant la limitation des droits

fondamentaux sont d6sormais rgles larticle 30 du projet (Restrictions

des droits fondamentaux).

Art. 21 Libert economique

L‘article 21 du projet correspond l‘article 31 de ha Constitution fdrahe.

L‘ahina 1 garantit de manire gnrale le principe de la hibre activit co

nomique prive. La notion de hibert du commerce et de l‘industrie, deve

nue trop troite, a abandonne, sans qu‘un changement matrieh soit

toutefois voulu. Le droit fondamentah garantit, maintenant comme avant,

Ja hibre activit conomique prive, queh que soit Je domaine oü eile

s‘exerce: commerce, industrie ou tout autre domaine.

L‘ahina 2 met en vidence trois aspects principaux du droit fondamental,

savoir he hibre choix de la profession, le libre accs une activit co

nomique prive et son hibre exercice (R.A. Rhinow, dans Commentaire de

la Constitution fdrale, art.31, nos 68ss). Le projet entend souhigner, de

ha sorte, ha nature de droit individueh de cette libert (hibre dvehoppement

de ha personnahit dans le domaine conomique; cf. ATF 11 6 ha 240; art.4

CEDH; art.8 Pacte Ii). A ha diffrence des autres hiberts garanties dans le

projet, Ja formule choisie ici n‘est pas personnahise pour tenir compte

ainsi de la jurisprudence rcente, mais non encore consohide, du Tribunah

fdral, aux termes de haquelhe non seulement les Suisses mais encore

certaines catgories d‘trangers bnficient de cette libert (ATF 11 9 ha

38). Cette formuhe impersonnehhe, qui reprend d‘aihleurs celle de h‘actuel

art.31 Cst.fd. ne remet aucunement en question ha nature de droit cons
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titutionnel individuel (art.1 13 Cst.fd./art.1 63 du projet) de la Iibert co
nomique.

La libert conomique prvient les atteintes de lEtat. Eile ne donnece
pendant pas droit des prestations positives de l‘Etat (ATF 11 7 Ib 394;
cf., cependant, 113V 22ss) ni ä l‘octroi de mandats publics (ATF 102 la
542). Toutefois peut aussi se prvaloir de cette Iibert une personne qui
entend user du domaine public pour exercer son activit (ATF 101 la
480). II nest pas contraire la libert de percevoir des impöts ou des
taxes spcifiques; ceux-ci ne doivent toutefois pas tre prohibitifs ni pro
tectionnistes (R.A. Rhinow, in Commentaire de la Constitution fdraIe,
art.31, nos 216ss, et les rfrences).

A la diffrence du texte constitutionnel actuel, la dimension fdraliste du
droit fondamental n‘est pas mentionne dans I‘article 21 du projet. La ga
rantie du libre exercice de la Iibert conomique ‘sur tout le territoire de la
Confdration“ (art.31, aLl, Cst.fd.) ou, en d‘autres termes, la protec
tion des changes conomiques intercantonaux va de soi de nos jours
(encore que la ralisation effective de cet aspect rserve aujourd‘hui quel
ques difficults). C‘est pourquoi ii n‘est pas ncessaire de l‘inscrire ex
pressment I‘article 21 du projet, ce d‘autant moins que le principe d‘un
espace conomique intercantonal est garanti de manire prcise ailleurs
dans le projet (art.76). Par ailleurs, ii est gnralement admis actuellement
que la libert conomique vaut galement pour les changes conomiques
avec l‘tranger. L non plus, ii n‘est pas ncessaire de le dire express
ment dans la Constitution.

Comme c‘est dj le cas, la libert conomique n‘entra?ne pas d‘effets di
rects entre les particuliers. Comme aujourd‘hui, c‘est la lgislation en
matire de droit civil, pnal ou administrative de protger un particulier
contre toute atteinte qu‘un autre particulier porte I‘exercice de son acti
vit conomique (voir, par exemple, I‘art.28 CC ainsi que la lgisIation sur
les cartels).

L‘alina 3 rend compte de l‘ide, rpandue dans la jurisprudence et dans
la doctrine, selon laquelle la Iibert du commerce et de l‘industrie joue un
röle essentiel dans la definition du systme conomique. L‘article 31 de la
Constitution garantit une conomie en principe libre de toute ingrence de
I‘Etat et implique notamment le refus de toute soumission de l‘conomie ä
une planification centrale (sur le principe de la libert de I‘conomie
(“Staatsfreiheit der Wirtschaft“), cf. Leo Schirmann, Wirtschaftsverwal
tungsrecht, 3e d. Berne 1994, l6ss). Inversement I‘article 31 n‘impose
pas un modIe politique dtermin de systme conomique. La rdaction
de I‘alina 3 tient compte des considrations suivantes:

Conformment la pratique du Tribunal fdral et des autres autorits de
la Confdration, tout intrt public ne suffit pas justifier une atteinte ä
la libert du commerce et de I‘industrie. Sont en principe licites les mesu
res de police conomique et celles de poiitique sociale (sur ce dernier
point, depuis I‘ATF 97 1 506). Sont, en revanche, illicites les mesures di
tes de politique conomique “qui ont pour but d‘entraver la libre concur
rence, d‘avantager certaines entreprises ou certaines formes d‘entreprises,
et qui tendent dinger la vie conomique selon un plan dtermin“ (ATF
11 6 la 356s.; voir aussi en ce sens, ATF 11 6 la 348; ATF 11 8 la 1 76;
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11 7 la 445). Les concurrents conomiques doivent, en principe, tre trai

ts de manire gale (ATF 11 2 la 34; cf. aussi ATF 116 la 348). En ce

sens, le droit constitutionnel actuel garantit, dans son principe, une libre

concurrence qu‘aucune mesure tatique ne saurait venir fausser (ATF 11 8

la 1 76; 111 la 186). Cette formule du Tribunal fdrai a sa source dans

l‘article 31, alina 2, de la Constitution fdrale, selon lequel les cantons

peuvent adopter des prescriptiGns sur l‘exercice du commerce et de l‘in

dustrie ainsi que sur leur imposition; toutefois celles-ci ne doivent pas

‘droger au principe de la libert du commerce et de l‘industrie ä moins

que la constitution fdraie n‘en dispose autrement“. Une teile limite

existe galement ä l‘gard du lgislateur fdrai: la Confdration doit

“respecter le principe de la Iibert du commerce et de I‘industrie“ (art.31,

al.2, Cst.fd.), ä moins que la Constitution ne l‘autorise ä y droger

(rserve constitutionnelle en faveur des mesures drogatoires audit prin

cipe, c‘est-ä-dire des mesures qui sont contraire au “systme“; cf., par

exemple, i‘art.3lbis, al.3, 3lter, al.1, 31 quinquies, al.2, 32bis Cst.fd.).

La terminologie du Tribunal fdraI s‘appuie sur une notion spcifique de

la “politique conomique“, qui ne correspond ni ä celle du langage cou

rant, ni ä celle de la science conomique, ce qui est de plus en plus peru

comme un problme. Aussi la doctrine et la pratique rcentes s‘en sont

elles cartes et, plutöt que de l‘interdiction (de principe) des mesures da

politique conomique, parlent du respect, de la part de la collectivit, du

principe de la neutraIit en matiäre de concurrence ou de la neutralit

concurrentielle (cf. par exemple, ATF 11 8 la 1 77; R.A. Rhinow, dans

Commentaire de la Constitution fdraIe, art.31 no 166, 183; Tobias

Jaag, Wettbewerbsneutralität bei der Gewährung von Privilegien im

Wirtschaftsverwaltungsrecht, dans: Mlanges pour l‘Assemble de la So

cit suisse des juristes 1 994, Zurich 1 994, 477ss et les rfrences; cf.

aussi, maintenant, I‘art.8, al.2 et 4, Disp.trans). Le projet de Constitution

n‘endosse pas cette volution de la terminologie, laquelle, soit dit en pas

sant, n‘entratne pas de modifications matrielIes importantes; mais ii se

rfre ä une autre notion traditionnelle de la jurisprudence du Tribunal f

dral (la “libre concurrence“).

Le principe de Ja Jibre concurrence ne doit pas tre confondu avec Je prin

cipe selon lequel I‘Etat doit garantir le fonctionnement de la concurrence

conomique. Ni l‘article 21, alina 3, ni I‘article 75 du projet ne consti

tuent la base ncessaire pour mener urie politique active en matire de

concurrence. Une teile politique s‘appuiera plutöt sur l‘article 78 du projet

(Politique de concurrence) et respectera las conditions-cadre qui y sont

poses. En d‘autres termes, le principe de la libre concurrence ne vise pas

les ententes des particuliers qui limitent les effets de la concurrence; ii

comprend seulement - mais c‘est tout de mme quelque chose - une ga

rantie “ngative“ de la concurrence, c‘est-ä-dire une garantie qui est din

ge contre i‘Etat et qui implique un devoird‘abstention de sa part. II reste

ä souligner qu‘en principe l‘article 21, aIina 3, du projet n‘empche pas

de restreindre la libert conomique, comme c‘est le cas actuellement,

pour des motifs de police conomique, de poiitique sociale, de politique de

l‘environnement ou pour d‘autres motifs non conomiques.

Les restrictions de la iibert conomique obissent aux rgles gnrales

sur le regime des restrictions des droits fondamentaux, qui est rgl ä
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larticle 30 du projet. Aussi n‘est-il plus ncessaire d‘assortir la rgie sur
la garantie de la iibert conomique dune autre rgie, qui iui fait Suite
immdiatement, sur les restrictions (ce que font notamment les art.31,
all, i.f., ou 31 bis, al.2, Cst.fd.). Les autres conditions-cadre pour la
lgislation en matire öconomique rsultent des articles 75 et suivants du
projet. Mme une rgle spciaie qui rserve la comptence lgislative des
cantons en matire conomique est superflue: une teile comptence r
suite dj de l‘article 3 Cst.fd./art.3 et, de surcroTt, 32 du projet; quant
au respect de principe, par la Confdration, de la libert du commerce et
de l‘inciustrie (art.3lbis, al.2, Cst.fd.), ii se dduit de l‘alina 3 de i‘arti
cle 21 ainsi que de larticle 75 du projet. II faut signaler enfin que la dis
tinction opre par le Tribunal fdral entre les mesures de police cono
mique et de politique sociale, qui sont en principe licites, et ceiles dites de
politique conomique, qui drogent au “systme“ et sont en principe illici
tes (cf. ATF 11 8 la 1 76) est trs problmatique (CL R. A. Rhinow, dans
Commentaire, art.31, nosl 64ss). C‘est pourquoi le texte constitutionnel
propos ne s‘y rfre pas.

La terminologie da l‘article 21 du projet adopte des notions bien reues et
tablies dans la jurisprudence et dans la doctrine rcentes (pour le terme
libert conomique“, voir les § 20 Cst.AG; art.23 Cst.BE; Hans Marti,

die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfassung,
Ble/Stuttgart 1 976; Klaus A. Vallender, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwortung, 2e ed., Berne 1991; pour le terme 9ibre concur
rence“, cf. ATF 118 la 176).

On pourrait proposer une autre rdaction de l‘article 21, qui perptuerait,
dans le titre et - voire ou - dans le texte mme, le terme traditionnei,
quoique moins prcis, de “libert du commerce et de l‘industrie“. Au heu
des mots “principe de ha libre concurrence“ (cf. ATF 11 6 ha 356s. (en
fran9ais); 111 la 1 86; 11 8 la 1 76), on pourrait utiliser soit hes notions de
“principe de ha neutraiit en matire de boncurrence“, voire de “neutrahit
concurrentielhe“, qui rsuhtent de la doctrine ou de ia pratique (ATF 11 6 la
351; 118 la 176; 120 la 238; R. A. Rhinow, op.cit., nos 166 et 183;
art.8, ah.2 et 4, Disp.trans), soit mme celle de “principe de ha hibert
conomique“, qui s‘inspire de la conception du texte constitutionneh actuel
(cf. art.31, al.2, Cst.fd.: “Principe de la hibert du commerce et de
h‘industrie“).

Art. 22 Libert syndicahe

L‘article 22 du projet exphicite, dans une disposition spcifique, ha hibert
de coalition (ou hibert syndicale), garantie aujourd‘hui implicitement dans
le cadre de ha hjbert d‘association de l‘artiche 56 de la Constitution fd&
rale. La hibert syndicale est garantie aussi par hes artiches 11 CEDH et 22
du Pacte ii, ainsi que, de manire plus prcise et dtaihhe, par h‘article 8
du Pacte 1. Enfin, he droit et ha Iibert de coahition sont aussi garantis par la
convention OhT n° 87, de 1948, ratifie par ha Suisse en 1976.

D‘aprs ha doctrine dominante, ha garantie de. ha Iibert syndicale implique
celle du droit de grve et da lock-out (hesquels sont parfois aussi rattachs

d‘autres dispositions constitutionnehles: art.31 ss et 34ter). Dans un ar
rt de 1 985, le Tribunal fdral avait pour sa part haiss ouverte ha ques
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tion de savoir si le droit de grve est protg en tant que droit fondamen

tal (ATF 111 II 245, 253). Aujourd‘hui, le droit de grve est garanti, en

Suisse, par deux instruments internationaux: l‘article 8 du Pacte 1, qui le

mentionne explicitement (art.8, par.1, let. d), et la Convention QIT n° 87,

selon la pratique des organes de i‘OIT, pour Iesquels le droit de grve

constitue “un corollaire indissociable du droit d‘association syndicale pro

tg par la convention n° 87“.

L‘alina 1 explicite les diffrents aspects du contenu de la libert de coa

lition. Celle-ci reprsente un aspect particulier de la libert d‘association.

Conue spcifiquement dans ie contexte des relations (collectives) de tra

vail, eile garantit le droit, pour les travailleurs et les employeurs, de se

syndiquer et de crer des syndicats, c‘est--dire des associations pour la

dfense de leurs intrts et la sauvegarde de leurs conditions de travail.

Eile comprend en outre le droit, pour les individus, de s‘affilier ä un tel

syndicat (porte positive), comme celui de ne pas y adhrer ou d‘en sortir

(porte ngative), ainsi que le droit de ces syndicats d‘exercer librement

leur activit et de se fdrer (art.8, par.1, let. b et c, Pacte 1; art.3 et 5

Conv. QIT 87). La Iibert de coalition interdit la dissolution ou la suspen

sion des organisations syndicaies par voie administrative.

L‘alina 2 de I‘article 22 du projet garantit les droits de grve et de lock

out en tant que corollaires de cette libert. Toutefois, comme le prcise la

seconde phrase de l‘aIina 2, I‘exercice du clroit de grve ou de lock-out

peut tre rglement et limit par la Ioi; le recours la grve peut mme

tre interdit pour certaines catgories de personnes. S‘ils garantissent cer

tes la libert syndicale et le droit de grve, les deux accords internatio

naux voqus ci-dessus autorisent le droit national les soumettre ä des

restrictions Igales particulires pour “les membres des forces armes, de

la police ou de la fonction publique“ (art.8, par.2, Pacte 1). Ces restric

tions peuvent consister soit en une limitation - mais non une interdiction -

gnrale, c‘est--dire applicable l‘ensemble de la fonction pubiique, soit

en une interdiction gnraIe pour certaines catgories de fonctionnaires

seulement, soit encore en une combinaison de ces deux mesures. Une in

terdiction gnrale de la grve pour l‘ensemble de la fonction pubiique,

comme celle que connaTt le droit positif suisse pour les fonctionnaires f&

draux (art. 23 StF; plusieurs cantons ont une disposition analogue), ne

paratt en revanche pas conforme aux normes du droit international. Les

rgies IgaIes relatives aux rnodaIits d‘exercice du droit de grve et ses

restrictions dans la fonction publique peuvent porter par exemple sur les

buts de la grve (grves “politiques“), sur ses moyens (contrainte, violen

ces, etc.), sur la garantie du maintien de services essentieis ou d‘un ser

vice minimum ngoci. Les restrictions dans la fonction publique doivent

tre assorties de garanties compensatoires (de ngociation, par exemple).

Sont titulaires de la Iibert de coalition les travailleurs et les employeurs

individuels (droit d‘adhrer ou de ne pas adhrer un syndicat), ainsi que

les organisations syndicales et patronales eiies-mmes (libre exercice de

leur activit, droit de se fdrer). La libert de coalition des trangers ne

peut faire l‘objet de restrictions spcifiques.
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Art. 23 Garanties gnrales de procdure

L‘article 23 du projet rassemble en une disposition les diffrents aspects
de l‘interdiction du dni de justice formel, tels que les a concrtiss la
jurisprudence sur i‘article 4 de la Constitution fdrale. La disposition
adopte la systmatique traditionnelle suivie par la doctrine et la jurispru
dence (cf. les Rpertoires gnraux dcennaux du Recueil officiel des
arrts du Tribunal fdrai suisse ‚ titre “interdiction du dni de justice for
mel“; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht, p.496ss; G. Müller, in Commen
taire de la Constitution fdrale, art.4, nos 85).

A la diffrence des garanties contenues dans les articies 24 26 du pro
jet, l‘art.23 pose des droits qui valent de manire gnraie pour tous les
types da procdure, judiciaire ou administrative. L‘alina 1 garantit le droit

une procdure quitable, ce qui implique notamment l‘interdiction du
dni de justice (formel) stricto sensu, du retard injustifi et du formalisme
excessif. Le retard injustifi est une forme attnue du dni de justice:
dans ce dernier cas, l‘autorit judiciaire ou administrative comptente
reste totalement inactive ou n‘examine qu‘incompltement la demande,
dans le premier, eile rend sa dcision dans un dIai inappropri (ATF 107
lb 160, 1 64). Le formalisme excessif constitue aussi une forme particu
lire du dni de justice, en ce sens que le recours aux moyens de droit est
bioqu par des exigences de forme excessives (ATF 11 9 la 4, 6). Enfin
l‘interdiction du dni de justice implique galement le droit ä ca que la
composition de I‘autorit qui statue soit conforme la loi (ATF 11 7 la
408ss). Ce mme droit est consacr de manire autonome pour les proc
dures judiciaires (cf. art.24, al.1, du projet). Le droit d‘tre entendu,
consacr l‘alina 2, permet la personne qui est implique dans une
procdure judiciaire ou administrative d‘y prendre part. Cette garantie n‘a
pas pour seul but d‘tabiir correctement les faits mais est un droit,
indissociable de la personnalit& de participer ä la prise d‘une dcision
(ATF 11 2 la 1, 3). Parmi les aspects les plus importants de ce droit, ii y a
celui d‘tre pralablement instruit de la situation et de s‘exprimer ce
sujet, celui de consuiter le dossier, de se dterminer son propos, de
proposer des moyens de preuve, d‘obtenir une dcision motive. Le droit
de prendre part la procdure implique, dans certaines circonstances,
celui de pouvoir bnficier de I‘assistance judiciaire - lato sensu - gratuite.
C‘est ce droit que consacre l‘alina 3 . Cette disposition nonce les
conditions gnraies, valables pour tous les types de procdure,
auxquelies est subordonne cette assistance judiciaire gratuite, savoir
l‘indigence, une cause non dpourvue de chance de succs et - pour
obtenir de surcrott l‘assistance gratuite d‘un avocat - l‘intrt une bonne
administration de la justice; ii ressort clairement de cette norme que le
droit vaut aussi dans ie cas d‘une procdure non judiciaire.

Le Tribunal fdral a tir de l‘article 4 de la Constitution fdrale l‘en
semble da ces diffrents aspects de l‘interdiction du dni de justice for
mel. Le droit international contribue galement ä concrtiser ces garanties
gnrales de procdure, notamment l‘art.6 CEDH qui pose le principe du
procs quitable (“fair trial“) et ia jurisprudence qui s‘y rapporte.
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Art. 24 Garanties dc procdure judiciaire

Larticle 24 du projet rassemble diffrentes garanties de procdure, parmi

Iesquelles certaines figurent dj dans la Constitution actuelle (garantie du

juge constitutionnel et garantie du juge du domicile des art.58 et 59, al. 1

et 2), d‘autres dans les droits cantonaux (principe de la pubIicit garanti

soit dans la Constitution soit dans les bis de procdure des cantons) ou

encore dans bes traits internationaux (art.6 CEDH). A la diffrence des

garanties de I‘articie 23 du projet, I‘article 24 ne concerne que bes proc

dures judiciaires.

L‘aIina 1 doit assurer que bapplication du droit se fasse par un tribunab

rgulirement constitu et compos, comptent ei, raison dc la matire et

du heu, indpendant et impartial. La garantie constitue la fois une

concrtisation du principe de la sparation des pouvoirs et une rgie

permettant une procdure quitabie et, en fin de compte, un jugement

juste (ATF 114 ha 50, 55). Par rapport au texte constitutionnel actuel

(art.58, al.1, Cst.fd.), l‘article 24 du projet ne mentionne plus

expressment l‘interdiction des tribunaux dexception. Dune part, cc

principe rsubte du droit d‘ötre jug par un tribunal lgabement constitu:

en effet un tribunab ne doit en aucun cas tirer sa comptence d‘une rgle

spcifique en raison d‘une circonstance ou dune personne dtermine,

mais sa comptence doit rsubter d‘une rgbe gnrabe et abstraite (pas

ncessairement du niveau constitutionneh). Dautre part, l‘article 24 du

projet pose expressment, comme le fait l‘art6, par.1, CEDH, la garantie

du juge indpendant et impartial, que le Tribunah fdral a trs töt dduit

dc h‘art.58 dc ha Constitution fdrale et qui Iie aussi les cantons. Enfin,

h‘article 24 renonce, comme on i‘a fait dans d‘autres projets dc

constitution, rpter la rgie de b‘art.58, aI.2, Cst.fd. qui interdit bes

tribunaux ecclsiastiques. Cette rgle est aujourd‘hui dsute.

La formule “toute personne dont la cause doht tre juge en procdure ju

diciaire“ baisse entendre qu‘iI existe des cas dans iesqueis une partie une

procdure peut exiger qu‘ils soient ports devant un tribunaL Conform&

ment b‘article 6, par.1, CEDH, relvent d‘une procdure judiciaire les

“contestations sur des droits et obhigations dc caractre clvii“ ou “he bien

fond d‘une accusation pnahe“. Seion ha jurisprudence des organes dc ha

Convention, ccs deux notions sont autonomes, c‘est--dire qu‘ehhes doi

vent tre interprtes indpendamment du droit national (vohr le premier

arrt en cc sens dc la Cour europenne des droits dc b‘homme en la cause

Ringeisen c. A., Srie A, voi.13, chif.94); en particulier, dies ne se re

coupent pas avec bes concepts dc “droit civil“ et dc “droht pnal“ des ar

ticles 101 et 102 du projet. Pour assurer I‘unit dc langage dans ha Cons

titution, ih a paru prf&abbe dc ne pas ajouter la terminologie constitu

tionnelhe cehbe du droit international. On a aussi renonc I‘ide dc refor

muler, avec cc que cela supposait dc prcision et dc concision constitu

tionnebbe, ccs deux notions dc l‘article 6, par.1, CEDH. L‘articie 24 du

projet n‘en rappehbe pas moins qu‘hi y a des cas dans lesquebs bes parties

peuventexiger une procdure judiciaire; dans quels cas ceha est nces

saire est une question dont la röponse continue dpendre du droht inter

nationah, notamment dc l‘articbe 6, par.1, CEDH, prcit, et dc ha jurispru
dence qui s‘y rapporte.
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L‘alina 2 conserve le principe de la garantie du juge du domicile (art.59,
al.1, Cst.fd.). Par rapport ä la Constitution actueiie, l‘articie 24 du projet
abandonne certaines conditions (notamment ceiles qui limitent le bnfice
du droit au juge du domicile aux “rciamations personnelles“ et la sol
vabiiit du dbiteur). A premire vue, cette extension du champ d‘applic
ation toutes les “actions civiles“ peut parattre d6passer le cadre de la
mise jour. Cependant ii faut considrer cette rgle en relation avec la
phrase suivante, aux termes de laquelle la loi (c‘est--dire une loi de la
Confdration ou des cantons ou un trait international) peut dterminer
d‘autres fors. L‘extension aux actions non personneiles ne devient donc
effective que dans la mesure oü la “ioi“ ne prvoit pas un autre fors, no
tamment si eile ne prvoit pas de fors. Quant la seconde phrase, eile a
pour effet d‘entriner. l‘tat en matire de fors, en particulier de lever les
“inconstitutionnaIits“ qui affectent actuellement le principe du juge du
domicile pour les rclamations personnelles. Ces “inconstitutionnalits“
sont la consquence des nombreuses exceptions lgaies fdrales qui, en
instituant des fors spciaux en matire d‘action personneile, drogent la
rgle de principe de la Constitution. A ceia s‘ajoute le fait qu‘en ratifiant
la Convention de Lugano, la Suisse a dQ, en raison de l‘article 59, al.1,
Cst.fd., formuier une rserve qui arrive ä chance en 1 999. Ladoption
de cette seconde phrase de l‘alina 2 da l‘article 24 du projet rendrait
donc superflue, parce qu‘eiie en tiendrait heu, la revision constitutionnelle
annonce dans ia Convention de Lugano. Quant la forme, cette norme
s‘inspire d‘une proposition prsente par une commission de la Fdration
suisse des avocats, qui prvoit I‘unification des fors judiciaires et diverses
dispositions sur la reconnaissance et l‘excution des jugements civils ren
dus dans un autre canton.

L‘alina 3 consacre expressment dans le projet le principe, actuellement
non crit dans la Constitution fdrale, da ha pubiicit de la procdure ju
diciaire. Ce principe a pris beaucoup dimportance au cours des dernires
annes sous l‘influence de la jurisprudence rendue en application de Iar
tide 6, par. 1, CEDH. La formule du projet montre bien que le principe vise
les dbats et le prononc du jugement, non pas la dlibration. Le droit
la pubhicit peut, seion les circonstances, tre restreint pour protger des
intrts privs ou publics (cf. l‘num&ation contenue l‘art.6, par.1, CE
DH; ATF 11 9 la 99, 1 OOs.; arrt de ha Cour europenne des droits de
l‘homme en la cause Schuler-Z‘graggen c/CH, Srie A, vol. 263).

Art. 25 Privation de Iibert

L‘articie 25 du projet rassembie toutes les garanties de procdure dont
dispose une personne prive de iibert. Ces diffrentes garanties concrti
sent soit le droit d‘tre entendu soit he droht fondamentah non crit de la Ii
bert personnelle (le Tribunal fdraI n‘a pas tranch sur ce dernier point,
ATF 11 9 la 221, 233s.). Tandis que l‘alina 1 a pour seul modie l‘article
5, par.1, CEDH, l‘alina 2 s‘inspire de dispositions contenues dans de
prcdents projets de cänstitution, savoir l‘article 22 du modle de
1985 (Garanties accordes en cas de privation de hhbert) et l‘article 15
du projet Kölz/Mülier (Garanties pour les dtenus et les interns), lui-mme
inspir du projet de 1977 (art.21).
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L‘alina 1 rappeIle d‘abord qu‘une personne ne peut tre prive de sa Ii

berta que dans les cas prvus par la ici (cf. art.9, al.2, en relation avec

l‘art.30, ai.1 et 2, du projet). En outre, la privation de libert ne peut avoir

heu que dans les formes prvues par la loi. La Constitution renvoie ainsi

au droit cantonal ou fdral applicable dans le cas concret et une violation

dudit drolt constitue donc simultanment une violation de la garantie

constitutionnelle.

L‘alina 2 se subdivise en trois lettres. La lettre a vise tous les types de

privation de Iibert& en particulier aussi la privation de libert ä des fins

d‘assistance au sens des articles 397ss CC. La garantie nonce la let

tre a est une concrtisation du droit dtre entendu (cf. art.23, aI.2 et 3,

du projet). La gravit de l‘atteinte subie justifie qu‘on souligne express

ment ce droit dans ce contexte, mais on ne saurait en tirer un argument a

contrario pour le refuser dans Je cadre d‘autres procdures (notamment

dans le cadre d‘une procdure pnaIe, cf. art.26 du projet). La iettre b ne

s‘applique qu‘aux cas de dtention präventive. La garantie dtre aussitöt

traduit devant Je juge doit assurer un premier contröle indpendant et im

partial de la dtention. Toutefois, conformment ä Ja jurisprudence sur

l‘article 5, par.3, CEDH, ce contröle ne doit pas obligatoirement tre fait

parun tribunal (au sens de la lettre c qui suit ou de l‘art.24 du projet); ii

peut aussi tre fait par un juge d‘instruction, la condition que celui-ci ne

soutienne pas ultrieurement laccusation dans Ja mme affaire (ATF 11 7

Ja 1 99ss; cet arrt est la consquence de l‘arrt de la Cour europenne

des droits de l‘homme en la cause Huber v. CH, Srie A, vol.188). Le se

cond membre de Ja phrase de Ja Jettre b concrtise un aspect de la Iibert

personnelle, en accordant une personne dtenue titre prventif le droit

d‘tre juge dans un dlai raisonnable. Cette disposition, qui implique une

limitation de la dure de Ja dtention präventive, ne constitue, vrai dire,

pas une garantie au sens strict du terme; mais, en raison de la connexit

matrielle qu‘eile a avec lobjet de Ja garantie de la lettre b, ii se justifie de

linscrire ici. La garantie de Ja lettre c vaut, nouveau, pour l‘ensemble

des types de privation de libert et non pas seulement pour la dtention

präventive. Toute personne prive de libert a le droit de faire examiner

par un tribunal Ja iicit de cette privation. La seule exception est celle

d‘une privation de libert qui rsulte dj d‘une dcision d‘un tribunai

(notamment donc d‘une condamnation une peine privative de Jibert). La

disposition dit expressment que la personne prive de libert peut en tout

temps saisir le tribunal, ce qui, suivant les motifs de la privation, implique

aussi Je droit de faire rexaminer piusieurs fois, intervalles raisonnables,

sa Iicit (arrt de Ja Cour europenne des droits de J‘homme en Ja cause

Winterwerp v. NL, Srie A, vol.33).

Art. 26 Procdure penale

Dans sa jurisprudence, le Tribunal fdral a post diverses garanties mini

males qui appartiennent spcifiquement aux personnes poursuivies ou ac

cuses d‘une infraction pnale. II les a dduit de l‘article 4 de Ja Constitu

tion fdrale et a continu les dveJopper en relation avec i‘articie 6

CEDH. Une partie d‘entre elles ne fait que concrtiser spcifiquement pour

Ja procdure pnaIe des droits dj garantis de manire gnraie ailleurs
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(cf. art.23 du projet: droit une procdure quitable, droit d‘tre entendu,
droit iassistance judiciaire gratuite). Mais le fait que la procdure pnale
porte une atteinte particulirement sensible aux droits de la personne jus
tifie quon rappelle spcialement ces garanties ici.

L‘aIina 1 consacre expressment le principe de la prsomption dinno
cence, c‘est-ä-dire le droit de toute personne poursuivie pour une infrac
tion pnale - ou accuse - d‘tre prsume innocente jusqu‘ ce que sa
culpabilit solt 1galement tablie. Selon la jurisprudence du Tribunal fd
ral, ce principe pose principalement deux rgles, I‘une sur le fardeau de la
preuve et I‘autre sur Iapprciation des preuves (ATF 1 20 la 31, 35ss). II
incombe aux autorits de poursuite d‘tablir la cuIpabiIit et non pas la
personne poursuivie d‘tablir son innocence (rgle sur le fardeau de la
preuve). En outre la personne accuse doit tre Iibre, quand le tribunal,
aprs avoir dment pes les preuves charge et dcharge, conserve “un
doute en faveur de Iaccus qui ne peut absolument pas tre surmont‘
(rgle sur l‘apprciation des preuves, in dubio pro reo). Ce dernier principe
implique notamment l‘interdiction de tout propos qui laisse conclure pr
maturment ä la cuIpabilit dune personne non encore juge (ATF 11 6 la
1 4ss; 116 IV 31, 39ss) ou qui laisse planer le doute sur l‘innocence d‘une
personne acquitte (arrt de la Cour europenne des droits de I‘homme en
la cause Sekanina v. A., Srie A, vol.266-A), de mme que l‘interdiction
de principe d‘imputer des frais de justice en cas d‘acquittement ou de
classement de la procdure (ATF 116 la 1 62ss).

L‘alina 2 est une concrtisation du droit dtre entendu. II dcrit dabord
la prämisse ncessaire pour quune personne puisse se dfendre de ma
nire efficace ( savoir, tre informe en temps utile et de manire d
tailIe des accusations portes contre eile). Parmi les droits de la dferise
auxquels renvoie cet alina, ii y a notamment le droit de prparer conve
nablement sa dfense, celui de l‘assurer soi-mme, celui de la confier un
dfenseur de son choix ou d‘obtenir, s‘iI y a heu, un dfenseur d‘office,
celui d‘interroger ou de faire interroger les tmoins charge et, dans cer
taines circonstances, celui de se faire assister gratuitement dun dfen
seur.

L‘alina 3 consacre le droit de toute personne juge coupable d‘une in
fraction pnale de faire examiner le jugement par une juridiction sup
rieure. La garantie d‘une instance de recours rsulte, aujourd‘hui de
l‘article 2 du Protocole no 7 de la CEDH et de I‘article 1 5, chif. 5, du
Pacte II. A la diffrence de l‘article 2 du protocole no 7 ‚ I‘article 26, ah.
3, du projet ne mentionne que Iexception du jugement rendu par la plus
haute juridiction. Les deux autres exceptions toIres par ha CEDH
(infraction mineure ou condamnation prononce par une autorit de re
cours aprs un acquittement en premire instance) sont, si mme elles ont
jamais eu une porte pratique dans notre ordre juridique, devenues dsu
tes depuis l‘entre en vigueur du Pacte II: en effet, selon son article 1 5,
chif.5, ha garantie dune instance de recours est absolue; c‘est pourquoi la
Suisse a dü rserver, lors de la ratification du pacte, les cas oü le Tribunal
fdrah Statue en “premire instance“ (c‘est-ä-dire en instance unique).
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On pourrait aussi - dans le sens dune innovation - biffer la seconde

phrase de cet alina 3 dans le cas oü on introduirait une autorit judiciaire

fdrale de premire instance avant le Tribunal fdral.

Art. 27 Drolt de ptition

L‘article 27 du projet correspond l‘article 57 de la Constitution fdrale,

qui garantit le droit de ptition.

La premire phrase dfinit le droit de petition: conformment la jurispru

dence du Tribunal fdral, c‘est le droit d‘adresser en tout temps aux au

torits des requtes, des propositions, des critiques ou des r&lamations

dans des affaires de leur comptence, sans avoir ä craindre pour cela des

dsagrments ou des consquences juridiques prjudiciables de quelque

nature que ce soit (ATF 104 la 434, 437).

La seconde phrase prcise, comme le fait le Tribunal fdral, que l‘auto

rit est tenue de prendre connaissance de la ptition - ce qui implique

l‘obligation de la transmettre, s‘il y a heu, l‘autorit comptente (ATF 98

la 484, 488s.; 119 la 53, 55).

Le droit de ptition appartient toute personne, physique ou morale,

trangre ou nationale, mineure ou majeure. Eile n‘a pas respecter de

forme spcifique pour prsenter sa demande.

On pourrait prvoir ici une innovation qui aurait pour but d‘tendre le droit

de ptition. Le Tribunal fdral a refus dimposer aux autorits - fdraIes

ou cantonales - lobhigation de traiter mat&iellement les ptitions et d‘y

rpondre, estimant qu‘il appartenait au Igislateur de prvoir une teile obli

gation (ATF 119 la 55). Cette jurisprudence est gn&aiement critique,

notamment dans la doctrine, qui estime que la petition ne peut remplir

rehiement sa fonction de communication directe entre I‘administr et

l‘autorit que dans la mesure oü celle-ci examine la ptition sur le fond et

y rpond, montrant ainsi qu‘elle attache le srieux qu‘il convient la de

mande de I‘administr. Dans la pratique, on constate, en gnral, que les

autorits vont plus bin que la simple obligation de prendre connaissance

de ha petition. Ainsi les autorits politiques MdraIes prvoient, pour les

ptitions adresses au Parlement fdral, lobligation de traiter matrielle

ment la ptition: voir larticIe 45 du RgIement du Conseil national

(RS 171.13) et Iarticle 37 du Rglement du Conseil des Etats

(RS 1 71 .14). II en va de mme de ha pratique du Conseil fdral et de

ladministration fdrale (JAAC 39. 43 et les citations; 48. 25). Quant

aux cantons, ha plupart de ceux qui ont rvis rcemment leur constitution

prescrivent expressment I‘obiigation de rpondre aux ptitions, voire de

les examiner sur le fond: art.20 Cst. BE; art.21 Cst. 0W; art.60 Cst. GL;

art.26 Cst. SO; §10 Cst. BL; §19 Cst. AG; §12 Cst. TG; art.80 Cst. JU.

Art. 28 Libert de vote

Larticle 28 du projet consacre un droit constitutionnel non crit que le

Tribunal fdraI infre, en gnrai, du droit de vote garanti par ha Consti

tution MdraIe (ATF 75 1 244, 245; 89 1 442, 443; 90 1 69, 73; 98 ha

602, 610; 104 la 215, 223; 106 la 20, 22; 113 la 291, 294; 114 la
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427, 432; 117 la 41, 46; 452, 455; 118 la 259, 261; 119 la 271, 272).
Lart.25 du Pacte II garantit les droits politiques des citoyens, en particu
11er, le drolt de participer ä des ölections et des votations dans un scrutin
secret. Lors de la ratification, la Suisse a formul une rserve en faveur
des rglementations cantonales sur les “Landsgemeinden“ et les assem
bles de commune (RO 1993 750, 797).

Selon le Tribunal fdraI, “le drolt de vote en matire politique est un droit
constitutionnel garanti par le droit fdral. II donne notamment au citoyen
le droit d‘exiger que le rsultat des lections ou des votations ne soit pas
reconnu, s‘il n‘est pas lexpression süre et vritable de la libre voIont du
corps lectoraI (..j. II confre donc I‘Iecteur le droit notamment de
s‘exprimer en peine libert, c‘est--dire non seulement de voter dans le
secret et ä l‘abri de toute influence extrieure, mais aussi de remplir son
bulletin d‘une manire conforme sa volont reIIe“ (ATF 90 1 69, 73).
Ce droit constitutionnel apparatt donc comme la garantie individuelle mi
nimale d‘jjn fonctionnement libre de la dmocratie, quel que solt le niveau,
fdral, cantonal ou communal, oü ce droit est exerc.

II rsuIte de l‘abondante jurisprudence du Tribunal fdraI que la libert de
vote implique notamment la garantie du secret du vote (ATF 98 la 602,
610), l‘obligation, pour les autorits, de poser “correctement“ (sur le fond
et en la forme) les questions (ATF 1 06 la 20, 27) et de respecter, en par
ticulier, le principe de l‘unit de la matire (ATF 104 la 215, 223), le de
voir d‘exactitude des autorits quand elles informent I‘Iecteur sur lobjet
d‘un vote, l‘interdiction absolue qui leur est faite d‘intervenir dans les
lections (ATF 11 3 la 291, 296), le devoir de rserve qui leur incombe
dans les campagnes rfrendaires (ATF 114 la 427), l‘obligation, pour les
particuliers (notamment la presse), de ne pas pratiquer une propagande
lectorale ou rfrendaire mensongre (cf. B. Knapp, in Commentaire de la
Constitution Mdrale, art.5, nos 62ss).

L‘alina 1 pose la garantie. L‘alina 2 la concrtise en reprenant les deux
termes de la dfinition du Tribunal fdraI: la libre formation de l‘opinion
du citoyen et I‘expression fidle et sOre de sa volont. L‘aIina 3 permet
aux cantons de droger au principe du secret du vote et rserve ainsi, en
particulier, le cas de la “Landsgemeinde“ et de I‘assemble de commune.

Les rgIes concernant la comptence en matire de droit de vote cantonal
se trouvent l‘article 42 du projet (Exercice du droit de vote); celles por
tant sur le droit de vote en matire fdraIe sont larticle 11 5 du projet
(Droit de vote).

Art. 29 Ralisation des droits fondamentaux

L‘article 29 du projet consacre des principes non crits du droit constitu
tionnel.

Les droits fondamentaux sont des droits qui sont reconnus aux particuliers
et qui ont une importarice fondamentale pour la dtermination de leurs
rapports avec la socit et les pouvoirs publics. Leur fonction est, la
fols, dfensive, c‘est--dire qu‘ils servent limiter l‘emprise de l‘Etat sur
les individus, et positive, c‘est--dire qu‘ils incitent I‘Etat agir ou m6me
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lui en font une obligation. Dans les deux cas, Je but recherch est Je

mme: Ja ralisation effective des droits et liberts.

L‘alina 1 pose Je mandat gnraJ de pourvoir Ja r6alisation effective des

droits fondamentaux. Ce mandat signifie que J‘Etat dolt user de tous les

moyens propres atteindre Je but recherchL ce qui implique la fois

l‘obligation de sabstenir d‘un comportement susceptible de nuire aux

droits fondamentaux et celle d‘en adopter un propre les protger et ä Jes

servir. Relevons que, dans ce dernier cas (fonction positive), Je mandat

&adresse dabord au Jgislateur, car le choix des mesures prendre est

troitement Ii au pouvoir d‘apprciation des autorits politiques (voir, par

exemple, Ja rserve observe par Je Tribunal fdral dans son arrt du 1 8

janvier 1985, ZBI 1985, p.492, 496).

L‘aIina 2 indique quels sont les destinataires, ou dbiteurs, des droits

fondamentaux, c‘est-ä-dire ceux qui doivent les respecter et Jes raliser,

soit en sabstenant d‘un comportement, soit en adoptant un comporte

ment propre ä les protger et les servir: ce sont les autorits de toutes

Jes collectivits publiques (Confdration, cantons, communes) et toutes

les personnes qui assument une täche de J‘Etat. En revanche, Jes person

nes prives agissant comme particuliers Jgard dautres particuliers ne

sont pas tenues de respecter de Ja mme manire Jes droits fondamentaux

(problme des effets horizontaux directs). En principe, les rapports entre

les particuliers sont rgls par Je droit priv (Code civil, Code des obliga

tions, Joi sur les carteJs, Joi sur Ja concurrence dloyaJe, etc.) et Jes at

teintes les plus graves sont rprimes par Je droit pnal (atteinte la vie,

lintgrit& ä J‘honneur, ä Ja proprit& etc.). Dans tous ces cas, Je parti

culier ne peut se fonder directement sur Ja Constitution pour se dfendre

contre un autre particulier; il doit invoquer les bis qui mettent en oeuvre

bes droits fondamentaux (voir l‘alina 1) ou qui les protgent, en restrei

gnant, en particulier, bes droits fondamentaux concurrents dautrui (art.

30, aJ. 1, du projet). Ce n‘est qu‘exceptionneJJement, cest--dire J oi Ja

Constitution Je permet, qu‘une disposition peut sappliquer directement

aux rapports entre Jes particuJiers. L‘exemple Je plus connu est Ja rgle sur

lgalit des salaires entre hommes et femmes (art.4, al.2, 3me phrase,

Cst.fd./ art. 7, ab. 3, du projet).

Art. 30 Restrictions des droits fondamentaux

L‘article 30 du projet consacre des rgJes non crites du droit constitu

tionnel.

La Constitution garantit des droits fondamentaux. Or, pour des raisons

videntes, iJ est admis que ces droits ne peuvent tre garantis de manire

absolue et qu‘ils peuvent - oudoivent mme - tre restreints. Mais, pour

ne pas vider les droits fondamentaux de toute substance, ii est ncessaire

de Jimiter, son tour, ce pouvoir de bes restreindre,. et Je droit constitu

tionnel a dfini cet effet un rgime des restrictions. Ainsi, pour tre Ii

cite, une restriction doit avoir une base lgale, tre justifie par la protec

tion d‘un intrt pubJic ou d‘un droit fondamental - concurrent - d‘autrui,

tre proportionne et ne pas porter atteinte J‘essence mme du droit

fondamental concern (ATF 109 Ja 244, 247; 11 5 Ja 247; 11 8 Ja 73;

436; 119 Ja 353; 478). Plutöt que d‘noncer ce rgime gnral des res
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trictions propos de chacun des droits fondamentaux garantis dans le
projet - ce qui est notamment Je systme de Ja Convention europenne
des droits de l‘homme et des Pactes -‚ ii a paru prfrable de lui consacrer
une disposition spcifique. II &en demeure pas moins que les restrictions
peuvent varier dun droit lautre: ce qui est interdit pour certains d‘entre
eux (par exemple, l‘instauration d‘un rgime d‘autorisation pralable en
matire de Jibert d‘opinion et dinformation ou de Iibert4 d‘association)
est possible pour d‘autres (par exemple, en matire de libert de runion).
Dans ces cas quelque peu spciaux, Je texte constitutionnel mentionne ex
pressment Les restrictions particulires (voir, par exemple, les art.1 2,
al.4, 13 en relation avec J‘art.68, al.2, 16, al.3, 20, aJ.2, 21, aJ.3, 22,
al.2, 2me phrase, du projet).

L‘aJina 1 numre Jes trois premires conditions qu‘une restriction doit
remplir pour tre licite. II faut d‘abord que Ja restriction soit fonde sur une
base lgaJe, c‘est-ä-dire sur une rgle de droit gnrale et abstraite; celJe
ci peut tre contenue dans une loi formelle ou dans une ordonnance, prise
en vertu d‘une dlgation Igislative (voir aussi les commentaires ad art.4,
al.1, et 141, al.2, du projet). La restriction doit ensuite tre justifie par la
protection d‘un intrt public ou dun droit fondamental d‘autrui; Ja notion
d‘intrt public, qui peut varier dans Je temps et dans J‘espace, recouvre
une srie de valeurs dites “poJicires“ (ordre, scurit& santa, moralit,
tranquillit publics, etc.) ou de vaJeurs sociales, culturelles, historiques,
scientifiques, etc. (voir aussi Je commentaire ad art.4, al.2, du projet).
Quant ä Ja protection des droits fondamentaux d‘autrui, cette notion ex
prime l‘id6e classique que Ja Jibert de J‘un finit lä oü commence la libert
de l‘autre; iJ appartient au IgisJateur de tracer la frontire respective de
J‘exercice individuel des Jiberts concurrentes: Je JgisJateur civil ou pnaI
limite, par exemple, Ja libert d‘expression au nom de Ja protection de Ja
personnalit. Cest l une autre manire de formuler lide des effets hori
zontaux des droits fondamentaux (voir aussi Je commentaire ad art.29,
al.2, du projet). II faut enfin que Ja restriction solt proportionne au but vi
s, c‘est--dire qu‘elJe soit adäquate, indispensabJe et dans un rapport rai
sonnable avec le but qu‘iI s‘agit d‘atteindre (voir aussi le commentaire ad
art.4, al.2, du projet).

Lalina 2 prcise que les exigences en matire de base lgaIe sont d‘au
tant plus leves que l‘atteinte porte ä un droit fondamental est grave:
celle-ci doit alors ncessairement figurer dans une Joi formelle et le Jgisla
teur n‘a pas Ja libert de dlguer son pouvoir IgisIatif (voir aussi Je
commentaire ad art.4, al.1, et 141, al.2, du projet). La 2me phrase de
l‘alina 2 rserve Ja olause gnrale de police, laquelle constitue, en cas
de danger srieux, direct et imminent, la base ncessaire pour poser une
restriction; relevons que les autres conditions auxquelles peut ötre res
treint un droit fondamental (protection d‘un intrt public ou d‘un drolt
fondamental d‘autrui, proportionnalit, respect de l‘essence mme du droit
fondamental concern) doivent, mme en cas de danger srieux, direct et
imminent, 6tre respectes.

L‘alina 3 prvoit qu‘un droit fondamental ne peut tre restreint dans une
mesure qui porte atteinte son essence mme. L‘essence d‘un droit ton
damental, notion appele parfois noyau intangible (Kerngehalt“), est la
partie du droit qui ne tolre aucune atteinte: par exemple, la dignit hu
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maine et le droit la vie forment, selori le Tribunal fdral, le noyau in

tangible de la libert personnelle (ATF 109 la 244, 247; 273, 289-290).

L‘nonc des diffrents droits individuels garantis dans le projet n‘indique,

en gnral, pas ce qui en constitue le noyau intangible, laissant cette

tche la jurisprudence (voir cependant l‘art.9, al.1, 2me phrase, et

aI.2, 2me phrase; art.13, al.4, 2me membre de la phrase; art.19, al.2,

2me phrase). Ce systme a l‘avantage d‘tre ouvert et de s‘adapter aux

problmes et aux circonstances nouvelles.

II n‘a pas paru ncessaire de rserver un alin6a spcifique au problme

des restrictions particulires opposables certaines catgories de person

nes (mineurs, trangers, fonctionnaires, militaires, dtenus, etc.), ce

problme pouvant tre abord sous l‘angle de lintrt public et de la pro

portionnalit. Ainsi, par exemple, les droits fondamentaux des personnes

mineures ne peuvent tre restreints, de surcrott, que dans la mesure oü

elles n‘ont pas encore la capacit de discernement; ou encore, les droits

fondamentaux des personnes lides ä l‘Etat par un rapport de droit spcial

ne peuvent tre restreints, de surcroTt, que daris la mesure oü l‘exige l‘in

trt public particulier qul a justifi l‘tablissement de ce rapport (ATF

101 la 175, 181; arrt du Tribunal fdral du 22 dcembre 1983, ZBI

1984, 308, 311).

Chapitre 2: Buts sociaux

Art. 31

L‘article 31 du projet constitue formellement une innovation par rapport

la Constitution fdrale actuelle, qui ne mentionne pas, comme tels, de

buts sociaux. Ceux-ci sont cependant dj concrtiss pour l‘essentiel,

sous forme de normes attributives de comptences ou de mandats l8gis-

latifs, dans les articies 24novies, 27, aIina 2, 31 quinquies aIina 1, 34

34novies et 69 de la Constitution fdrale. Par ailleurs, la Suisse s‘est

engage, par la ratification du Pacte 1, reconnaTtre et garantir progressi

vement les droits au travail, ä la scurit et l‘assistance sociales, la

sant et la formation. Cependant, aux termes du Pacte 1, ces droits ne

sont, en principe, pas directement appticables, mais us peuvent acqurir

parfois certains contenus directement applicables (voir, sur l‘ensemble de

ce problme propos du droit la formation, ATF 1 20 la 1, 10 ss); en

outre, le Pacte 1 n‘infre pas de solution quant aux modalits de la recon

naissance de ces droits, pas plus qu‘en ce qui concerne la rpartition des

comptences dans l‘ordre juridique interne.

L‘article 31 du projet reprsente ä cet gard une des solutions possibles,

qui consiste reconnattre des buts sociaux ä cöt des droits fondamen

taux (traditionnels), tout en les distinguant cependant soigneusement de

ces derniers. La formulation de l‘article 31 du projet indique que la

Confdration et les cantons prennent, chacun dans leur domaine de co

mptences, les mesures propres raIiser ces objectifs (phrase introduc

tive de lalina 1). EIle prcise aussi que ces buts seront raliss en com

plment de Ilnitiative et de la responsabilit prives et dans le cadre des

moyens disponibles. Eile marque clairement que les buts en question ne

fondent pas des prtentions que les individus pourraient invoquer direc

tement en justice, mais qu‘ils constituent des injonctions l‘adresse du
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lgislateur, fdral ou cantonal, selon les cas. De teiles prtentions ne
peuvent nattre que par la concrtisation lgislative des buts sociaux men
tionns dans la Constitution (alina 2).

Enfin, l‘article 31 du projet ne tranche pas la question de la rpartition des
comptences entre les cantons et la Confdration s‘agissant de la con
crtisation des objectifs qu‘il assigne. Cette question est rgle dans le
Titre 3 du projet (spcialement dans la section 7 du chapitre 2, art. 88 et
ss), oü sont prvues les comptences et les täches respectives de la
Confdration et des cantons.

Rappelons enfin que les constitutions cantonales les plus rcentes con
tiennent une disposition comparable (par exemple, Berne et Appenzell
Rhodes-Extrieures).

Titre 3: Confd&ation et cantons
Chapitre premier: Rapports entre la Confd&ation et les cantons
Section 1: Statut des cantons

Art. 32 Täches

L‘article 32 du projet reprend une Partie du contenu de l‘article 3 Cst.,
ainsi que le principe de la fidlit confdrale (Bunciestreue) en tant que
drolt constitutionnel non crit.

L‘article 3 Cst., qui prvoit que les cantons sont souverains en tant que
leur souverainet nest pas limite par la Constitution fdrale, est repris
tel quel ä larticle 3 du projet et ä l‘article 32 du projet, dans ce dernier
sous Ja forme d‘une disposition comportant deux parties: Je 1er alina pr&
voit Ja comptence subsidiaire des cantons dans tous les domairies qui
n‘ont pas attribus ä la Confdration et le 3e alina fixe le principe
selon lequel les cantons mettent en oeuvre le droit fdral sous Ja sur
veillance de Ja Confdration. Ces deux aspects partiels runis, soit l‘ac
complissement subsidiaire des täches et le fdralisme d‘excution,
confärent aux cantons leur caractäre d‘Etats et expliquent la notion,
aujourd‘hui quelque peu inapproprie dans un Etat fdral, de
souverainet. De Ja norme-programme de I‘article 3 Cst., l‘article 32 du
projet ne reprend que les lments relatifs ä la rpartition des täches entre
Ja Confdration et les cantons. Combin avec l‘article 3 du projet, qui
renforce le caractre tatique propre des cantons, larticle 32 du projet
consacre Je fdralisme, considr comme un principe politique concret,
amnag sous une forme moderne et au sens du principe de subsidiarit,
comme Ja structure fondamentale de l‘Etat. Ds lors, ii suffit de fixer dans
Ja Constitution fdrale les seules comptences relevant de la
Confdration; les cantons demeurent automatiquement comptents dans
tous les autresdomaines et ils sont appels de surcrot dans Ja plupart des
cas ä complter l‘activit de Ja Confdration (cf. ä l‘inverse: l‘art. 51 du
projet 1 977, qui confie aux cantons Ja responsabilit principale dans
divers domaines; voir cependant lart. 52, 1er al., du projet 1977). Cette
disposition ne va toutefois pas jusquä fonder une prsomption gnraJe
en faveur de la compätence des cantons en cas de doute; dans cette
ventualit, les comptences attribues ä la Confdration doivent plutöt
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tre interprtes dans l‘esprit de la Constitution fdrale. Si de nouvelles

tches doivent tre attribues la Confdration, ii appartient au

constituant de dcider de l‘tendue (matrielle) de la comptence

attribuer et des consquences juridiques qui eri dcoulent pour le droit

cantonal. La comptence de la Confdration, comme celle des cantoris,

implique toujours ä la fois le droit et l‘obligation d‘accomplir une certaine

tche.

Le 2e alina dfinit la position des cantons en tant que membres de lEtat

fdral et les associe ä la formation de la volont fdrale. Cette disposi

tion a notamment trait au droit d‘tre consult& la majorit des cantons

ncessaire pour modifier la Constitution fdrale, ainsi qu‘ä l‘institution du

Conseil des Etats.

Le 3e alina fixe le principe selon lequel les cantons mettent en oeuvre le

droit fdral. II est vrai que ce dernier peut en dcider autrement, auquel

cas cette comptence d‘excution n‘a plus qu‘un caractre subsidiaire.

Nanmoins, on peut admettre que, mme dans ces cas, les cantons parti

cipent de manire substantielle la dfinition de la mise en oeuvre en

veillant ce que celle-ci solt adapte aux circonstances et aux particulari

ts culturelles. La Confdration ne peut toutefois leur dlguer tout ou

partie de sa tche. II incombe la Confdration d‘exercer la surveillance

de l‘excution par les cantons et de faire examiner par ses organes judi

ciaires les erreurs commises dans l‘application du droit fdral, tant ad

mis que cette vrification comporte en rgle gnrale un pouvoir d‘appr

ciation et ne se rduit pas une simple surveillance sur les Etats-mem

bres. Ces principes s‘appliquent galement - par le biais de la rserve

d‘approbation - en cas de dlgation de comptences Igislatives aux can

tons. A l‘inverse, les cantons ne sont en principe pas admis dlguer

leurs propres täches la Conftdration (cf. le comm. de l‘art. 34 du pro

jet).

Le 4e alina fonde l‘obligation rciproque pour la Confd&ation et les can

tons de se prter mutuellement assistance et de collaborer dans l‘accom

plissement de leurs täches. Le principe de la fidlit confdrale trouve

son fondement dans le principe de la bonne foi (et dans l‘interdiction de

l‘abus de droit) ainsi que dans un principe gnral de confiance. II vise ä

I‘intgration politique de l‘Etat fdral. Le fdralisme en tant que norme

fondamentale implique un devoir de considration mutuelle, lobligation de

respecter les sphäres de comptences respectives et de se comporter

loyalement dans les situations exceptionnelles, un devoir gnraI de colla

boration, ainsi qu‘un devoir d‘assistance positive, mais en situation de
crise (seulement) et A condition que ce soutien soit possible sans dpen

ses financiäres excessives ni ‘autres charges trop importantes pour celui

qui l‘apporte.

Art. 33 lndpendance

L‘article 33 du projet reprend des lments de l‘article 3 Cst. et de l‘auto
nomie communale en tant que droit constitutionnel non crit.

Le 1er alina garantit formellement Iindpendance (autonomie) des can
tons. Les cantons disposent d‘une substantielle autonomie en matire cfe
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dtermination et d‘accomplissement de leurs tches propres, de finances
et dorganisation de la communaut politique, ce qui reprsente en dfini
tive une part essentielle de leurs comptences tatiques originaires. Mme
si la Confdration peut, en principe, dfinir librement ses comptences,
dans les formes requises pour la formation de la volont fdrale, ii ressort
ciairement de ce 1er aiina que tout empitement de sa part dans le
noyau de i‘autonomie des cantons violerait la Constitution. Cette disposi
tion garantit ainsi le maintien d‘un fdralisme substantiel.

Le 2e alina prvoit que la ConMdration protge l‘autonomie des collec
tivits territoriales - ii s‘agit le plus souvent des communes - dans les limi
tes fixes par le droit cantonal (garantie de I‘autonomie communale).

L‘articie 40 du projet 1977 et l‘article 47 du projet DFJP (tous deux aux
1er et 2e al.) mentionnalent expressment l‘autonomie des cantons en
matire d‘organisation et de dtermination des täches.

A titre dinnovation, on pourrait ventuellement protger l‘autonomie des
communes non seulement dans les limites du droit cantonal, mais prvoir
une notion substantielle de ce principe dans le cadre du droit fdrai.

Art. 34 Collaboration

L‘article 34 du projet reprsente une mise jour de l‘article 7 Cst. ainsi
que du droit constitutionnel non crit.

L‘article 34 du projet autorise de manire gnrale les cantons conclure
entre eux des accords et des conventions sur des objet susceptibies de
coricerner les trois pouvoirs: igis(atif, excutif et administratif, judiciaire.
II va de soi que i‘on peut aussi au moyen de tels instruments instituer des
organes communs (1er al.). Par analogie avec le principe applicable en
droit international, les conventions passes entre les cantons priment le
droit cantonal. Le droit fdral en revanche prvaut galement sur les
concordats.

Le 2e alina nonce les limites la comptence des cantons de conclure
des conventions. ii s‘agit premirement du rgime des comptences tel
qu‘il ressort de la Constitution fdrale; deuximement, des intrts de la
Confdration au sens large, en particulier du mairitien du contröle dmo
cratique par les parlements cantonaux; et, troisimement, des droits des
autres cantons. L‘adhsion une convention est bien entendu laisse
l‘apprciation des cantons; une dclaration de porte gnrale de la Con
fdration visant her les cantons serait en contradiction notoire avec ha
nature juridique des concordats; eile n‘est daihleurs pas prvue. La Conf&
d€ration pour sa part ne saurait tre partie ä de teiles conventions que si
eile est au bnfice d‘une comptence paraIlIe. Les cantons ne peuvent
en principe conclure des conventions qui contiennent des rgles de droit;
dans de teis Gas, on procdera par la voie de ha hgislation fdrale.

La rserve d‘approbation prvue au 3e alina doit permettre de vrifier que
les himites poses par le droit fdrah sont respectes et d‘harmoniser le
droit concordataire; cet artiche na toutefois qu‘une porte d6claratoire.
Pour que ha Confdration puisse empcher l‘appiication de conventions
qui contreviendraient au droit fdral ou lseraient les intrts de la Con
fdration ou les droits d‘autres cantons (art. 34, 2e ah., du projet), il fau
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drait que toutes les conventions soient portes sa connaissance. Or,

aujourd‘hui la pratique est nettement en retrait par rapport la pres

cription de l‘article 7, 2e alina, 2e partie de la 1re phrase, Cst.; limiter

les rserves d‘approbation aux conventions qui contiennent des rgles de

droit ne correspondrait toutefois pas au droit actuel.

L‘article 7, 1er alina, Cst. est obsolte dans la mesure oü ii concerne l‘in

terdiction d‘alliances particulires, ces dernires tant impensables

l‘heure actuelie. Par ailleurs, les traits de nature politique entre cantons

drogeraient au principe de la fidlit confcirale.

Art 35 Respect du droit fdral

L‘article 35 du projet reprend certains aspects des articles 3 et 14 Cst.,

ainsi que de l‘article 2 des dispositions transitoires.

L‘article 35, 1er alina, du projet rgle les conflits de normes au sein de

l‘Etat fdral en posant le principe que le droit fdrai prvaut sur le droit

cantonal qui lui est contraire. Ce principe est implicitement contenu dans

la norme-programme de l‘article 3 Cst., bien que la doctrine le rattache

l‘article 2 des dispositions transitoires. La force d6rogatoire du droit fd

ral doit tre respecte d‘office par toutes les autorits; eile est un droit

constitutionnel etpeut tre invoque dans toutes les procdures, subsi

diairement par la voie du recours de droit public au Tribunal fdral. La d

rogation entratne i‘invalidation avec effet direct et immdiat de tous les

actes juridiques, en d‘autres termes ii provoque la nullit de l‘acte en

cause et non seulement sa suspension.

Le 2e alina consacre la haute surveillance de la Confdration sur i‘ex&

cution du droit fdral par les cantons (cf. art. 32, 3e al., du projet). Pour

assurer cette excution, la Confdration peut, aux termes du 2e alina,

2e partie de la phrase, prendre si ncessaire tous les moyens appropris:

eile peut dicter des directives, prescrire l‘tablissement de rapports,

soumettre rserver l‘approbation, introduire une action devant le Tribunal

fdral, ordonner une excution par substitution, envoyer des commissal

res et, en ultime recours, intervenir militairement. Ces mesures ne sont

pas mentionnes dans le projet en raison de leur nombre et de la diversit

des besoins.

L‘article 1 4 Cst. enjoint aux cantons de renoncer ä toute voie de fait pour

imposer leurs droits (ou titre de rtorsion) vis--vis d‘autres cantons et ii

renvoie la procdure de dcision de la Confdration, ainsi qu‘aux voies

de droit. Cette obligation ressortit l‘vidence au principe de la fidlit

confdraJe visa par larticle 32 du projet. La norme de l‘article 2 des dis

positions transitoires selon laquelle les dispositions des bis fdrales, des

concordats et des constitutions ou des bis cantonales contraires ä la pr

sente Constitution cessent d‘tre en vigueur par le fait de l‘adoption de

celle-ci devra tre reprise dans une disposition transitoire anabogue de ba

nouvelle Constitution. Dans l‘hypothse oü le projet se bornerait la seule

mise ä jour du droit constitutionnel en vigueur et ne contiendrait aucune

rforme, on pourrait aussi renoncer be cas cMant une disposition de ce

genre, puisqu‘aucun conflit de normes ne serait possible.
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Art. 36 Entraide administrative et entraide judiciaire

L‘articie 36 du projet met jour les articies 61 et 67 Cst. et codifle le droit
coutumier relatif la comptence gnraie de la Confdration dans les
domaines du droit clvii et du drolt pnaI.

La reconnaissance des jugements civils tendue ä toute la Suisse corres
pond la garantie du for du domicile de l‘articie 59 Cst. Le bnfice du for
du domicile ne peut tre assur que par la reconnaissance dans lensembie
de la Confdration des jugements civils passs en force. Le champ
d‘appiication de l‘article 36 du projet est certes fort restreint par la LP qul
rgIe de manire exclusive et en tant que Iex specialis l‘excution des
jugements civiis par le paiement d‘une somme d‘argent (art. 81, 1er et 2e
al., LP), mais cet articie conserve nanmoins son importance pour la
protection constitutionnelle des cranciers. La reconnaissance des juge
ments civils est assortle toutefois de certaines limites. Ainsi, le jugement
clvii en cause doit tre reconnu par un tribunal comptent quant la forme
et quant au fond, ii dolt formeilement avoir force de chose juge, ii dolt
tre ce que i‘on appelle un jugement final et ii ne doit pas porter atteinte
aux droits d‘autres cantons ou lser i‘une des rgies procdurales
dcoulant de l‘articie 4 Cst. (en particulier le droit d‘tre entendu). En ou
tre, cette disposition rgie i‘entraide judiciaire entre les cantons et com
prend l‘assistance en matire denqutes (assistance judiciaire au sens
strict du terme) et en matire d‘excution de dcisions administratives et
judiciaires entres en force; i‘entraide judiciaire des cantons par rapport
la Confdration est rgle par la mme disposition. Fondamentalement et
dans son ensemble, cette disposition ne porte pas atteinte la comptence
cantonale en matire de procdure civile: eile veut simpiement &tre une
rgle de conflit de drolt fdrai. La 2e phrase prcise que les jugements
civiis ayant force de chose juge sont sans autre excutoires dans toute la
Suisse et lve en mme temps la rglementation de larticle 81, 1er et 2e
alinas, LP au rang de norme constitutionneile.

Le devoir dextradition de l‘article 67 Cst., y compris ses restrictions for
mules dans la 2e partie de la phrase, est devenu obsolte car iarticie 352
CP rgle ce problme dans le cadre des affaires pnaIes, auxquelles le
Code pnai ou une autre loi fdrale est applicable. Par ailleurs, la 2e partie
de la phrase de la disposition constitutionneiie en vigueur est concrtise
par le 2e alina de l‘article 352 CP; depuis 1 942, cette dernire disposition
na applique qu‘une seule fois et est ainsi considre comme
anachronique. Le groupe de travail pour la revision du troisime livre du
Code pnai est en outre arriv la conclusion que l‘article 67 Cst. et les
dispositions d‘application prvues aux 2e et 3e alinas de iarticie 352 CP
doivent tre abrogs.

Si, dans le cadre de la rforme de la justice, la Confdration devait se voir
attribuer la comptence d‘unifier le droit cantonal de procdure en matire
civile et pnale, l‘articie 36 du projet devrait de toute manire tre biff, ou

tout le moins tre considr comme du droit transitoire jusqu‘ ce que la
Confdration ait achevö cette unification.
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Art. 37 Ordre constitutionnel et territoire

L‘article 37 du projet met ä jour les articles 5 et 1 6 Cst.

Les objets de la garantie de I‘article 37 du projet sont le territoire au sens

gographique du terme (cf. l‘expos des motifs de l‘art. 38 du projet),

l‘appiication territoriale du droit cantonal (souverainet dans le sens de

puissance publique), ainsi que, au premier chef, la libert et les droits du

peuple tels que fixs dans les constitutions cantonales. Le but de la dis

position constitutionnelle est de faire face aux exigences formuIes par

l‘article 6 Cst. (art. 38 du projet), cest--dire de protger vis--vis de l‘Etat

les droits individuels prvus dans le droit cantonal.

Le but de i‘intervention de la Confdration, rgi au 2e allna, est de r&

tablir I‘ordre public dans un canton, lorsque celui-ci est troubI. II s‘agit en

premier heu de remplacer les organes gouvernementaux dfaillants par les

autorits fdrales, la plupart du temps par un commissaire civil, dot de

pleins pouvoirs et düment mandat& charg de dinger les affaires excuti

ves cantonales au nom de la Confdration. En revanche, h‘engagement de

forces pohicires ou militaires de maintien de l‘ordre n‘est que subsidiaire. ii

ressort de la doctrine et de la jurisprudence que, de son propre chef, la

Confdration est lgitimement habiiite intervenir, condition que

Iordre intrieur d‘un canton soit perturb au directement menac de

troubles (cf. dj FF 1889 1 659), raison pour laquelle an renonce la

possibihit paur le canton menac de requrir le secours d‘autres cantons,

en avertissant immdiatement le Conseil fdral; cette possibilit pourrait

en effet susciter des malentendus. Dans le cas d‘une teile intervention,

point n‘est besoin de citer expressment le respect des droits fondamen

taux garantis par la Constitution fdraie ainsi que des droits individuels de

la constitution cantonale garantie par la Confdration, qui doivent certes

tre sauvegards au maximum (art. 16, 3e al., Cstj; les respect de ces

droits est considr comme dcoulant de l‘art. 38 du projet ainsi que des

droits fondamentaux.

Le 2e alina, 1re phrase, de l‘article 37 du projet (conditions de i‘inter

vention fdrahe) prend pour modle le 1er alina de l‘article 1 6 Cst.

A titre d‘innovation, le 2e aiina, 2e phrase (rpartition des coüts), pourrait

ötre adapt ha pratique de i‘Assembhe fdrale et mettre en principe les

frais d‘intervention la charge de ha ConMdration, ä moins que l‘As

sembie fdrale n‘en dcide autrement. Quoi quiI en soit, on pourrait

envisager de ne pas reprendre la rglementation actueile de la rpartition

des coüts en cas d‘intervention de ha Confdration (art. 1 6, 4e ah., Cstj;

ia dcision en matire de rpartition des coüts pourrait tre iaisse l‘ap

prciation de l‘Assembie fdrale de cas en cas.

Art. 38 Constitutions cantonales

L‘artiche 38 du projet correspond ä i‘articie 6 Cst.

Le 1er aIina pose les conditions matrieiies que doivent, remplir les cons

titutions cantonales pour obtenir la garantie fdrale. Ces constitutions

satisfont aux exigences des principes dmocratiques lorsqu‘elies prvoient

un parlement Iu et - au moins dans une certaine mesure - le principe de la
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sparation des pouvoirs (cf. FF 1995 1 965 avec indications bibliogra
phiques). En outre, les constitutions et leurs revisions doivent tre soumi
ses au vote populaire obligatoire et, en tout temps, une Initiative visant ä la
modification de la constitution dolt pouvoir tre dpose.

Le 2e allna oblige les cantons requrir la garantie de la Confdration
pour leurs constitutions. Cette garantie n‘a qu‘une valeur dclarative et
c‘est pourquoi les constitutions peuvent dj tre mises en vigueur avant
que la garantie leur alt octroye. En cas de refus de la garantie, la d
cision a un effet ex tunc. Un ventuel, octroi de la garantie signifie sim
plement que les conditions en sont remplies ce moment-l. A relever
aussi que la dcision de garantir une constitution cantonale ne Ile pas plus
le Tribunal fdral que d‘autres autorits. Cette dcision peut galement
tre assortie de rserves. Ces rserves signifient que la rgle constitution
neue cantonale n‘a qu‘une marge d‘application restreinte face au droit f
dral ou alors qu‘une modification de la Constitution fdrale est nces
saire pour que le but de la rgle cantonale puisse tre ralis.

Selon le 2e alina, les constitutions cantonales ne doivent rien contenir de
contraire au drolt fdral. Le droit fdral comprend galement rensemble
du droit international public valable pour la Suisse. Le contröle de la com
patibilit avec le droit fdral se limite un contröle juridique. La garantie
est accorde lorsque I‘on peut imaginer ne füt-ce qu‘un cas dappiication
pratique qui ne viole pas le droit fdral; eile est refuse lorsque la rögle
constitutionnelle cantonale en cause ne se prte aucune interprötation
conforme au droit fdral.

Dans le sens dune variante rdactionneIle, le 2e alina pourrait tre for
mul ainsi: “La Confdöration garantit les constitutions des cantons“.

Art. 39 Modification du nombre et du territoire des cantons

L‘article 39 du projet codifie les rgles de droit constitutionnei essentiel
lement non crites, qui se rapportent aux articles 1 er et 5 Cst.

L‘article 1er Cst. (garantie du nombre) garantit d‘une part i‘appartenance
des cantons numrs ä ia Confdration et d‘autre part le nombre des
cantons et, par consöquent, l‘quilibre (culturel et politique) ralis de par
la structure fdraliste de la Confdration. L‘article 5 Cst. garantit aux
cantons notamment leur territoire et leur impose le respect mutuel de leur
intgrit territoriale (cf. le refus de garantie de i‘article 1 38 de la Consti
tution cantonale jurassienne relatif la runification, FF 1977 Ii 268 ss; iii
266). La crationou la suppression de cantons postule imprativement une
modification de la Constitution (FF 1947 III 301; 1970 ii 563; 1979 III
11 32 sj, ii y faut donc une approbation du peuple et des cantons, ce qui
n‘a d‘ailleurs pas contest dans ie cadre de procdures de revision
passes (cf. les initiatives cantonales de Berne et Neuchtel, B0 (N) 1980
55 ss; 791ss, ainsi que le message du Conseil fdrai du 27 janvier 1993,
FF 1993 1 971 ss). A l‘article 1er du projet, la renonciation la notion de
“demi-cantons“ permet de les revaloriser sous ia rserve des articles 1 20,
alina 4, et 1 28, aIina 2. Les modifications territoriales doivent en premier
heu tre distingues des simples corrections de frontires, qui doivent
rester possibles par une simple convention passe par les cantons en
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cause (art. 7, 2e al., en relation avec les art. 102, chif. 7, et 85, chif. 5,

Cst.). L‘article 39 du projet propose de codifier le droit constitutionnel non

crit et d‘exiger, lors de modifications du territoire des cantons, l‘ap

probation des populations concernes, ainsi que celle des cantons en

cause, avec finalement la ratification du peuple suisse et des cantons.

La variante distingue entre les modifications du nombre et celles du terri

toire des cantons. Pour ces dernires, on prvoit seulement l‘approbation

de l‘Assemble fdrale (sous rserve d‘un rfrendum facultatif), tandis

que, pour un changement du nombre des cantons, l‘approbation, en plus,

du peuple et des cantons reste requise. Mais, dans les deux cas, ii faut

toujours le consentement des populations et des cantons concerns. La

motion Gross du 17 mars 1993 (93.3132) demandait que l‘on fasse abs

traction de l‘approbation du peuple et des cantons lorsque des communes

isoles veulent changer de canton; la motion Bonny du 1 6 juin 1 993

(93.331 8; auparavant dj 90.949) demandait une majorit qualifie des

2/3 des populations concernes lors de modifications territoriales, pour

empcher des majorits de hasard. Le Conseil fdral a promis de traiter

ces deux motions dans le cadre de la revision totale de la Constitution f

drale.

Art. 40 Drolt de cit et nationalit

L‘article 40 du projet correspond aux articles 43, 1er et 4e alinas, 44, 3e

alina, 46, 1 er alina, 47 et 60 Cst.

Leier alina prvoit que tout ressortissant suisse a la nationalit suisse et

au moins un droit de cit cantonal et un droit de cit communal. II n‘est

ds lors pas possible de ne possder quun au deux de ces droits de cit

(art. 43, 1er al., Cst.). La teneur des droits et devoirs qui sont lis aux

droits de cit ne dcoule pas, sous rserve du 2e alina, de cette norme

constitutionnelle, mais bien de la rglementation des domaines correspon
dants (p. ex. exercice des droits politiques, obligation de servir, libert

d‘tablissement, etc.).

Le 2e aIina interdit aux cantons et aux communes de traiter diffremment
leurs propres citoyens des citoyens d‘autres cantons et communes ou les
personnes naturalises tablis chez eux (art. 43, 4e al., 44, 3e al., et 60

Cst.). Cela signifle par exemple que les cantons et communes ne peuvent
utiliser le droit de cit cantonal ou communal comme critre pour traiter
diffremment des personnes ayant la nationalit suisse, lorsque celles-ci
ont leur domicjle dans leur canton ou dans leur commune. Une exception
cette obligation absolue d‘galit de traitement n‘est possible que lorsquil
s‘agit du droit de vote dans les bourgeoisies et les corporations ou d‘une
participation aux biens de teiles collectivits.

L‘articie 46, 1er alina, Cst. est obsolte dans la mesure oü on a de la
peine ä imaginer qu‘il puisse trouver quelque application depuis l‘unification
du droit civil en Suisse.

L‘article 47 Cst. est galement obsolte. En effet, la Confdration ne
s‘est jamais conforme au mandat lgislatif qui lui tait imparti depuis
1874, ce qui dmontre bien qu‘il n‘existe aucun besoin de dispositions
ce sujet.
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La sanction par le Conseil fdral des bis cantonales sur itabiissement
prvue par larticle 43, 6e alina, Cst. a beaucoup perdu de son impor
tance depuis la revision, en 1975, de larticle 45 Cst. On peut ainsi re
noncer mentionner cette sanction dans la Constitution. De plus, le projet
prvoit l‘article 1 60 une rglementation gnrale concernant le devoir de
soumettre ä l‘approbation.

Art. 4I Acquisition et perte de la nationaiit

L‘articie 4ldu projet correspond aux articles 44 et 68 Cst.

Selon le 1er allna, qui correspond litt&aiement larticle 44, 1er alina,
Cst., ii incombe ä la Confdration de rgler lacquisition et la perte des
droits de cit par filiation, mariage ou adoption de mme que la perte de la
nationalit suisse et la rintgration dans celle-ci. La Confdration rgie
mente donc de manire globale et exclusive bes consquences en matire
de nationalit de ces vnements familiaux. Ces consquences ne säten
dent pas uniquement la nationalit suisse mais galement aux droits de
cit cantonal et communal.

Le 2e allna traite de la naturalisation. La Constitution reconnaTt que la
qualitö de ressortissant suisse peut tre acquise autrement que par un
vnement familial. En matire de naturailsation, deux tches sont dvo
lues la Confdration. Eile doit tout dabord dicter des dispositions mi
nimales destines garantir un minimum d‘gaiit de traitement, tout en
laissant cependant aux cantons des comptences lgislatives plus ten
dues. Selon le texte constitutionnel, la Confdration est comptente pour
octroyer l‘autorisation de naturalisation. C‘est seulement lorsque cette au
torisation fdrale intervient que le canton et la commune peuvent accder
ä la demande de naturaiisation ou la refuser. Les conditions pour une
autorisation de naturalisation par la Confdration sont nonces dans ia
lgislation fdrale. Les cantons et bes communes peuvent encore fixer
d‘autres conditions et notamment exiger le paiement d‘moluments dont us
fixent eux-mmes le montant.

La disposition constitutionnelle donne aussi comptence la Confdration
de prvoir une naturalisation facilite, quand existe un lment de rat
tachement familial tel que mentionn au 1er aiina.

Loctroi du droit de cit aux personnes sans nationalit (Heimatlose) est un
problme de droit transitoire, si bien que i‘article 68 Cst. est devenu
obsolte. Pour empcher de nouveaux cas, ia comptence fd&ale prvue
au präsent article suffit.

Art. 42 Exercice du drolt de vote

L‘article 42 du projet correspond aux articles 43, 2e, 3e, 5e et 6e alinas,
ainsi qu l‘article 74, 4e alina, Cst.

Le 1er aIina prvoit quen principe le droit de vote &exerce au heu de
domicile ä tous bes chebons de lEtat. On veut aussi dire par iä que les
droits pohitiques sur bes plans fdrab, cantonal et communal ne peuvent
pas tre exercs dans plus d‘un canton (art. 43, 3e ah., Cst.). Le projet
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renonce mentionner expressment quelque chose qui va de soi. C‘est
seulement dans des cas exceptionnels que des exceptions au principe du
vote au heu de domicile peuvent tre prvues au niveau lgislatif.

Le 2e allna prvoit que ha Confdration rgle le droit de vote au niveau
fdraI. En revanche, aux niveaux cantonal et communal, ce sont les can
tons qui sont comptents (conformment l‘art. 74, 5e al., Cst.). Dans le
Titre 2 (Droits fondamentaux et buts sociaux), les aspects fondamentaux
du droit de vote sont formuls dans un article spar sur la libert de vote.

Le 3e allna garantit d‘une part implicitement I‘galit de traitement des
citoyens suisses tabhis en matire de droits politiques (droit de vote) et
permet dautre part expressment aux cantons de fixer un dlai d‘attente
de trois mois au plus aux personnes nouvellement tablies provenant d‘un
autre canton pour pouvoir exercer heur droit de vote aux niveaux cantonal
et communal.

L‘article 43, 6e ahina, Cst. soumet l‘approbation de ha Confdration les
bis cantonales sur l‘tabhissement et sur bes droits lectoraux que p05-
sdent en matire communale les citoyens tablis. Cette approbation a un
effet constitutif (cf. art. 7a, 1er al., LOA, RS 172.010); autre opinion:
Grisel, in Commentaire de la Constitution fdrale, art. 43, no 76). Le 3e
ahina de ha disposition du projet prvoit galement une obligation de sou
mettre rapprobation. On pourrait toutefois envisager de ramener au ni
veau de ha hoi cette obligation (voir ha rglementation gnrale relative
l‘obhigation d‘approbation prvue I‘art. 160 du projet).

Art. 43 Statut des Suisses de ltranger

L‘article 43 du projet correspond larticle 45bis Cst. fd.

La norme constitutionnelle vise renforcer autant que possible les hiens qui
unissent bes Suisses de l‘tranger entre eux et avec ha Suisse. Elbe donne
un mandat d‘encouragement et un mandat lgislatif aux termes duqueh ha
Conftdration doit dicter des dispositions sur lexercice des droits
pohitiques, Iaccomphissement des obhigations mihitaires ainsi qu‘en matire
dassistance.

Quant au champ d‘apphication personneh, l‘article 43 du projet vise exclu
sivement les Suisses de Itranger. II sagit de personnes qui possdent ha
nationahit suisse sebon ha hoi sur la nationahit (RS 141.0) mais qui ont leur
domicihe l‘tranger. La nation de “domicile“ est dfinie de manire
difMrencie par ha hgishation au gr des besoins concrets (Grisel in Com
mentaire de ha Constitution fdrale, art. 45bis, no 5). Toutefois, il faut, en
rgle gnrale, que le ressortissant suisse entretienne un hien durable et
troit avec le pays tiers pour que l‘on puisse parler d‘un domicile
l‘tranger. En principe, les double-nationaux sont galement compris dans
ha notion de Suisses de h‘tranger. Toutefois, il appartient ha lgislation de
prciser son champ d‘apphication personnel et de dire par exemple, si elbe
s‘apphique aux Suisses de h‘tranger.

L ‘a/ina 1er (comme djä h‘art. 45bis Cst.) contient une chause gn&ahe,
sans himites matriehles. II permet ainsi toutes sortes de mesures d‘encou
ragement. Le droit des gens fixe cependant des himites, car, sebon he prin
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cipe de la souverainet territoriale des Etats, les trangers sont soumis au
droit de lEtat dans lequel us sjournent.

Selon le 2e allna, la Confdration peut igifrer dans trois domaines
particuliers. Eile peut dicter des rgles sur l‘exercice des droits politiques
par les Suisses de l‘tranger. Toutefois cette comptence se limite ä
l‘exercice des droits politiques lchelon fdral (Grisel in Commentaire
de la Constitution fdrale, art. 45bis, no 10). En mentionnant l‘accom
plissement des obligations militaires, cet article dlie constitutionnellement
les Suisses de l‘tranger de l‘obiigation de servir et de la taxe militaire.
Enfin, la Confdration rgle les questions d‘assistance des Suisses de
ltranger. Selon l‘article 3 de la loi fdrale sur l‘assistance des Suisses de
l‘tranger (RS 852. 1), c‘est la Confdration qui prend ces frais sa
charge.

Selon l‘article 45bis, 2e alina, 2e phrase, Cst., les cantons doivent tre
consults lors de l‘laboration de la lgislation dexcution. Comme le
projet rgle le principe de la consultation des cantons d‘une manire gn&
rale, ii nest pas ncessaire de le consacrer expressment ici.

Chapitre 2: Comp6tences

Section 1: Relations avec Itranger

Art. 44 Affaires trangres

L‘article 44 du projet correspond l‘articie 8 Cst. fd.

Le 1er aIina confre la Confdration une comptence globale dans le
domaine des affaires trangres.

La part la plus importante de cette comptence rside dans la comptence
gnrale en matire de conclusion de traits internationaux. La Confd&
ration peut galement passer des traits dans des domaines qul, selon la
rpartition interne des tches, ressortissent aux cantons. Les accords in
ternationaux ne lient gnralement que la Confdration. Dans la mesure
oü l‘application des traits internationaux ncessite ladoption d‘une r
glementation interne, cette lgislation est en principe l‘affaire des cantons
dans es domaines qui, en drolt interne, relvent de leur comptence. Mais
la Confdration peut procder eIle-mme cette transposition lorsque
l‘accomplissement de ces obligations internationales l‘exige. A relever que
les cantons sont tenus d‘excuter les accords conclus par la Confdration
de la mme manire qu‘ils doivent le faire pour la lgislation fdrale. Dans
le cadre de son devoir de surveillance, la Confdration a par consquent
la facult et mme le devoir d‘obliger les cantons excuter, en temps
utile et d‘une manire correcte, les traits internationaux.

Mais, ä part le trait de droit international, la Confdration dispose, en
vertu de sa comptence constitutionnelle, de toute une srie d‘autres ins
truments au service de la politique extrieure. De teiles activits peuvent
aussi prendre la forme d‘actes tatiques dcoulant directement des normes
constitutionnelles ou apparaTtre alors comme un acte de droit interne
indpendant de tout lment conventionnel. Dans ce cas la Confdration,

la diffrence de ce qu‘elle peut faire pour la conclusion de traits inter
nationaux, est lie par la rpartition interne des comptences. a signifie
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que de tels actes ne sont licites que dans le domaine des relations ext
rieures.

Ce domaine ne saurait tre circonscrit de manire exhaustive. II comprend,
par exemple, les mesures de la politique extrieure au sens traditionnel du
terme, teiles que la reconnaissance d‘Etats et de gouvernements,
ientretien de relations dipiomatiques et consulaires et la repräsentation de
la Suisse auprs des organisations internationales, la protection
diplomatique des Suisses l‘tranger ainsi que l‘entraide judiciaire inter
nationale. II s‘y ajoute des prestations effectues au titre de la solidarit
internationale, teiles que l‘offre da bons offices, l‘aide au dveloppement,
la collaboration des actions internationales d‘aide en cas de catastrophe
ou la participation ä des oprations de maintien de la paix.

Le 2e allna pose, titre exemplaire, quelques buts importants de la poii
tique extrieure de la Suisse. On ne saurait toutefois en dduire que cette
tche bnficie, du fait de cette dfinition des buts, d‘un statut privii6gi
par rapport aux autres domaines d‘activit de l‘Etat qui ne sont, eux, pas
accompagns dune disposition äquivalente. Le 2e alina donne notamment
la base formelle pour la collaboration et laide suisse au dveioppement.

Art. 45 Relations des cantons avec ltranger

Larticie 45 du projet correspond aux articles 9 et 10 Cst.

Selon la doctrine dominante, ies cantons peuvent conciure des traits de
droit international sur tous les objets qui appartiennent leur sphre de
comptence (cf. FF 1994 II 608 ss). Cela n‘est valable nanmoins que
pour les domaines oCi la Confdration n‘est pas intervenue elIe-mme
contractuellement. Ds lors, ia capacit de contracter des cantons a un
caractre subsidiaire et exceptionnel (1er al.).

Salon le 2e allna, les traits conclus par les cantons doivent tre soumis ä
l‘approbation de la Confdration. Le droit fdral constitue une limite
matrieile aux traits de droit international des cantons. Si un tel trait
viole le droit fd&aI, l‘approbation est refuse. II est prcis que ce refus
se justifie lorsque las traits de droit international conclus par les cantons
sont contraires aux intrts de la Confdration et donc restreignent sa Ii
bert d‘action en poiitique extrieure. On doit cependant admettre qu‘en
pratique i‘approbation est souvent omise.

Selon le 3e allna, la conclusion de traits ainsi que les autres relations
officielies des cantons avec l‘tranger doivent avoir Heu par l‘intermdiaire
de la Confdration. Cela signifie qu‘en principe c‘est la Confdration qul
mne las ngociations pour la conclusion da traits internationaux des
cantons et qu‘elle les signe, bien entendu seulement avec i‘assentiment de
ceux-ci. Toutefois lorsque des ngociations et les autres relations officieiies
se droulent avec des autorits trangres subalternes, las cantons
peuvent traiter directement avec celies-ci.

Art. 46 Prestations ou dcorations offertes par des gouvernements trangers

L‘article 46 du projet met jour I‘article 1 2 Cst.
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Cet article veut empcher que des titulaires de fonctions publiques de la

Confdration, des membres des gouvernements et des parlements canto

naux, ainsi que des militaires n‘acceptent des avantages pcuniaires et des

dcorations en provenance dun Etat tranger; de tels prsents pourraient

en effet porter atteinte ä iindpendance de ia Suisse. Cette interdiction

d‘accepter des cadeaux trangers rpond lide que les personnes se

trouvant au service de la Confdration ou d‘un canton doivent avoir pour

seul souci l‘intrt de la Confdration au du canton et quelies ne doivent

pas s‘obliger, mme moralement, par rapport d‘autres Etats. Par ailleurs,

l‘interdiction daccepter des dcorations rpond au principe du maintien de

l‘galit dmocratique des citoyens suisses et eile est gaIement destine

empcher que des militaires n‘adoptent une attitude vaniteuse contraire

aux principes dmocratiques (Rapport du CF, FF 1929 II 783 ss).

Pour les titulaires d‘une fonction publique cits au 1er alln6a, i‘article

constitue une rgle d1ncompatibiiit; c‘est-ä-dire que 51 la personne en

cause ne renonce pas expressment la prestation ou la dcoration ou

qu‘eile refuse de la rendre, eile n‘est pas iigible au doit dmissionner de

sa fonction. En cas d‘infraction cette disposition, l‘autorit suprieure

constatera ia dmission. Cette disposition comprend les pensions, appoin

tements, titres, cadeaux et dcorations. Sont concerns ies pensions et ies

traitements verss par des gouvernements trangers sans gard la

contre-prestation du bnficiaire. Quant aux dcorations, eiles doivent

avoir pour origine une d6cision tatique et tre prvues par ie droit public

de iEtat concern (cela signifie qu‘iI dait s‘agir d‘une institution perma

nente ou durable); de plus, elies doivent avoir ia forme dun insigne por

ter sur un vtement. La dnomination des prestations et dcorations est

toutefois irrelevante. Ce qui est essentiei est qu‘il s‘agisse de prestations

au de dcorations provenant d‘un Etat; ia notion de gouvernement est

comprise dans un sens large du terme. Sont concerns par cette interdic

tion tous les membres des autorits fdrales, tous les fonctionnaires civils

et militaires de la Confdration, y compris les personnes qui sont

charges d‘une täche durable de droit public, les reprsentants de ia Con

fdration i‘tranger et les commissaires engags par ia Confdration

i‘intrieur du pays, ainsi que les membres des gouvernements et parle

ments cantonaux. Le droit cantonai peut prvoir d‘autres interdictions

daccepter des dcorations.

Les 3e et 4e aiinas de i‘article 1 2 Cst. (interdiction de porter des dco

rations pour les membres de I‘Arme suisse) ont concrtiss par l‘Ar

rt fdral concernant l‘interdiction des dcorations pour l‘arme (RS

514. 118) selon lequei taute dcoration au titre manant daune autorit

trangre dait tre refus au alors restitu immdiatement, ceci sous peine

de sanctians disciplinaires. Le 2e allna de l‘article 46 du projet maintien

cette interdiction au niveau de la Constitution.

Section 2: Döfense nationale et proteetion civile

Art. 47 Obligation de servir

L‘article 47 du prajet reprend partiellement les articles 1 8 et 20 Cst., ainsi

que l‘articie 6 DT Cst.
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Mme si cela ne ressort pas du texte constitutionnel, la comptence de la
Confdration dans les affaires relevant de la dfense nationale est globale
et exclusive. Le fdralisme militaire avec comptence principale des
cantons a subsist encore jusqu‘ä la deuxime moiti du XlXe sicle pour
ne plus reprsenter en fin de compte que quelques comptences rsiduel
les de fait: aujourd‘hui, pour l‘essentiel, les canton sont les organes
d‘excution de la Confdration. Le texte constitutionnel actuel ne tient
pourtant compte de cette volution que dans une moindre mesure et les
articles de la Constitution en vigueur ont perdu de leur actualit au gr des
changements de circonstances.

Le 1er allna prvoit l‘obligation gnrale du service militaire pour les
hommes, inscrite l‘article 18, 1er alina, Cst., et concrtise le principe de
l‘arme de milice consacr l‘article 48, 1er alina, 1re phrase, du projet.
L‘obligation gnrale de servir trouve sän fondement dans la considration
politique selon laquelle le fardeau du service militaire doit tre rparti si
possible d‘gale fa9on, de manire ä ce que l‘intrt gnral vis--vis de la
chose militaire solt ancr dans le sentiment populaire. L‘article 1 8 Cst. ne

ressortit pas en soi au droit constitutionnel car c‘est la loi qui a la facult

de fixer les critres appropris d‘exemption du service militaire (cf. les
motifs d‘exemption aux art. 21 24 de la loi fdrale sur larme et
l‘administration militaire, ci-aprs LAAM), condition, ii est vrai, de ne
point discriminer les couches sociales. Cette disposition constitutionneile

ne pose pas une obligation gnrale de servir absolue et sans restriction,
son application tant relative. II est donc simplement prsum que
l‘obligation de servir est une prestation personnelle que l‘on ne saurait
dlguer. L‘objet de la disposition constitutionnelle ne s‘tend pas seule
ment au service actif, mais aussi ä toutes les prestations effectues ä des
fins d‘instruction et galement ä ce que l‘on appelle les obligations militai
res hors service. Les Suisses de l‘tranger et les doubles nationaux sont
aussi assujettis l‘obligation gnrale de servir, mais les conflits de
comptence seront traits par le droit interne (RS 5 19.3) ainsi que dans
divers traits internationaux. La notion de service militaire obligatoire fixe
galement les limites matrielles de cette obligation. Ainsi, ce service doit
de quelque manire servir ä la dfense nationale sur le plan militaire (cf.
art. 48, 1er al., 2e phrase, du projet). Ii appartient la lgislation et la ju
risprudence de circonscrire de plus prs la notion dobligation de service

(cf. 2e chap. LAAM). La 2e phrase reconduit le mandat lgislatif inscrit en
1 992 dans la Constitution concernant un service civil en remplacement du
service militaire.

Le 2e a/ina exige une taxe d‘exemption, dont la loi dolt prvoir des
exceptions (3e al.) en remplacement du service militaire non effectu. La
taxe d‘exemption est le corollaire du non accomplissement du service miii
taire personnel. Eile prsuppose une obligation de servir. C‘est le service
militaire non accompli (selon le projet de ioi sur le service civil, ii s‘agit
aussi du service civil non accompli) qui provoque l‘obligation de verser la
taxe d‘exemption, rserve faite des exceptions admises par la lol. L‘objet,
le caicul et le montant de cette taxe ne dolvent pas tre dtermins selon
des critres d‘ordre fiscai, mais us doivent tre le rsultat d‘une pese ap
proprie des charges affectant ceux qui accomplissent leur service et ceux
qui n‘en font pas (cf. le Message du Conseil fdral, FF 1958 II 349).
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Cette taxe d‘exemption du service militaire est perue par les cantons pour
le compte de la Confdration, selon l‘article 1 8, 4e aIina, Cst. Quant ä
l‘article 6 des dispositions transitoires Cst., ii prvoit que les cantons ont
droit au 20% du produit brut de ladite taxe en tant que remboursement des
frais de perception de celle-ci.

En outre, la loi doit prvoir des exceptions au devoir de servir et ä
l‘obligation du service militaire (3e al.), lesquelles nanmoins sont ä justifier
avec une stricte objectivit (principe impratif de lgalit de traitemerit).

Le 4e allna prolonge le mandat lgislatif et les prtentions individuelles
dcoulant de l‘article 20, 2e alina, Cst.: la Confdration doit grer une
assurance militaire qui octroie des prestations, aux conditions döfinies par
la loi, aux militaires qui, par le fait du service fdral, ont vu leur santa al
tre ou ont perdu la vie (cf. la LF sur I‘assurance militaire, RS 833. 1).

Le 5e allna rgle le droit des militaires des indemnits pour perte de gain
selon les conditions et dans le cadre de la loi (cf. LF sur la taxe
d‘exemption du service militaire, RS 661; FF 1994111 310 ss).

Lexcution (art. 20, 1er al., Cst.) correspond ä la rgIe exprime de ma
nire gnrale larticIe 32, 3e alina, du projet.

A titre de nouveaut, comme variante l‘obligation gnraIe de servir pour
les hommes, ii est propos d‘introduire une obligation commune aussi bien
pour les hommes que pour les femmes, pIace dans la perspective de la
dfense gnrale du pays. La Confdration doit recevoir la comptence
d‘organiser de manire gnraIe par voie IgisIative ce service obligatoire,
de mme que les exceptions y relatives.

Art. 48 Arme

L‘article 48 du projet reconduit les articles suivants de la Constitution
fdrale: 11, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22 et 34 quater, 1er aIina.

Le 1er allna de l‘article 48 du projet nonce le principe de la milice comme
tant le fondement de l‘arme suisse et ii fixe comme objectifs ä celle-ci la
dfense nationale et le maintien de I‘ordre ä l‘intrieur du pays.
L‘interdiction d‘une arme de mtier dcoule d‘une interprtation, re
placer dans le temps, de la dfense faite la Confdration d‘entretenir
des troupes permanentes (art. 13, 1er al., Cst.). Cette interdiction de
troupes permanentes figurant dans la Constitution de 1 848 (comme dj
dansle projet de 1833) tait dirige contre les soi-disant troupes cantona
les de Bäle-Ville, formes de professionnels. Les raisons de cet ostracisme
taient la crainte de voir certains cantons engager contre d‘autres une
troupe arme professionnelle permanente ou alors - argument plus dter
minant encore - que des cantons ou le gouvernement fdral en viennent ä
utiliser la force arme contre la population, dans le but de rprimer
l‘opposition politique. A cette poque, certes, la notion de troupes perma
nentes impliquait une arme de mercenaires, donc de soldats profession
nels, ce qui tait l‘oppos du principe de l‘obligation gnrale de servir.
D‘aprs les conceptions de l‘poque, on considrait aussi comme troupes
permanentes des armes, recrutes sur la base du service militaire obliga
toire, mais riges en armes de mtier pour des raisons d‘organisation.
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Actuellement, les militaires professionnels engags par la Confdration
pour des motifs d‘instruction, tels les commandants d‘units d‘arme, le
corps des gardes-fortifications et l‘escadrille de surveillance
n‘appartiennent pas formellement aux corps de troupes et ne contrevien
nent pas au principe de milice. La 2e phrase inscrit la mission de l‘arme
au niveau constitutionnel, mais laisse la rglementation des modes
d‘engagement des corps de troupes ä la Igislation. L‘arme dfend la

Suisse et sa population et soutient les autorits civiles Iorsqu‘elles doivent
d6fendre la scurit intrieure contre de graves dangers (service actif).
Cette disposition correspond ä la finaIit du premier chapitre de la LAAM.

Le 2e allna dclare que la lgislation militaire, l‘organisation, i‘instruction

et larmement de l‘arme sont l‘affaire de la Confdration, conformment

aux 2e et 3e alinas de l‘article 20 Cst. L‘unification complte et la cen
tralisation de l‘arme fut dcide le 27 juin 1 895 par l‘AssembIe fdrale,

mais rejete par le peuple et les cantons le 3 novembre 1895 (FF 1895 III
864 ss). C‘est ainsi que la comptence en matire militaire est demeure

partage jusqu‘ici, entre la lgisIation fdrale et la surveillance exerce par

la Confdration sur l‘excution du droit fdral et les cantons; le projet

cite quelques comptences spares de la Confdrations et en outre

quelques comptences rsidueiIes des cantons (2e et 3e al.). La disposition

du 2e alina met le principe que la IgisIation militaire reIve de la

comptence de la Confdration et eile rgle la comptence exclusive et

exhaustive de la Confdration pour tout ce qui concerne la chose militaire.
Eile fait d‘ailleurs usage de cette comptence (en continuation de

I‘organisation militaire de 1 907) par la LAAM approuve par les Chambres

et I‘arrt fdral sur I‘organisation de I‘arme. L‘article 20, 1er alina, 2e

phrase, Cst., qui rgle I‘excution militaire dans les cantons, est repris

dans son entier par I‘article 32, 3e aiina, du projet. Les comptences

fdraIes pour l‘instruction et l‘armement, ainsi que ceiles se rapportant

la gratuit de l‘quipement et de larmement sont suffisamment ancres

sur le plan lgislatif (cf. Titre. 7 LAAM); on pourrait ds lors se passer de
ce 2e aIina.

L‘ancienne souverainetö militaire cantonale est rduite la comptence
prvue au 3e allna: la cration de formations cantonales (cf. art. 1 24 du

projet LAAM), la nomination et la promotion des officiers des formations
cantonales, de mme que la nomination des commandants

d‘arrondissement et des chefs de section avec l‘organisation des inspecti
ons de libration de service (art. 126f du projet LAAM). En l‘espce, les

formations cantonales sont maintenant devenues des units de larme

fdrale, et non plus des troupes indpendantes. L‘article 19, 1er alina,

Cst. nest plus qu‘une rminiscence de lancien systme des contingents

aux termes duquel le canton tait oblig de mettre un certain effectif de

troupes ä disposition de la Confdration, de recruter les membres de
celles-ci et de les organiser militairement; aujourdhui, le canton ne fournit
plus de contingents, mais est bien un organe d‘excution de la Confd

ration. D‘ailieurs. la Constitution en vigueur ne garantit pas les formations
cantonales et la doctrine dominante etime que la Confdration peut
mme lever des units cantonales si des motifs militaires le justifient.
Jusqu‘ präsent, la souverainet des cantons en matire d‘habillement et
d‘quipement se limitait une application du droit fdral par les cantons
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(art. 158, 4e al., CM, mis jour par IAF du 12.6.1946, fixant lindemnit
due aux cantons pour l‘entretien et la mise en tat cle l‘quipement per
sonnel, RS 514. 104). Dans le cadre actuel du programme d‘conomies, le
Conseil national a dj adopt un arrt fdral visant supprimer la sou
verainet cantonale dans le domaine de l‘quipement personnel des mem
bres de I‘arme.

L‘article 22 Cst., en complment de i‘article 20 Cst., veut permettre la
Confdration de mettre la main sur les installations militaires cantonales
et tablit dans ce but un droit de reprise son profit (l‘Administration miii
taire fdrale). Cette disposition ne prvoit pas une sorte d‘expropriation
ordinaire avec une indemnisation totale ia cief, car eile concerne exclu
sivement ies cantons et se iimite des ddommagements quitables. Le
1er alln6a n‘a encore jamais appliqu et la lgislation prvue au 2e
allna n‘a jamais non plus dicte; cependant, i‘article constitutionnel
renforce la position de ngociateur lors de tractations d‘achats avec les
cantons. En pratique, toutes les installations cantonales sans exception ont

loues ou achetes par conventions administratives. Provisoirement, on
prvoit de maintenir une disposition raccourcie dans le cadre de la mise
jour. C‘est pourquoi l‘article 22 Cst. pourrait tre biff sans tre rempiac,
puisque si ncessaire on pourrait avoir recours l‘article 22 ter Cst. (en
revanche seulement contre une indemnisation totale). Si toutefois cette
disposition devait tre conserve en tant que /ex specialls de i‘article 7 de
la loi sur l‘expropriation (RO 711), on pourrait i‘aboiir dans la LAAM.

Les articies 11 et 21 Cst. ne sont pas repris dans les articies militaires
pour ies raisons suivantes:

- L‘interdiction catgorique de conclure des capitulations militaires (art.
11 Cst.) concernait i‘origine les cantons mais eile est valable gale
ment pour la Confdration et eile visait ä empcher l‘migration comme
mercenaires d‘hommes aptes au service militaire, ce qui aurait au
dtriment des contingents cantonaux. Les capitulations militaires sont
des contrats aux termes desquels un Etat convient avec un autre
d‘exercer le droit de recruter sur son territoire un certain nombre de
mercenaires. En soi, un tel contrat n‘est pas une alliance d‘ordre poiiti
que, car ii signifie simplement que sur son territoire on effectue une
Iivraison“ d‘officiers et de soldats qui n‘implique nuilement dans la rgle
quelque dpendance politique. L‘article 11 Cst. n‘excluait pas le re
crutement de mercenaires en dehors du systme des capitulations, mais
ii fut interdit dj en 1849 (FF 1849 II 82 ss) et rprim pour la
premire fois par l‘article 98 de ia LF de 1851 sur la justice pnale con
cernant les troupes fdraies; aujourd‘hui, cette interdiction de mme
que i‘engagement d‘un Suisse dans un service miiitaire tranger tom
bent sous le coup de i‘article 94 CPM. Comme les capitulations militai
res selon les accords de La Haye et le service militaire tranger selon
l‘articie 94 CPM sont interdits, l‘article 11 Cst. n‘a plus aujourd‘hui de
signification intrinsque.

- L‘article 21 Cst. est destin assurer une certaine homognit aux
corps de troupes et aux units de l‘arme ainsi qu‘ä garantir i‘influence
de ia poiitique cantonale lors de la formation des units et pour le choix
des officiers. Mais ie igislateur fdral conserve ia comptence de
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dcider du maintien des corps de troupes cantonaux au gr des besoins
et sous rserve des impratifs d‘ordre militaire. Le recrutement incombe
exclusivement ä la Confdration et ii est rgl dans le droit fdraI par
Iordonnance concernant le recrutement des hommes astreints au ser

vice militaire (ORH, RS 511. 11). Pour i‘instruction et lentretien des
units de corps de troupes cantonaux les cantons n‘ont plus que des
comptences d‘organisation ou pro forma. Dans lorganisation militaire

actuelle comme dans la Ici militaire en präparation, on tient compte du
postulat demandant que les grandes formations ne franchissent pas

sans raison les frontires cantonales. Le 1er alina ne prsente aucune
garantie de permanence quant Iexistence des troupes cantonales
selon le droit constitutionnei en vigueur, mais la lgislation militaire ac
tuelle les prvoit (encore), suivie en cela par le projet de ici militaire si
bien quun renvoi se justifle. Le 2e alina en fait ne correspond pas du

tout la raiit car ce domaine est rgi par la lgislation militaire et ne
mrite pas d‘tre rgl I‘chelon constitutionnel.

Art. 49 Intervention de larme

Larticle 49 du projet met jour les articles 1 5 et 1 8, 4e alina, Cst.

Le 1er allna de I‘article 49 du projet nonce le principe que iengagement

de l‘arme et es dispositions y affrentes relvent de la comptence de la

Confdration. L‘article 1 5 Cst. date de l‘poque oü les cantons disposai

ent au premier chef de I‘arme ; ii prvoit que les cantons peuvent appeler

ä laide d‘autres cantons dans le cas d‘un danger provenant du dehors et ii

fixe les modalits de ce secours. Aujourd‘hui, cet article, qui tait dj
considr comme une relique lors des discussions sur la revision totale de
1 874, est devenu obsolte tout point de vue et il peut tout au plus tre
cit pour mmoire (maintien de I‘ordre). II s‘agit plut6t d‘inscrire dans un
article mis ä jour le principe incontest que larme suisse est une arme
fdraIe.

Le 2e allna rgIe es cas oü es gouvernements cantonaux peuvent enga
ger les troupes de leur ressort sur leur territoire pour soutenir la protection
civile lors de catastrophes et pour appuyer la police lors de menaces gra
ves sur la scurit intrieure. Le droit des cantons de disposer de la force
arme de leur rgion (4e al.) est limit par nombre de prescriptions (2e et
3e al., art. 20, 2e al., 85, ch. 7 et 8, et 102, ch. 10, Cst). A titre
d‘exemple, le drolt des cantons d‘utiliser leurs troupes sur leur propre terri
toire concerne encore le maintien de la scurit I‘intrieur; en outre, les
cantons peuvent demander au Conseil fdraI de mettre leurs troupes
disposition, ventueliement pour Iaide en cas de catastrophe dans le pays
et pour d‘autres engagements d‘ordre civil (art. 5 0 du DMF du 20.9.1976
rgiant le recours des moyens militaires en cas de catastrophe dans le
pays, RS 510.213; art. 3 0 du DMF du 20.9.1976 rglant le recours ä des
moyens militaires pour des täches civiles et des activits hors service, RS

510.212).

Art. 50 Protection civile

L‘article 50 du projet met jour I‘article 22bis Cst.



86 Mise jour du droit constitutionnel

La protection civile a pour mission de sauver et de soigner les personnes
en cas de conflits arms, de catastrophes et dans d‘autres situations de
crise. En application des accords de La Haye (RS 0.520.3), eile protge
gaiement les biens cultureis lors de confiits arms. Bien que la protection
civile fasse partie de ia dfense nationale gnraie, eile a un caractre civil;
eile n‘excute aucune mission de combat et, dans la rgIe, eile n‘est pas
arme.

L‘article 50, 1er alln6a, reprend la comptence globale et exclusive de
i‘article 22bis, 1er aiina, Cst. sous une forme nouveile (dans le sens des
articies consacrant ies objectifs de la nouvelie loi sur ia protection civile).

Le 2e allna envisage les possibilits d‘engagement en cas de catastrophes
et d‘autres situations d‘urgence. L‘quivaience de ia protection civiie en
cas de confiits arms d‘une part et de catastrophes et d‘autres situations
de crise d‘autre part (art. 2 LPCi) n‘est par l pas mise en cause; ii s‘agit
plutöt de voir dans cette numration un refiet historique des tches de ia
protection civile et non pas ltablissement d‘une cheile de valeurs
particuiire.

Le 3e allna met jour les 4e et 5e aiinas de l‘article 22bis Cst. et dfinit
la comptence que possde ia Confdration d‘instituer ie service obii
gatoire pour ies hommes; les femmes peuvent s‘engager volontairement
dans la protection civile.

Le 4e allna renvoie ia igisiation les questions d‘assurance et
d‘aiiocations pour perte de gain, qui sont rgles de manire analogue
celies du service miiitaire, ainsi que le prcise la ioi sur ia protection civile
en application du 6e aiina de l‘articie 22bis Cst.

Le 2e alina de l‘articie 22bis Cst. (devoir de consultation des cantons et
mesures dexcution par ceux-ci) est repris par les articies 32, 3e alina, et
155, 1er aiina, du projet. Le 3e aiina du möme articie constitutionnel
(subsides de la Confdration ä ia protection civiie) est prcis par ia ioi et
ne garantit pas aux cantons des contributions dun ordre de grandeur
dtermin.

Section 3: Environnement et amnagement du territoire

Art. 51 Protection de i‘environnement

L‘article 51 du projet correspond ä i‘articie 24 septies Cst. Comme
jusqu‘ici, l‘articie sur ia protection de i‘environnement fixe comme tche
principale en la matire une srie de mesures particulires (teiles que ie
maintien des forts, la protection des eaux, ia protection de ia nature et du
paysage, la protection des animaux). L‘article mnage pour la Confd
ration une comptence globale concurrente dote d‘un effet drogatoire
subsquent.

Le projet suit le iibeil de l‘article 24septies, 1er aiina, Cst. La notion
d“environnement“ s‘entend au sens large du terme et comprend:

- ies animaux et les plantes de mme que leur milieu naturei

- i‘air, le climat, le soi, i‘eau



Mise jour du droit constitutionnei 87

- lespace vital en tant que systme mettant en rapport les lments
noncs ci-dessus.

La protection de i‘environnement vise les atteintes nuisibies ou incommo
dantes portes contre i‘homme et son milieu naturel; en i‘espce, la Con
fdration est tenue en priorit de combattre la pollution de l‘air et le bruit.
Eile peut prlever des taxes incitativessi elles sont de nature inciter les
entreprises adopter des comportements respectueux de ienvironnement
(FF 1993111434 s. avec rfrence la doctrine, parfois divergente).

La rserve en faveur des cantons pour l‘excution (art. 24 septies, 2e ai.,
Cst.) est reprise par i‘article 32, 3e alina, du projet.

A titre d‘innovation, ii conviendrait en outre dIargir l‘article dans le sens
d‘un devoir gnrai de protger et de traiter i‘environnement avec respect.
On pourrait envisager de mentionner expiicitement les principes gnraux
aujourd‘hui inscrits dans la lol sur ia protection de lenvironnement
(principes de prvention, de prennit et de causalit).

Art. 52 Eaux

L‘articie 52 du projet correspond i‘article 24bis Cst. sur lconomie hy
drauiique. ii runit les domaines ciassiques du droit hydraulique: utiisation
des forces hydraullques, protection des r6serves d‘eau, travaux hydraull
ques.

Larticle 24bis Cst. devait regrouper les comptences fdraies en matire
hydraulique qui auparavant taient dissmines, tablir une rglementation
uniforme et tendre celie-ci en cas de ncessitö (FF 1972 II 1145, 1153
ss). Toutefois, la conception normative du Conseil fdral dut subir des
modifications importantes au cours des dlibrations pariementaires; le
projet en effet fut contest de manire peu courante au Pariement (cf. B.
0. (N) 1974 1539: 21 diffrences). C‘est pourquoi les comptences fd
rales en matire hydraulique paraissent manquer d‘unit et de cIart:

- avec certaines restrictions, i‘utilisation des forces hydrauliques relve de
la comptence des cantons,

- la protection des rserves d‘eau est d‘un cöt l‘objet dune comptence
fdraie exciusive et dautre part limite des principes,

- dans ie domaine des travaux hydrauliques, ia Confd&ation dispose
d‘une comptence exciusive.

Toutes les comptences igisiatives sont dotes d‘un effet drogatoire
subsq uent.

Au vu de cette situation de dpart, ii y a peu de choses ä modifier dans la
systmatique constitutionnelle au principe d‘une numration de
comptences allant dans le dtail; les Chambres n‘ont pas voulu accorder
une comptence gnrale la Confdration (B. 0. (E) 1973 1324 1331,
(N) 1974 1 539). La responsabilit de cette diffrenciation opre entre une
comptence de principe et une comptence concurrente globale doit
particuiirement tre recherche dans la dcision prise sciemment par le
Parlement (B. 0. (E) 1974 319, 322; (N) 1974 1539).
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Le projet traite aux 1er et 2e allnas des travaux hydrauliques et de leur
utilisation ainsi que de la protection des rserves d‘eau, objets regroups
selon le type de comptences:

- Le 1er allna comprend les comptences exclusives de la Confdration

teiles que formules l‘actuel articie 24bis, 2e aiina, Cst. Le droit pour
eile de revendiquer une utilisation rationneile des forces hydrauliques
pour ses entreprises de transport (art. 24bis, 2e al., let e, Cst.) figure
dsormais au 3e aIina. Par lutte contre i‘action dommageable de l‘eau,
on vise surtout la protection contre les inondations et la scurit des

barrages.

- Le 2e alln6a regroupe les comptences lgislatives de principe, confor
mment ä l‘actuei article 24bis, 1er alina, Cst.

Les 3e et 4e alln6as runissent les dispositions relatives l‘utiiisation des
forces hydrauliques, conformment aux 3e et 4e alinas actuels. Le droit

de la Confdration de revendiquer une utilisation rationneile des forces
hydrauliques pour ses entreprises de transport (art. 24bis, 2e al., let. e,

Cst.) s‘inscrit galement dans ce cadre.

Le 5e allnca reprend larticie 24bis, 6e alina, Cst.

On peut renoncer la rserve en faveur des cantons en matire
d‘excution (art. 24bis, 5e al., Cst.) par suite de la rgiementation gnrale

de l‘article 32, 3e alina, du projet.

Art. 53 Foröts

L‘articie 53, 1er alina, du projet correspond ä i‘article 24 Cst. dans la
mesure oü cette disposition rgie la comptence de la Confdration dans
le domaine de la Igisiation forestire. La comptence lgislative fdraie
est limite aux principes, ce qui jusqu‘ici &exprimait par la notion de
“haute surveillance“.

Les 1er et 2e alln6as reprennent sous une forme rdactionnelle remanie
ies iments normatifs de i‘article 24 Cst. concernant la foröt.

Au 3e allna, ies fonctions essentielles de la fort teiles que prcises
aujourd‘hui l‘article 1er de la loi sur les forts (RS 921.0) sont leves au
niveau constitutionnei. Cela se jüstifie au premier chef par ie fait qu‘au
cours de ces dernires dcennies ies finalits de la sauvegarde de la fort
se sont sensiblement modifies et iargies. En effet, ii s‘agit non seulement
de protger la fort des vnements naturels dommageables (tels que les
avalanches, les boulements, i‘rosion et les chutes de pierres), mais bien
plus encore d‘assurer une importante fonction rgulatrice pour
l‘atmosphre, le ciimat et l‘conomie hydraulique; en outre, la fort agit
galement comme milieu naturel pour les plantes et les animaux, comme
espace de repos pour l‘homme et eile est la base de production de
i‘conomie forestire. C‘est ainsi que l‘on a pass de la protection quanti
tative de la fort (maintien des surfaces boises, lutte contre les coupes
blanches, efficacit du taux d‘utilisation forestire) ä une protection quali
tative de celle-ci (lutte contre les dommages causs la fort) (FF 1988 III
163 ss).
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Art. 54 Protection de la nature et du paysage

L‘article 54 du projet met jour I‘article 24 sexies Cst. II convient de biffer

la mention expresse selon laquelle la protection de la nature et du paysage

reIve du droit cantonal (art. 24 sexies, 1er al., Cst.). La comptence

cantonale rsuIte d‘une manire gnrale de I‘article 32, 1er alina, du

projet. II faut relever que les tches de la Confdration portent sur des

domaines centraux de la protection de la nature et du paysage, de sorte

que I‘attribution expresse de la comptence aux cantons par la Constitu

tion perd beaucoup de sa porte.

Les prrogatives de la Confdration comprennent les comptences gn&

rales en matire de mesures d‘incitation et des devoirs de sauvegarde,

ainsi quune comptence lgislative dote d‘un effet drogatoire

subsquent pour la proteätion de la nature dans le domaine botanique et

zoologique. La protection de la nature implique toute disposition propre ä

conserver certains biens de l‘environnement naturel existant qui croissent

par eux-mmes, tels que les plantes, les animaux, les curiosits naturelles.

La protection du paysage de son cät consiste prendre toute disposition

pour sauvegarder certains biens de lenvironnement crs par l‘homme,

ds qu‘ils sont caractristiques, tels que les sites, les paysages et les mo

numents. Larticle 24 sexies Cst. cherche donc conserver, non crer.

Sa motivation est avant tout d‘ordre idal, mais les mesures qu‘il prvoit

sont galement d‘ordre conomique dune certaine facon, dans lintrt du

tourisme en premier heu.

Le 1er alln6a nonce I‘obhigation gnraIe de ha Confdration de tenir

compte des impratifs de la protection de ha nature et du paysage dans

l‘excution de ses täches (art. 24 sexies, 1er 4e ah., Cst.). Le devoir de

protection englobe aussi, dans le sens de l‘art. 24 sexies, 2e al., actuel,

l‘obhigation de manager et de conserver intact. Le 2e alln6a nonce (es

possibihits pour la Confdration de soutenir la protection de ha nature et

du paysage. Le 3e allna dfinit ha responsabihit de ha Confdration pour

ha protection du monde animal et vgtaI.

Le 4e alln6a reprend le texte de (‘initiative de Rothenthurm (art. 24 sexies,

5e ah., Cstj. La disposition transitoire de h‘article 24 sexies, 5e ahina, Cst.

est biffe parce que l‘on estime qu‘ehhe ne relve pas du niveau con

stitutionnel.

Art. 55 Pche et chasse

L‘artiche 55 du projet met jour h‘artiche 25 Cst.

La comptence hgishative de ha Confdration est himite aux principes

(Fleiner-Gerster in Commentaire de ha Constitution fdrahe, art. 25, nos 6

ä 9), ce qui ressort dsormais directement du nouveau hibehh de ha Consti

tution. L‘objet de protection n‘est pas h‘animah isoI; ih s‘agit bien plus de

rgler h‘entretien des rserves d‘animaux ncessaires ä ha chasse et la

pche. Cet artiche suppose que ha chasse et ha pche doivent continuer

d‘exister et qu‘elhes doivent continuer d‘tre soumises ha souverainet

rgahienne des cantons, mais avec une rghementation de droit fdrah sur

certains points - avant tout la hgitimation de ha chasse, les modes de

chasse, (es temps prohibs, (es rserves prserves et ha protection des
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milieux naturels (FF 1983 111232 s.,1988 111354 s.). Par ailleurs, la pro
tection gnrale des animaux selon I‘article 56 du projet (actuel art. 25 bis
Cst.) est aussi valable vis--vis d‘animaux que I‘on peut chasser. La
protection du gibier contre le risque dextermination (protection des
espces) est fonde sur iarticie 54, 3e aIina, du projet (actueI art. 24
sexies, 4e al., Cst.; FF 196111100).

Art. 56 Protection des animaux

L‘article 56 du projet correspond I‘article 25 bis Cst.

Le 1er alln6a ancre la comptence de la Confdration pour la protection
des animaux, selon Iactuel article 25 bis Cst. II attribue la Confdration
une comptence igisIative globale. Eile vise la “protection de IanimaI
(individuel) contre les comportements inconsidrs de l‘homme, entraTnant
pour le premier des douleurs, des souffrances et des dommages corporels

ou l‘exposant ä des tats d‘angoisse“ (FF 1972 II 1468 s.). C‘est dans ce
sens que I‘article 1er, 1er alina, LPA parle du “ bien-tre“ de l‘animai. La
protection vise donc des animaux qui “peuvent ressentir des douieurs“; la
Constitution en tire la conclusion que lhomme “ne peut disposer
librement“ de tels animaux (Fleiner-Gerster in Commentaire de la
Constitution fdraie, art. 25 bis, nos 7 et 9). L‘article 25 bis Cst. a rem
piac le prcdent article sur i‘abattage rituel (art. 25 bis dans la teneur de
1 893); l‘interdiction de cet abattage renvoyait tout d‘abord aux dispo
sitions transitoires (art. 1 2 DT Cst.) et plus tard - 1 978 - la loi sur la
protection des anirnaux (art. 20, 1er al., LPA).

Le 2e allna reprend, sous une forme rdactionnelie raccourcie, les di
rectives lgisIatives de Iactuel article sur la protection des animaux (art.

25 bis, 2e al., Cst.). La rserve en faveur des cantons pour I‘excution

(art. 25 bis, 3e al., Cst.) est couverte par l‘article 32, 3e alina. du projet.

Art. 57 Amnagement du territoire

L‘article 57 du projet correspond ä l‘actuel articie 22 quater Cst. Dans le

domaine de l‘amnagement du territoire (1er al.), la comptence Igisiative
de la Confdration est limfte aux principes.

Lamnagement du territoire au sens du 1er allna comprend la rglemen
tation de l‘utilisation du sol (planification des surfaces d‘utilisation) et la
coordination des tches pour une utilisation efficace du territoire
(coordination de I‘amnagement du territoire, planification transversale).
Les buts constitutionneis de i‘amnagement du territoire - utilisation ju
dicieuse du sol et occupation rationnelle du territoire- sont repris de la
Constitution en vigueur, ainsi que le mandat d‘encourager les efforts faits
en ‘espce et le devoir de la Confdration de tenir compte des impratifs
de l‘amnagement du territoire dans l‘accompIissement de ses tches. Sur
la base de l‘article 57 du projet, la Confdration ne peut s‘occuper de
plans d‘amnagement; ses comptences en matire de planification se
limitent tout au plus ä quelques comp&ences ponctuelles. La “cration“ de
ramnagement du territoire (art. 22 quater, 1er al., Cst.) reste comme
jusquici de la comptence des cantons.
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Le 2e allna (conformment ä lart. 22 quater, 2e et 3e al., Cst.) prcise

les comptences de la Confdration en matire d‘encouragement et de

coordination, ainsi que son devoir de prendre en considration les impra

tifs de i‘amnagement du territoire dans laccomplissement de ses täches.

On peut assurment laisser de cöt la directive selon laquelle la Conf6d-

ration “coliabore“ avec les cantons car cette obligation mane de i‘essence

mme de l‘Etat fdral de manire gnrale.

Art. 58 Travaux publics

L‘article 58 du projet met jour la disposition sur les travaux publics (art.

23 Cst.) qui autorise la Confdration ä ordonner certaines raiisations en

s‘appuyant directement sur la Constitution (et sans rgiementation prai

able par une loi fdrale). Comme les cantons sont aussi autoriss

entreprendre des travaux publics, en recourant au besoin au droit

d‘expropriation, il y a lä dans cette mesure une comptence parallie.

L‘article 58 du projet autorise la Confdration entreprendre eile-mme

des travaux publics dans i‘intrt national ou soutenir l‘rection de tels

chantiers. Les autorits doivent juger politiquement si elles veulent en

gnral entreprendre ou soutenir de tels travaux, quels genres d‘ouvrages

elles estiment pouvoir riger ou encourager et quelle proportion doit pren

dre un ventuel soutien. Si la Confdration construit elle-mme, l‘entretien

et l‘exploitation lui incombent en principe. En revanche, eile n‘est pas

autorise contribuer aux frais d‘exploitation et d‘entretien pour des

ouvrages de tiers. Mais paralllement la Confdration peut continuer

procder certains travaux en se basant sur diverses comptences pon

ctuelles et sa comptence en matire de travaux. L‘article 58 du projet ne

doit donc pas tre mis en avant pour supplanter les conditions et les limites

des prestations fd&ales fondes sur des comptences matrieIles

particulires.

Toutefois, quand une comptence fdrale fait dfaut, on peut se raccro

cher la comptence gnrale de la Confdration en matire de travaux.

La Confdration a le droit d‘exproprier dans le cadre de ses autres

comptences constitutionnelies matrielIes (art. 23, 2e al., Cst.); ii n‘est

donc plus besoin d‘invoquer sa comptence en matire de travaux publics.

Quant aux constructions publiques qui porteraient atteinte aux intrts mi

litaires de la Confdration (rserve formule jusqu‘ici par l‘art. 23, 3e al.,

Cst.), elles ne devraient pas jouer de röle puisque la Confdration, de par

sa comptence en matire militaire, a djä l‘obligation de tenir compte des

besoins de la dfense nationale dans la planification de ses travaux pubiics

(p.ex. art. 42 LCF; art 5, 2e al., LRN). En ce qui concerne le droit de

l‘Assembie fdrale d‘intervenir de sa propre initiative contre l‘rection

d‘ouvrages publics, il n‘a pas jou de röle pratique jusquici (Jagmetti in

Commentaire de la Constitution federale, art 23 n 47)
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Section 4: Transports, nergie et mdias Iectroniques

Art. 59 Circulation routire

Varticle 59 du projet runit sous une forme rdactionnellement condense
les articies 37 et 37 bis Cst.

Le 1er allna ancre la comptence juridique de la Confdration dans le
domaine de la circulation routire qu‘elle possdait jusqu‘ici selon i‘articie
37 bis, 1er alina, Cst.; II s‘agit d‘une comptence lgislative globale. Eu
gard aux ncessits pratiques et aux obligations internationales de la
Suisse, ii convient de transformer en obilgation la comptence actuelle da
Igifrer. Selon une interprtation inconteste, la comptence en cause
concerne la circulation routire dans son ensemble et non seulement celle
des “automobiles et des cycies“. Dans le cadre de cette comptence, la
Confdration peut dicter des prescriptions (FF 1955 II 8 s.; Lendi in
Commentaire de la Constitution fdrale, art. 37bis, nos 7 9) relatives:
- aux rgles de police pour la circulation sur les chausses publiques et

prives,

- ä l‘octroi de permis de conduire et de circulation,

- aux questions d‘assurances et de responsabilit civile en matire de
circulation routire,

- au droit pnal en matire de circulation.

Comme jusqu‘ici, les cantons conservent le drolt de limiter ou d‘interdire la
circulation des vhicuIes (art. 37 bis, 2e al., 1re phrase, Cst.), ce qui ne
ncessite pas de mention particuiire. Mais de teiles limitations doivent
pouvoir tre motives par la sauvegarde d‘intrts publics. II peut s‘agir par
exemple:

- de limitations provenant de l‘affectation de la route,
- de restrictions bases sur l‘amnagement du territoire ou la protection

de l‘environnement, par exemple pour crer des zones pitonnes l‘in
trieur des villes, modrer le trafic dans les quartiers d‘habitation, pour
la gestion de parcs ä voitures (art. 3 LCR; Lendi in Commentaire de la
Constitution fdraie, art. 37 bis, nos 6, 10, 15 et 21).

Le droit de la Confdration de dclarer ouvertes certaines routes nces
saires au grand trafic (art. 37 bis, 2e al., 2e phrase, Cst.) figure au 2e
alina (cf. art. 2 LCR et 0 concernant les routes de grand transit, RS
741.272). La rserve d‘utilisation en faveur de la Confdration (art. 37
bis, 2e al., 3e phrase, Cst.) rsuIte de certaines comptences objectives,
notamment dans le domaine de la dfense nationale et du trafic postal.

Le 2e aIina reprend l‘article 37, 1er alina, Cst. II accorde la Confd
ration la haute surveillance sur le rseau routier, dans la mesure oü le
maintien de ceiui-ci se justifie par l‘intrt national (spciaIement le trafic
de transit intercantonal et international, la rgale des postes et la dfense
nationale); eile concerne donc des routes qui font partiellement partie d‘un
rseau important. L‘expression “route d‘importance nationale“ inclut aussi
des constructions isoles comme les ponts. La “haute surveillance“
n‘implique aucun droit de Igifrer; la Confdration a simplement le droit
d‘intervenir en cas d‘entretien insuffisant des routes en cause et
(exceptionneliement) de se plaindre de la non raIisation ou de la non cons
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truction dc certaines iiaisons ainsi que d‘ordonner los mesures requises

(Lendi in Commentaire de la Constitution, art. 37, nos 1 ä 6; Burckhardt,

Commentaire, p. 31 6). Le co-financement du rseau routier par la Con

fd&ation lui ouvre d‘importantes possibWts d‘infiuence (art. 62, 3e al.,

du projet et 36 ter Cst.). C‘est ainsi que le Conseil fdral, aprs avoir

consult les cantons, dtermine le rseau des routes principales subven

tionnables; en outre, l‘Office fdral des routes participe Ja planification

des routes principales (FF 1984 11018 s.; art. 12 LUDEC; art. 6 0 sur les

routes principales et annexe 1). Quant au reste, les cantons demeurent

souverains en matire routire. En tant que tels, us planifient, construisent

et entretiennent Je rseau des routes publiques et us dterminent leur utili

sation par une dcision daffectation (FF 1988 lii 713 ss; Lendi in Com

mentaire dc Ja Constitution, art. 37, no 7; art. 37 bis nos 1 3 ä 1 6; cf.

aussi art. 3 LCR, art. 17 LUDEC).

Le 3e allna reprend I‘exonration de taxes selon i‘article actuel 37, 2e

alina, Cst. Par voie dc consquence, aucune taxe ne peut tre percue

pour i‘usage commun des routes publiques. Quant ä savoir si le parcage dc

vhicuIes reive dc cet usage commun exonr dc taxes, Ja rponse doit

tre apprcie dc manire diffrencie selon les usages locaux.

L‘exonration dc taxes ne concerne que Jes pages proprement dits, et non

pas l‘impöt sur les vhicuies ä moteur; eile est au demeurant battue en

bräche par I‘article 62 du projet sur los redevances exiges pour Ja

circulation des poids Iourds et sur i‘utilisation des routes nationales. Et puls

ii existe toujours la possibiiit pour i‘Assemble fdraie d‘autoriser la

perception dc taxes dans des cas sp6ciaux, comme cela fut Je cas pour Je

tunnel routier du Grand-St. Bernard (FF 1957 II 863).

A titre dc nouveaut et d‘un rapprochement avec le principe dc causaiit

en matire dc circulation routire, on pourrait discuter dc Ja suppression

pure et simple du 3e alina, cc qui permettrait d‘adopter des instruments

tels que Je Road Pricing ou les pages pour les tunnels routiers.

Art. 60 Routes nationales

Cette disposition correspond ä I‘actuel article 36 bis Cst. Eile sert Ja

cration et l‘entretien d‘un rseau dc routes grand trafic couvrant

i‘ensembie dc Ja Suisse et eile accorde Ja Confdration une comptence

Jimite cc but, donc partielle. Comme Jes cantons continuent dtre

titulaires dc Ja souverainet en matire routire et qu‘iis peuvent mme

construire leurs propres routes grand trafic, on peut parler en l‘espce dc

cämptence fd&aie parall&e.

Le 1er allna reprend dans une forme rsume J‘articie 36 bis, 1er aIina,

Cst. La dfinition des routes nationales (art. 36 bis, 2e al., 2e phrase) est

suffisamment ancre dans Ja lgisiation fdraie et peut par consquent

tre biffe dc Ja Constitution.

Le 2e aIina - gaJement raccourci - reprend Jarticle 36 bis, 2e aJina, Cst.

Le fait que Ja Confdration peut “assumer elle-mme Ja tche incombant

un canton“ (art. 36 bis, 2e al., 2e phrase) est compris dans i‘obligation qui

incombe ä Ja Confdration d‘assurer Ja construction et I‘entretien d‘un

rseau dc routes nationales.
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Le 3e allna correspond ä l‘actuel article 36 bis, 4e alina, Cst. Le texte
souligne plus que jamais l‘aspect communautaire de cette entreprise. On
souligne ainsi que la construction et I‘entretien des routes nationales sont
pratiquement une täche commune de la Confdration et des cantons (cf.
FF 1957 II 858 ss; 1959 II 99 ss; 1982 11374 s.; 1984 11032 ss; 1988
iii 713 s.; 1989 1 624 s.; Lendi in Commentaire de la Constitution, art. 36
bis, nos 2, 3 ss, 10 ss et 16 ss). Pour le reste, le texte normatif continue
de mentionner les principes les plus importants de rpartition des frais
(compte tenu des charges imposes aux diffrents cantons par los routes
nationales, ainsi que de leur intrt et de leur capacit financire). Les frais
englobent les dpenses pour la construction, l‘entretien et la gestion.

La prescription aux termes de laquelle los terres cultivables dolvent tre
mnages autant que possible (art. 36 bis, 3e al., Cst.) dcoule dj en
principe de i‘article 57, 1er alina, du projet selon lequel la Confdration
est tenue de prendre en considration les impratifs de l‘amnagement du
territoire dans l‘accomplissement de sos täches (art. 58 du projet).

La mention de la souverainet des cantons en matire routire (art. 36 bis,
6e al., Cst.) est superflue en raison de leur comptence gn&ale
subsidiaire (art. 32 du projet).

Art. 61 Transit alpin

L‘article 61 du projet reprend tel quelle texte de l‘lnitiative des Alpes (art.
36 sexies Cst. et 22 DT Cst.).

Larticle 61 du projet veut rduire dans une mesure cologiquement ac
ceptable les nuisances ä l‘environnement provoques par le trafic de transit
dans la rgion alpine. Le 1er alina formule un mandat gnral de pro
tection; les alinas 2 et 3 numrent deux mesures prcises (transfert du
trafic des marchandises sur le rail, interdiction d‘augmenter la capacit des
routes de transit). Cette disposition permet ä la Confdration de disposer
d‘une comptence globale concurrente (dote d‘un effet drogatoire
subsquent), sous la forme d‘un mandat impratif.

La notion de “transit“ au sens du 1 er alina doit ätre interprte:
- EIle comprend tous los types de trafic, ä savoir le trafic routier, ferro

viaire et arien. Ii Ost vrai (spcialement en regard de )‘aI. 2) que le trafic
par rail jouit d‘un statut spcial puisqu‘il est consid& comme tant le
plus respectueux de l‘environnement.

- Est controverse la question de savoir si la notion de trafic de transit
n‘englobe que le trafic ä travers los Alpes allant d‘une frontire ä une
autre (notion troite), ou si eile vise galement le trafic franchissant (es
frontires ä travers los Alpes depuis la Suisse et en sa direction (trafic
d‘exportation et trafic d‘importation) et le trafic interne franchissant la
barrire alpine (notion large).

Los auteurs de l‘initiative et le Conseil fdral ont admis une acception
troite de cette notion (FF 1992 ii 871, 904, 907; 1994 111305; cf. aussi
1992 III 1008 s.). En revanche, la diffrence entre los textes des alinas 2
et 3, ainsi que certaines dclarations faites au cours des dIibrations
parlementaires (cf. B. 0. (N) 1992 2617, intervention Friderici) conciuisent
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plutät retenir une interprtation large de la notion de “trafic de transit“ au

1er alina. De plus, celle-ci est une clef particulirement prcieuse pour

une application de l‘article constitutionnel conforme aux traits

internationaux et aux normes europennes, car eile permet de transfrer le

trafic routier international sur le rau en accord avec une politique des

transports travers les Alpes globale et quilibre. Une interprtation large

s‘harmonise aussi mieux avec le but gnral de l‘article constitutiorinel,

c‘est--dire la volont d‘endiguer l‘ensemble du trafic routier traversant les

Alpes.

Aux alinas 2 et 3, on n‘a vis ds le dbut que le trafic de transit au sens

troit du terme: le trafic de frontire frontire, pour lequel l‘alina 2 ne

mentionne que le trafic des marchandises, alors que l‘alina 3 couvre

galement le trafic des personnes (cf. FF 1994111305).

L‘interdiction d‘augmenter la capacit des routes de transit prvue ä l‘ali

na 3 implique une dfinition lgale des “routes de transit dans le massif

alpin“ (LF sur le transit routier dans la rgion alpine, LTRA; R0 1 994

271 2).

Disposition transitoire: le transfert du trafic routier sur le rail selon I‘alina

2 doit tre ralis& en principe, dans un dlai de dix ans compter du 20

fvrier 1994, date laquelle l‘article 36sexies Cst. a accept en vota

tion populaire (art. 22 DT Cst.). Etant donn que l‘Accord sur le transit est

conclu jusqu‘au 23 janvier 2005, des problmes pourront surgir qu‘il

s‘agira de rsoudre conformment au droit international.

Art. 62 Redevances routires

L‘article 62 du projet englobe les articles 36 ter, 36 quater et 36 quinquies

Cst.. En outre, le projet reprend, comme disposition transitoire, le texte

mme de I‘actuel article 21 DT Cst..

La Confdration percoit trois redevances relatives au trafic priv:

- un impöt sur les huiles minrales utilises comme carburant (y compris

une surtaxe);

- une redevance sur le trafic des poids lourds (d‘abord encore sous forme

forfaitaire, puis selon l‘utilisation);

- une redevance pour l‘utilisation des routes nationales (Vignette auto

routire).

Le caractöre juridique de ces redevances est diffrent. La redevance sur le

trafic des poids lourds d‘une part, dans la mesure oCi eile dpend des pres

tations, ainsi que la vignette autoroutire d‘autre part, sont des contribu

tions caractöre partiellement fiscal. Les autres redevances doivent tre

considres comme des impöts (impöt forfaitaire sur le trafic poids Iourds;
impöt sur les carburants; supplment l‘impöt sur les huiles minrales. Ces

redevances servent la fois alimenter les caisses fd&ales et ä couvrir

les coüts du trafic routier.

L‘imposition du trafic poids lourds connait actuellement des modifications
profondes: en 1 994, la nouvelle rglementation est entre en vigueur et

permet une imposition de dure illimite. Dans un premier temps, on a an

cr une redevance forfaitaire sur les poids Iourds l‘article 21 DT Cst., qui
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a remplac larticle 1 7 DT Cst. Dans un second temps, sur la base du
nouvel article 36quater Cst., une redevance proportionnelle aux prestations
sera introduite. Le but est ainsi d‘tablir un systme de perception qui soit
en troite relation avec la lgislation de l‘UE. Le principe de la vrit des
coüts sera dterminant. En outre, la redevance sur le trafic poids lourds
vise galement des objectifs de politique nergtique et de l‘envi
ronnement. Les frais d‘entretien des routes peuvent tre rpartis notam
ment en fonction du nombre de kilomtres parcourus, du poids total du
vhicule, du nombre d‘essieux, ou encore des missions nocives.

Le 1er alina s‘inspire de cette solution. II donne la comptence la Conf
dration de percevoir une redevance sur les poids lourds proportionnelle
aux prestations ou ä la consommation. Cest ainsi que l‘on veut mettre les
frais d‘entretien des routes la charge de ceux qui les causent. L‘interna
tionalisation des coüts a en outre des effets secondaires souhaitables sur
le plan cologique (diminution des voyages vide, transfert du trafic sur le
rau, etc.). Pour le trafic poids lourds, il s‘agit dune redevance causale, qui
ncessite une base constitutionnelle compte tenu du fait qu‘on ne peut en
principe percevoir de taxes sur des routes publiques (art. 59 al. 3 du projet
et 37 al. 2 Cst.). II est en outre prvu que les cantons pourront recevoir
une partie du produit net des redevances sur le trafic des poids lourds.

L‘alina 2 correspond ä l‘article 36quinquies Cst. et a comme objet la re
devance sur l‘utilisation des routes nationales (vignette autoroutire). II
s‘agit lä d‘une redevance qui a un caractre fiscal dans la mesure oü l‘on a
prvu un mode de perception forfaitaire. Cette redevance est per9ue sur
les vhicules d‘un poids infrieur ä 3,5 tonnes qui utilisent les routes na
tionales de premire et deuxime ciasse. Est donc concerne la catgorie
de vhicules qui nest pas soumise ä la redevance sur les poids lourds.
Selon les critres actuels, certaines parties de l‘article 36quinquies Cst.
n‘ont plus leur place dans la Constitution; il suffit qu‘elles soient rgles au
niveau de la loi. Les modaIits d‘excution en sont un exemple.

Lalina 3 correspond ä l‘article 36 ter Cst. II rgle l‘affectation des pro
duits de la redevance sur les poids lourds, de la redevance sur l‘utilisation
des routes nationales et de l‘impöt sur les huiles minrales utilises comme
carburants. La notion de “routes principales“ figurant sous Iettre a
correspond celle de lactuel article 36ter, 1er alina, lettre b. Comme
dans la rglementation actuelle tout le produit net de la redevance sur
les poids lourds et de celle sur l‘utilisation des routes nationales, ainsi que
la moiti du produit de l‘impöt sur les carburants et la totalit de l‘impöt
supplmentaire sur les carburant selon l‘alina 4, eront affects aux fins
suivantes:

- achvement du rseau des routes nationales et principales, exploitation
et entretien de ces rseaux, subventions d‘ordre gnral aux frais des
cantons en matire de routes;

- ralisations aux points de contact avec les transports publics (sparation
du trafic, transports combins, suppression de passages ä niveaux,
etc.);

- protection de l‘homme et de l‘environnement, y compris certaines in
frastructures de protection contre les forces naturelles.
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Si les recettes provenant des carburants ne suffisent pas pour accomplir
ces täches, la Conftdration, en vertu de l‘alina 4, prve un impöt
suppimentaire sur les carburants.

La disposition transitoire reprend textuellement i‘article 21 DT Cst. Eile
contient les dispositions directement appiicables dune taxe forfaitaire sur
les poids lourds, valable jusqu ce que la lgislation dicte une taxe adap
te au taux d‘utilisation, mais au plus tard jusqu‘ fin 2004.

Art. 63 Chemins et sentiers pdestres

Cet article correspond l‘article 37 quater Cst.

L‘article a pour but d‘assurer le maintien et le dveloppement de rseaux
de chemins pdestres et de randonne; les pitons doivent pouvoir se d
placer sans entraves et en dehors du trafic motoris dans un environne
ment adapt leurs besoins. La disposition cre des obligations primaires
pour les cantons. Eile attribue la Confdration une comptence lgisla
tive concurrente limite aux principes (dote d‘un effet drogatoire subs
quent); eile lautorise soutenir et coordonner les activits des cantons.

En comparaison avec le droit en vigueur, l‘article 63 du projet a rduit.
II renonce notamment ä une attribution de tches aux cantons (art. 37
quater, 2e al., 1re phrase, Cst.), eu gard ä larticle 32 du projet. Par
ailleurs, on peut renoncer ä l‘alina 4 de larticie 37 quater Cst.
(collaboration avec les organisations prives), car son contenu est suffi
samment ancr dans I‘article 8 de la loi fdrale sur les chemins piton
niers et de randonne.

Art. 64 Chemins de fer, navigation et aviation

L‘article 64 du projet actualise les articles 24 ter (navigation), 26 (chemins
de fer) et 37 ter Cst. (navigation arienne). lndpendamment d‘un
regroupement rdactionneI de ces trois articles, il n‘est point besoin de
modifications en I‘espce.

Sous le terme de “chemin de fer“, ii faut entendre les transports publics
(accessibles ä chacun) lis au rail. La comptence fdrale s‘tend

- la “construction et l‘exploitation“ des chemins de fer, y compris

- la planification et

- la police du rail.

Le lgislateur est libre de confier la construction et l‘exploitation de che
mins de fer une entreprise jouissant d‘un monopole ou - titre compl
mentaire - d‘accorder des concessions; on remarquera que les dispositions
du droit international sur l‘abrogation des monopoles ou d‘entreprises
analogues demeurent valables. La Ioi sur les chemins de fer (LCF, RS
742.101) prvoit un systme de concessions (art. 5 ss LCF); les Chemins
de fer fdraux se basent sur la LCFF (RS 742.31) en tant que monopole.
La lgislation en matire de chemin de fer est, quant son champ d‘appli
cation gographique, fondamentalement limite au territoire de l‘Etat,
l‘jnstar de tout droit national. Quant au trafic ferroviaire transfrontalier et
international, ii est rgl par des traits internationaux.
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La Confdration peut en outre rgler la navigation intrieure et maritime. II
s‘agit de:

- la navigation int&ieure et maritime,

- le transport par eau de personnes et de biens,

- la construction et l‘exploitation de voies navigables,

- la police de la navigation.

La petite navigation individuelle et non commerciale sur des lacs et rivires
relve de l‘usage commun des eaux publiques, et est donc rgie par le
droit cantonal. Dans la mesure oü la navigation intrieure touche des
eaux frontalires, c‘est la Confdration qui mine les pourparlers nces
saires entre Etats en raison de la comptence qui est la sienne en matire
d‘affaires trangres. En ce qui concerne la navigation en haute mer, la loi
fd&ale sur la navigation maritime sous pavillon suisse (RS 747.224.30)
est valable dans les limites du droit international; pour les eaux territoriales,
cette loi cde le pas au droit des Etats riverains.

Quant la navigation arienne, la Confdration peut rgler entre autres
les domaines suivants:

- examen et admission d‘avions et de personnel arien,

- exploitation du trafic arien et scurit de vol,

- construction et exploitation d‘arodromes et d‘installations de scurit.

A l1nstar du trafic par chemin de fer, le lgislateur est libre de rserver ce
domaine ä l‘Etat ou de recourir au systme des concessions. La Joi sur la
navigation arienne (LNA, RS 748.0) prvoit une obligation de concession
(seulement) pour le trafic de ligne commercial (art. 27 ss LNA; art. 101
ss).

Art. 65 Politique nergtique

L‘article 65 du projet correspond ä l‘article 24 octies introduit dans la
Constitution fd&ale en 1 990.

II pose les principes de la politique nergtique. Les quelques comptences
de la Confdration numres larticle 66 du projet obtiennent ainsi une
disposition couvrant plusieurs domaines, ce qui convient au caractre
transversal de la politique nergtique. Par ses objectifs, cette disposition
influence en particulier le droit de l‘nergie nuclaire, de l‘conomie hy
draulique, de la protection de lenvironnement, du ravitaillement du pays,
de la dfense des consommateurs et de la recherche.

L‘alina 1 dfinit les buts de la politique nergtique mais sans toucher aux
comptences de la Confdration et des cantons. Ces buts sont les
suivants: d‘une part assurer un ravitaillement nergtique qui soit suffisant,
diversifi dans ses sources, sür et compatible avec les exigences de
lconomie et de la protection de l‘environnement, et d‘autre part pro
mouvoir une utilisation conome et rationnelle de Inergie.

Selon l‘alina 2, la Confdration peut tablir des principes concernant
l‘utilisation et la consommation d‘nergie.



Mise ä jour du droit constitutionnel 99

L‘aliria 3 donne A la Confdration la comptence d‘dicter des disposi
tions sur la consommation d‘nergie des installations, des vhicules et des
appareils et d‘encourager le dveloppement de techniques nergtiques
respectueuses de I‘environnement.

Selori les alina 4 et 5, la Confdration doit prendre en consid&ation les
efforts des cantons, de leurs coiIectivits et des milieux conomiques; eile
doit galement respecter le droit des constructions, qui relve de la com
ptence de principe des cantons. Dans de cadre, eile dot tenir compte des
disparits rgionales et de l‘aspect conomique des mesures.

L‘article 65 du projet est trs proche de i‘article 24 octies Cst.

Une innovation consisterait ajouter un 6e aiina compltant la disposition
mise jour, et qui habiliterait la Confdration d‘une manire gnrale ä
percevoir des impts sur la consommation d‘nergie de supports de toutes
sortes et ä prlever des taxes destines ä dinger la consommation
d‘nergie; cela permettrait de rsoudre cette question controverse. Cette
variante ferait suite ä l‘article constitutionnel propos en 1978 par la
Commission fdrale pour une conception globale de l‘nergie (cf. son
rapport final, vol. 2, p. 427).

Art. 66 Energie nucIaire, Iectricit et conduites

L‘article 66 du projet met jour les articles 24 quater, 24 quinquies, 26bis,
Cst., et 1 9 des dispositions transitoires Cst.

L‘article 66 du projet rsume les comptences de la Confdration relatives
aux divers supports d‘nergie. La Confdration n‘a une comptence
globale que dans le domaine de l‘nergie nuclaire, ce qui laisse ainsi au
Igislateur toutes les possibilits ouvertes pour tenir compte de l‘voIution
de la technique, imprvisibie dans ce domaine. En matire d‘nergie lec
trique, la comptence fdrale ne couvre que le transport (y compnis la
transformation) et la distribution. S‘agissant des combustibles et des car
burants liquides ou gazeux, cette comptence ne porte que sur leur trans
port par conduites. Toutefois, le “monopole“ de la Confdration dans le
secteur de l‘nergie nuclaire devait prvenir l‘inscurit juridique lie ä son
exploitation, encourager la recherche, favoriser 1 ‘approvisionnement en
combustible nuclaire et l‘limination des dchets, carter les incertitudes
concernant la protection de la sant publique et rgler certaines questions
d‘ordre technique sur le plan des assurances (cf. FF 1957 1 1186 ss). A
l‘heure actuelle, la priorit est donne ä la scurit au moment de
l‘utilisation, au respect des traits internationaux (non prolifration) et aux
aspects relevant du droit de la responsabilit. Aujourd‘hui comme
autrefois, la comptence fdrale dans le domaine du transport et de la
Iivraison de l‘lectnicit vise d‘une part approvisionner en lectricit le
pays si possible de manire süre et gale, et d‘autre part ä livrer ce courarit
partout au mmes conditions. Quant la comptence fdraIe dans le
domaine du transport par conduites, son but est d‘atteindre une scurit
technique optimale s‘agissant des instaliations; comme pour les
installations nuclaires et lectriques, cette comptence se fonde sur le fait
que la dimension de ces installations dpasse les frontires, qu‘une
rglementation unique pour tous les cantons est ncessaire, que les risques
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inhrents ce type d‘entreprise est important, qu‘une responsabilit

causale accrue paraTt souhaitable et, enfin, que l‘on peut &attendre cc

que des expropriations soient ncessaires (cf. FF 196011 739).

L‘alina 1 des dispositions transitoires interdit lexportation d‘nergie hy

draulique sans autorisation de la Confdration. Cette disposition date de

1 908, poque ä laquelle on craignait que les importantes rserves d‘eau

utilisables du Tessin soient exportes dans une large mesure vers l‘ltalie.

L‘acceptation de l9nitiative pour un moratoire nuclaire en 1990 a conduit

ä un arrt des autorisations accordes par la Confdration dans le dc

maine des installations nucIaires jusqu‘en l‘an 2000. Cette Initiative a

commu le moratoire politique de fait des annes huitante en une inter

diction juridiquement contraignante (de niveau constitutionneD. La dispo

sition transitoire correspondante (aIina 2) &est pas proprement parler du

droit transitoire au sens technique; ii s‘agit plutöt d‘un droit constitutionnel

Iimit dans le temps.

Art. 67 Services postaux et tcommunications

L‘article 67 du projet correspond Iarticle 36 Cst.

L‘aIina 1 vise une offre de prestations compIte dans le domaine de la

poste et de l‘acheminement dinformations; ii donne la Confdration une

comptence lgisIative exclusive et globale.

les services postaux comprennent les prestations postales usuelles

(acheminement des Iettres, des colis et des fonds) et le transport rgu

11er et professionnel de personnes, pour autant que celui-ci ne relve pas

dune disposition constitutionnelle particulire (art. 24ter, 26, 36ter:

navigation, chemins de fer, navigation arienne). L‘article 36 ne touche

pas le trafic gnraI des marchandises et les affaires bancaires

(Burckhardt, Kommentar, 310; Lendi, Commentaire de la Constitution

fdraIe, art. 36, nos 1, 7, 8 ä 10).

Les services de tIcommunications recouvrent la transmission lectri

que, Iectromagntique et magntique de messages qui ne sont pas

destines au public en gnraI (cf. art. 2 LTC). Les aspects techniques

de la communication distance par la radio et la tlvision ne tombent

pas dans le domaine propre des tIcommunications, mais us sont

considrs comme des Iments ncessaires de ces mdias (cf. art. 2,

2e phrase, LTC et art. 1er LRTV; FF 1987 III 699 ss ad art. 1er et 2

LRTV). C‘est pourquoi la rglementation des techniques de transmission

par la radio et la tlvision (art. 8, 24, 28, 32, 34, 37 et 39 ss LRTV)

est aussi fonde sur I‘article 55 bis Cst.; cet article concoit la

communication de masse par voie Iectronique comme tant un ph

nomne formant un tout avec des aspects relevant de la technique et

d‘autres relevant des programmes.

La Confdration, une entreprise au bnfice dun monopole ou des

particuliers peuvent intervenir comme fournisseurs de prestations dans

le domaine des postes et des tcommunications; cependant, l‘article

36 Cst. s‘oppose aussi bien une lgislation cantonale en la matire

quä une activit se rattachant ä Iconomie prive (Lendi, op. cit., art.
36, no 3 s., 11, 13, 1 7s.). II appartient du reste au lgislateur dc d
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terminer ce gui est attribu au secteur monopolistique et ce qui est

soumis au rgime de concurrence (FF 1 988 1 1 284 ss); en outre, les

dispositions du droit international ont des effets sur la suppression du

monopole des PTT; c‘est ainsi que lactuelle LTC a supprim l‘ancien

monopole des PTT sur les installations d‘usagers (art. 32 ss LTC; FF

1 988 1 1 284 ss); son droit exclusif d‘assurer le transport rgulier de

voyageurs a galement relativis dans le domaine du transport in

ternational (art. 2 et 6 LF sur le transport de voyageurs et les entrepri

ses de transport par route; RO 1993 3128).

Selon l‘alina 2, la Confdration doit au moins garantir une offre de pres

tations de base assurant des services postaux et des tlcommunications

fonctionnels dans toutes les rgions du pays; en particulier, les tarifs doi

vent tre labors d‘aprs les mömes principes sur l‘ensemble du territoire

et ne doivent pas procurer un bnfice exagrment lev aux fournisseurs

de prestations (cf. art. 1er, 4 ss, 19 ss LTC; FF 1988 1 1282 s.;

Burckhardt, Kommentar, 31 3; Lendi, Commentaire de la Constitution

suisse, art. 36, nos 5, 17 et 23). Le projet transforme les principes concer

nant les tarifs (3e al. actuel) en principes gnraux applicables ä l‘ensemble

des prestations, sur le modle de l‘article 1er LTC.

L‘aIina 3, conformment ä l‘article 36, 2e alina, Cst., prcise que les

bnfices des PTT doivent tre verss la Confdration. Une innovation

consisterait laisser cette obligation la discrtion du lgislateur.

Le secret postal (actuel art. 36, 4e al.) est repris dans le chapitre relatif

aux droits fondamentaux.

Art. 68 Radio et tölvision

L‘article 68 reprend, ä quelques modifications prs, l‘article 55b1s de la

Constitution fdrale.

L ‘allna 1 consacre la comptence exclusive de la Confdration.

A l‘origine de /‘allna 2, ii y a l‘ide que les m6dias remplissent, dans une

socit dmocratique, une tche d‘intrt gnral. Pour prserver la libert

d information du public, la Constitution definit un mandat de prestation,

aux termes duquel la radio et la television doivent contribuer au develop

pement culturel a la libre formation de l‘op,nion et au divertissement (voir

Je message du Conseil federal concernant I‘article constitutionnel sur la

radio et la tIvision, du 1er juin 1981 [message 1981], FF 1981 II 849ss,

906ss.). Ce mandat a en vue l‘ensemble de l‘offre de programmes et non

pas chaque diffuseur ou chacun de ses programmes En depit de

l‘augmentation importante du nombre de diffuseurs et de programmes su

sceptibles d‘tre capts, le mandat de prestation conserve nanrnoins sa

justification (cf. Jörg Paul Müller, Grundrechte, 2e d., Berne 1991, p.2O3;

message du Conseil federal concernant la Joi sur Ja radio et Ja television

(LRTV), du 28 septembre 1987, FF 1987 III 661ss, 692ss; arrt de la Cour

europenne des droits de l‘homme, lnformationsverein Lentia et autres v.

A, du 24 novembre 1993, Srie A, vol. 276, § 31). Cet alina 2 fixe, en

particulier, les principes matriels de l‘information: la radio et la tlvision

prsentent les vnements fidIement et refltent quitablement Ja

diversit des opinions.
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L‘allna 3 consacre d‘abord l‘indpendance du diffuseur l‘gard de l‘Etat.
L‘institution d‘une radio ou d‘une tlvision d‘Etat serait incompatible avec
la libert d‘opinion et d‘information du public (arrt du Tribunal fdral du
20 octobre 1980, ZBI 1982,p.219ss, 222; message 1981, FF 1981 II
949; voir aussi l‘article 10 CEDH et l‘arrt lnformationsverein Lentia et
autres, prcit& § 39; art.19 Pacte II et Manfred Nowak, UNO-Pakt über
bürgerliche und politische Rechte und Fakultativprotokoll (CCPR
Kommentar, Kehl 1989, p.355ss, no 46). Cet alira pose ensuite le prin
cipe de I‘autonomie du diffuseur dans la conception des programmes, qui
est un aspect de la libert d‘expression (voir art.13 du projet et son com
mentaire). Les concessions peuvent aussi tre accordes des trangers
(art.11, aI.3, et 35, aLl, LRTV, avec la modification du 18 juin 1993). Les
particuliers, de leur cöt& n‘ont pas le droit d‘exiger du diffuseur qu‘il leur
rserve une place dans ses programmes (“droit l‘antenne‘; cf. art.5, al.3,
de la loi prcite; ATF 119 Ib 241, 249). Sont rserves, toutefois,
certairies rgles relatives aux missions diffuses dans le cadre des cam
pagnes rfrendaires ou lectorales (ATF 119 lb 250). Le public, lui, a un
droit ce que les principes matriels de l‘information soient respects
(art.4 et 57ss LRTV).

Los allnas 4 et 5 reprennent les alinas de l‘article 55bis Cst.

Section 5: Formation, recherche, culture et Sport

Art. 69 Formation

Cet article correspond aux articles 27 de la Constitution et 4 des disposi
tions transioires.

Les coles relvent, en principe, de la cömptence exclusive des cantons
(souverainet dans le domaine scolaire). Cependant, quelques exigences
minimales de droit fdral, auxquelles l‘enseignement primaire dolt satis
faire, sont rgles au niveau constitutionnel (al. 1 correspondant l‘art. 27
al. 2 et 3bis Cst). Les cantons organisent et financent les coles publiques
de fagon autonome. lis doivent cependant observer les exigences de droit
fdral suivantes, lesquelles ne sont pas d6finies de fa9on plus prcise au
niveau lgal:

- l‘enseignement doit tre suffisant en ce qui concerne la qualit et
l‘organisation.

- l‘instruction publique primaire dolt tre place exclusivement sous la di
rection de l‘Etat en tant que branche de l‘administration cantonale. Une
surveillance ecclsiastique ou prive West pas admissible. En plus des
coles publiques, des coles prives sous surveillance cantonale sont
autorises; ii n‘y a pas de monopole tatique dans le domaine scolaire.

- en vue du bon fonctionnement de la dmocratie, on prescrit
lenseignement obligatoire (devoir fondamental) en garantissant sa qua
lit tous les niveaux. Pour les personnes handicapes, ii faut prvoir
une instruction adapte ä leurs facults.

- l‘cole publique primaire est gratuite pour tous les habitants (Suisses et
trangers). Cet lment permet d‘assurer l‘galit des chances dans la
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formation 4lmentaire. Ce “petit droit social“ est justiciable et oblige la

collectivit fournir une prestation positive.

- l‘anne scolaire, au niveau de l‘cole obligatoire, dbute imprativement

l‘automne.

Les coles secondaires, c‘est-ä-dire celles qui, en dehors de l‘cole primai

re, conduisent ou prparent ä la maturit, relvent galement de la

• comptence cantonale. Les cantons doivent cependant observer les pre

scriptions concernant la neutralit confessionnelle de toutes les coles

publiques et le sport obligatoire l‘cole (art. 27quinquies Cst, art. 74 al. 1

AP), ainsi que les conditions d‘admission aux hautes coIes se trouvant

dans l‘ordonnance sur la reconnaissance des certificats de maturit (RS
413. 11).

De plus, la Confdration dispose de la comptence de crer, reprendre et

subventionner des coles polytechniques, des universits, ainsi que

d‘autres tablissements d‘instruction suprieure (al. 2 correspondant

l‘art. 27 al.1 Cst). Ces institutions peuvent tre runies sous le terme

gnrique de “hautes coles“. II s‘agit, en principe, d‘une comptence pa

rallle obligeant la Confdration ä prendre les mesures qui s‘y rapportent.

La Confdration dispose d‘une comptence exclusive pour ses propres

tablissements. Quant ä la question de savoir quelles institutions peuvent

tre quaIifies de hautes coles, cela relve moins du caractre scientifique

des institutions que du fait que la formation qu‘elles dispensent conduise ä

une activit professionnelle qualifie dans des postes responsabilit. (FF

1 991 IV 340: coles suprieures de travail social). Ce soutien financier de

la Confdration s‘effectue par le biais de subventions (contributions pour

les charges d‘exploitation et contributions pour les investissements

concernant les infrastructures) et de prestations de service. La

Confdration peut assurer une certaine coordination aux hautes coles en

soumettant ses contributions des charges et conditions. Cependant, la

Confdration n‘a pas de vritable comptence de rglementation en la

matire.

Dans l‘optique d‘innover, un alina supplmentaire relatif ä la formation

bilingue pourrait tre ajout (“la Confdration et les cantons favorisent la

formation bilingue“). L‘initiative parlementaire 92.455 Robert du 18. 1 2.

1 992, ä laquelle ii a donn suite le 1 6. 3. 1 994, contient une demande

correspondarite.

On peut renoncer, dans le projet, l‘art. 27 al. 4: la comptence relative ä

la surveillance tant, de manire gnrale, suffisamment rgle (art. 32 du

projet). L‘article 4 DT oblige les cantons agir dans des dlais dtermins.

Les täches correspondantes ont remplies et ces dlais ont expir& la

disposition en question est donc devenue obsolte.

Art. 70 Aides ä la formation

L‘article 70 du projet correspond sous une forme rdactionneIlement rac

courcie l‘article 27 quater Cst. fd.. Par ses aides financires, la Conf&

dration cherche mettre en valeur les rserves de capacit intellectuelle
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encore inexploites et ä assurer une relve qualifie pour l‘conomie et
l‘administration. En outre, l‘article implique une ide de solidarit (faciliter
linstruction de dfavoriss sociaux) ainsi que des aspects culturels
(dveioppement de la personnalit). Les aldes (bourses, prts, indemnits)
fondes sur cette comptence subsidlaire d‘encouragement sont con9ues
comme des compiments et non comme des remplacements des presta
tions cantonales (1er eI.). Seules sont admises les aides individuelles; les
aldes sous forme dinvestissements sont exclues. Au demeurant la com
ptence fdrale est facultative.

Selon le 2e alln6a, la Confdration peut, comme jusqu‘ präsent, adopter
des mesures d‘encouragement de son propre chef. II s‘agit d‘une comp
tence paraiIie destine combier les lacunes des rglementations canto
nales (p.ex. aides aux Suisses de l‘tranger lorsqu9ls frquentent des
coles en Suisse, soutien d‘tudiants de cantons financirement faibies qui
ne peuvent verser des contributions suffisantes en matire de formation
malgr les subventions fdrales).

La Confdration ne peut toutefois imposer aucune harmonisation mat
rielle dans le domaine des bourses d‘tudes. Eile peut cependant poser
certaines conditions ä l‘octroi de ses contributions. C‘est dans ce sens
qu‘elie a prvu des exigences minimales (art. 5 de la LF sur l‘allocation de
subventions pour les dpenses des cantons en faveur des bourses d‘tu
des; RS 416.0), de mme que des limites pour le subventionnement des
bourses cantonales (art. 5 de I‘ordonnance d‘excution de la LF susmen
tionne; RS 416.01). Mais la tendance actuelle est de raliser l‘harmoni
sation formelle en premier heu par la voie d‘une collaboration volontaire.

L‘article 70 du projet renonce citer expressment ha souverainet canto
nahe en matire d‘instruction pubhique et le droit des cantons d‘tre con
sults, car ces points sont rgls allleurs dans le projet. Quant ä ha forme
des dispositions d‘excution (art. 27 quater, 4e ah., 1re phrase, Cst.),
point n‘est besoin de ha mentionner explicitement car les dispositions g&
nrales du projet qui sy rapportent sont suffisantes.

Art. 71 Formation professionnelle

L‘article 71 du projet a pour objet la formation professionnelle. II corres
pond l‘article 34 ter, 1er alina, lettre g, Cst. et, du point de vue de sa
formulation, il se rapproche fort du droit en vigueur. Cet artiche autorise la
Confdration dicter des normes sur ha formation et le perfectionnement
professionnels dans l‘industrie, les arts et metiers, le commerce,
l‘agriculture et le service de maison.

L‘numration des domaines professionnelles susmentionns conduit des
problmes de dhimitation, en particuhier pour ha dfinition des “arts et
mtiers“. En outre, le monde du travail a beaucoup chang au cours des
dernires dcennies. C‘est pourquoi les autorits d‘excution se trouvent
constamment places devant de difficiles problmes d‘interprtation juri
dique. La tentative du lgisiateur d‘tablir un catalogue ngatif en la ma
tire pour obtenir une dhimitation plus claire entre les comptences fd
rales et cantonales n‘a connu qu‘un succs himit (cf. art. 1er, 3e al., LF
sur ha formation professionnelle, LFPr, RS 412. 10). Ainsi, en 1974, l‘Office
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fdral de la justice tait arriv la conclusion que lactivit d‘une

assistante mdicale devait tre cIasse dans les professions relevant des

soins aux malades, ce qui excluait cette spcialit de la LFPr (JAAC 38

[1 974] 76). Dix annes plus tard, en revanche, on a estim que les aspects

“techniques“, “commerciaux et d‘organisation“ prdominaient par rapport

aux iments “soignants‘ des assistantes mdicales, ce qui justifiait une

subordination la LFPr (JAAC 50 [198611 2). D‘autres professions ont

des casse-tte pour les autorits d‘application, ainsi les spcialistes dans le

domaine des caisses-maladie, les gardes d‘animaux, les gardes-forestiers,

les moniteurs de fitness, les assistantes de vtrinaires, les producteurs de

prothses (par Opposition aux techniciens-dentistes), etc. Diverses

interventions parlementaires ont souiign ces difficuits de dlimitation, tel

le postulat dpos le 2 mars 1 992 ä la Commission de la Science et de la

Recherche du Conseil national: il charge Je Conseil fdral dexaminer si

une modification de la Constitution fdrale est n6cessaire pour pouvoir

reconnattre des professions qui ne sont soumises ni la LFPr ni ä dautres

bis et sur Ja base de quelbes rglementations lgaIes ii serait aujourd‘hui

possible de reconnaTtre de teiles professions (BO (N) 1992, 236).

Pour viter les problmes de dlimitation voqus ci-dessus, on pourrait

attribuer ä la Confdration une comptence lgisIative globale dans le

domaine de Ja formation professionnelle (“La formation professionnelle re

ive de la comptence de Ja Confdration“) ou alors iui donner simple

ment la possibilit de rgler les conditions d‘admission aux tablissements

de formation (p. ex. diplömes de maturit) et la reconnaissance des certi

ficats de capacit dcerns (“La Confdration peut rgier les conditions

d‘admission aux tabiissements de formation, en particulier en exigeant un

diplöme de maturit, et prendre les dispositions sur Ja reconnaissance des

certificats de capacit&‘). Cette comptence devrait s‘tendre ä toutes ies

professions et ainsi inclure gaiement ie contenu matriel de l‘articie 33

Cst. (cf. aussi art. 76 du projet). Par ce biais, on devrait parvenir une

meilleure coordination et harmonisation dans Je domaine de ia formation

professionneile et garantir la libre circuiation des professions dans toute la

Suisse - füt-ce au dtriment de la sphöre de comptence dcisionnelle des

cantons.

Art. 72 Recherche

L‘articie 72 du projet correspond ä l‘articie 27 sexies Cst. La recherche est

d‘une importance dcisive pour la qualit de la formation scientifique;

i‘enseignement, Ja formation et Ja recherche se compJtent et sont les

lments fonctionnels d‘un systme compiet. En cette matire, c‘est ä la

Confdration qu‘incombe la responsabiiit principale d‘encourager la re

cherche; il s‘agit d‘une comptence globale et paraIlle qui oblige la Con

fdration agir (leral.).

L‘encouragement de la recherche ne cre en faveur des particuliers aucun

droit une quelconque prestation. Mais la Confdration est tenue de crer

ies conditions favorables la recherche. L‘encouragement de la recherche

est cependant iimit par Ja iibert de Ja recherche et de l‘enseignement:

ainsi, la Confdration ne peut intervenir sur l‘objet mme de la recherche

ni en limiter bes mthodes. La Confdration encourage la recherche en
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grant ses propres tabiissements (p. ex. les coles polytechniques), en
allouant des subventions ä des institutions favorisant la recherche (p. ex. le
Fonds national suisse de la recherche scientifique) et aux universits
cantonales, ainsi quen fournissant des prestations de services
(communication d‘informations, mise ä disposition de centres de caicul,
etc.). Quant A la recherche poursuivie par Iconomie prive, axe sur la
pratique et le dveloppement de techniques, eile ne peut tre soutenue que
de manire subsidiaire et indirecte, en raison mme de la dfinition de la
cömptence fdraie.

Pour tablir une certaine coordination, le Conseil fdral publie rgulire
ment une information gnrale sur sa politique en matire de recherche
(voir Objectifs de la politique de la Confdration en matire de recherche ä
partir de 1992, FF 1990 II 823; Message relatif ä la promotion de la
science durant ia priode aliant de 1996 1999, FF 19951 821). En outre,
ii peut aussi 11er loctroi de ses aides ä une rserve dans le domaine de la
coordination (2e al.correspondant l‘art. 27 sexies, 1er al., 2e phrase,
Cst.). De toute manire, cette comptence de coordination a un caractre
subsidiaire; la responsabilit de la coordination de la recherche entre cher
cheurs et organismes non tatiques est d‘abord i‘affaire des intresss et
la Confdration ne saurait dicter des dispositions sur i‘activit de re
cherche de tiers.

Selon le 3e ailna, la Confdration peut exploiter des tablissements de
recherche.

La statistique est entendue comme tant une comptence annexe par rap
port aux diff&entes comptences matrieiles correspondantes de la Conf&
dration. Dans la mesure oCi la statistique sert ä des buts de recherche, le
präsent article constitue une base constitutionnelle suffisante. Toutefois,
s‘il s‘avrait souhaitable de mentionner expressment la statistique
fdrale, on pourrait introduire un article supplmentaire qui aurait la teneur
suivante

Art. ... Statistique
1 La Conf6dration tablit des donn6es statistiques sur / ‘tat et
le d6veloppement de la population, de l‘conomie, de la
socit, du territoire et dc l‘environnement en Suisse.
2 Eile &iicte des dispositions l6gales pour assurer les bases
statistiques dont eile a besoin pour accomplir ses tches.

Art. 73 Culture

Pour agir dans le domaine de la politique culturelle, la Confdration peut
s‘appuyer d‘abord sur ses comptences constitutionnelles relatives ä l‘en
couragement de la production cinmatographique (art. 27 ter Cst.), ä la
protection de la nature et du paysage (art. 24 sexies Cst.) et - en cas de
conftits arms - ä la protection des bieris culturels (art. 22bis Cst.), ainsi
que sur toute une srie d‘autres comptences constitutiorinelles (art. 8,
45bis, 55bis, 11 5, 11 6 Cst.). Pourtant, la Constitution en vigueur ne
contient aucune comptence crite et globale en matire d‘encouragement
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de la culture. Les tentatives faites jusqu‘ici pour introduire dans la Consti
tution une norme de comptence expresse et globale qui autorise la Conf
dration encourager la culture ont chou (1986 (initiative et contre
projet) et 1984 (projet des autorits)).

Selon une pratique inconteste du Conseil fdral et de l‘AssembIe fd
rale, ii est admis que l‘encouragement de la culture, au sens large du
terme, fait partie des tches de l‘Etat; la Confdration dispose ainsi d‘une
comptence tacite ou fonde sur le droit coutumier, en vertu de laquelle,
fat-ce aprs les checs prcits, eile exerce des activits culturelles des
domaines oü eile n‘est pas habilite expressment ä le faire (FF 1987 l 961
s., 1991 11440, 1992 l 522 s.; JAAC 50 [1980] 41). Les comptences
se limitent alors au secteur de l‘administration de promotion (JAAC 50
[1980] 47, FF 19921 522).

L‘article culturel part du fait que iencouragement officiel de la culture est
en premire ligne l‘affaire des cantons. L‘encouragement dune vie cultu
rehe varie et muitiforme comprend la sauvegarde du patrimoine culturel,
l‘aide la cration contemporaine et la promotion de I‘accs la culture.
Pour ce faire, le 1er allna prvoit que la Confd&ation doit tenir compte
de la diversit culturelle du pays dans l‘accomplissement de ses tches.

Le 2e allna comprend une comptence de promotion culturelle en faveur
de la Confdration, qui est toutefois nettement restreinte par rapport
l‘article sur l‘encouragement de la culture, rejet en 1 994. Sur la base de
cet alina, la Confdration est autorise encourager les activits cultu
rehles d‘intrt national. En vertu du principe de subsidiarit& la Confdra
tion ne saurait rattacher sa propre politique culturelle aux pohitiques locale
ou rgionaIes en la matire.

Le 3e allna fixe le mandat aux termes duquel la Confdration doit en
courager la comprhension, les changes entre les communauts linguisti
ques et soutenir les mesures prises au profit des langues nationales mena
ces (art. 11 6 Cst.). La formulation correspond largement aux 2e et 3e
aIinas de l‘article sur les langues qul a adopt& le 1er fvrier 1995, par
le Conseil national comme conseil prioritaire.

—Le 4e allna correspond ä Iarticle 27 ter Cst. qui, en son temps, avait
introduit pour des raisons culturelies et d‘ordre politique. II a pour but
d‘assurer I‘indpendance et I‘organisation de I‘industrie suisse du film, de
limiter les influences conomiques et idologiques de l‘tranger et de pro
mouvoir une production suisse de films aiors que celle-ci souffre d‘un
march intrieur insuffisant. La Confdration dispose d‘une comptence
concurrente dote d‘un effet drogatoire diffr& dans les domairies co
nomique et culturel du cinma. Cependant, comme cette comptence est
de caractre subsidiaire, la Confdration ne peut intervenir que dans la
mesure oü des mesures cantonales ou prives ne parviennent pas au but
poursuivi. Si eile intervient, la Confdration a les moyens suivants dis
position :

- Encourager la production de films indignes et d‘activits culturelles
dans le domaine du cinma. A ce titre, la Confdration met actuelle
ment ä disposition des moyens notamment pour ha production de films
et de scnarios, pour le dveloppement de projets cinmatographiques,
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l‘octroi de primes de qualit, la formation, i‘archivage ainsi que ie sou
tien d‘institutions de cuiture cinmatographique (lot. a).

- Rgier iimportation et la distribution de films (lot. b). A reiever qu‘en ia
matire ii s‘agit d‘une comptence exclusive de la Confdration, qui lui
permet en particulier de lutter contre certaines pratiques indsirables (p.
ex. ia distribution “en bbc“). Aussi la loi sur le cinma soumet-eiie
l‘importation de films de fiction au contröle et au contingentement.

- Rglementer i‘ouverture et la transformation des salles de cinma
(galement lot. b), ce qui requiert une autorisation de droit fdraI. En
cette matire, l‘article 27 ter, 3e alina, Cst. rserve aux cantons le soin
d‘octroyer les autorisations et d‘en rgler la procdure. La LF sur le
cinma concrtise ces principes aux articles 18 et suivants. Aussi, pour
viter une superposition normative peu souhaitable, peut-on renoncer
cette rserve constitutionnelle en faveur des cantons.

A relever que dans le cadre des rgiementations restrictives prvues la
lettre b, ia Confdration peut, si ncessaire, droger gaiement au prin
cipe de la iibert du commerce et de i‘industrie.

Selon i‘article 27 ter, 2e aiina, Cst., les cantons et bes associations int
resses ont le droit d‘tre consults lors de l‘laboration des bis d‘excu
tion dans ce domaine. Comme le projet rgie ce droit de manire gnrale

(art. 1 55 du projet), on peut renoncer ici ä le mentionner expressment.

“Pour le surplus“, i‘article 27 ter, 4e alina, Cst. rserve expressment aux
cantons la comptence d‘adopter dans le domaine du cinma ses propres
normes et ies appiiquer. L galement, on peut renoncer ä une teile norme
puisque le projet rgie i‘excution du droit fdral par ie cantons de
manire gnrale ä l‘article 32, 3e aiina, du projet.

Art. 74 Gymnastique et Sport

L‘article 74 du projet met ä jour l‘article 27 quinquies Cst. II sert de base ä
i‘encouragement gnrai de la gymnastique et du sport en tant que partie
de la formation gnrale (santa publique, Organisation du temps iibre, sant
individuelle). Historiquement parlant, i‘entraTnement physique des jeunes
gens se justifiait dans la perspective du service mibitaire (Jeunesse et
Sport); aujourd‘hui, ii est devenu simplement un volet d‘un cadre dont la
finalit est essentiellement plus vaste.

Le 1er alln6a contient une comptence de la Confdration concurrente
avec effet drogatoire diffr. Sur cette base, eile peut dicter des pres
criptions sur la pratique de la gymnastique et du sport par la jeunesse, sur
l‘organisation du Sport facultatif ä i‘cole ou sur le Sport en dehors de
ceile-ci. Eile peut en particulier dclarer obiigatoire l‘enseignement de ia
gymnastique et du Sport dans les coies et rgler d‘autre part la formation
des moniteurs pour ces discipiines.

Sebon le 2e allna, la Confdration peut encourager la pratique de ia
gymnastique et du Sport chez les adultes. ii s‘agit lä d‘une comptence
paraliie. Dans ce domaine, ia Confdration ne dispose pas d‘une comp&
tence igislative. Enfin, ia Confdration entretient une cole de sports.
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Le droit en vigueur autorise expressment la Confdration ä rendre obli

gatoire i‘enseignement de Ja gymnastique et des Sports dans les coles

(art. 27 quinquies, 1er al., Cstj. Cette comptence ressort de Ja comp&

tence igislative gnraie et, de ce fait, eile n‘est plus formuie expres

sment. L‘article 27 quinquies, 1er aiina, Cst. rserve expressment

I‘excution aux cantons compte tenu de leur souverainet en matire

scolaire. En raison du principe de i‘excution du droit fdrai par les can

tons prvue l‘article 32, 3e alina, du projet, on peut renoncer intro

duire ici une teile disposition. Quant au droit des cantons d‘tre consuits

(art. 27 quinquies, 4e al., Cst.), point n‘est besoln de Je mentionner ici

puisqu‘il est rgl d‘une manire gnrale ä i‘article 1 55 du projet.

Section 6: Economie

Art. 75 Principes de l‘ordre öconomique

L‘articie 75 du projet reprend les principes appiicables aux mesures prises

par Ja Confdration et les cantons dans Je domaine de lconomie, teis

qu‘iis ont dtermins aux articles 31, 2e aJina, et 31 bis, 2e alina,

Cst.

Le principe de Ja iibre concurrence (cf. ies commentaires de I‘art. 21, 3e

al., du projet) interdit I‘Etat d9ntervenir de manire dirigeante dans

l‘conomie. Le principe ne serait pas respect, par exemple, si Ja coilecti

vit priviJgiait certains commer9ants ou si eile empchait J‘accs un

certain march de nouveaux concurrents (p. ex. au moyen d‘une clause

du besoin). Lorsqu‘elJe prend des dispositions relatives ä laccs la pro

fession et i‘exercice de Ja profession, Ja coJlectivit doit respecter Jes

mcanismes du march (cf. Etienne Grisel, Libert du commerce et de

J9ndustrie, Berne 1993, 1 23 ss.). De mme, J‘exciusion gnraie ou par

tielle de personnes prives d‘un certain march par voie de monopoiisation

d‘une activit commerciale ou par J‘tabJissement d‘un systme de con

cession est contraire au principe de Ja libre concurrence.

Toute drogation au principe de Ja libre concurrence requiert une base dans

Ja Constitution fdraIe (cf. aussi art. 21, 3e al. du projet). Cette base

constitutionnelle peut, comme c‘est djä Je cas selon Je droit consti

tutionnel en vigueur (cf. Rhinow in Commentaire de la Constitution fd6-

rale, art. 31, no 144), tre explicite (cf. p. ex. art. 73, 4e aJ., let. b., art.

77, 2e aJ., du projet) ou implicite (cf. p. ex. art. 84, art. 86, 2e ai., du

projet). Alors que Je projet (sur Je modle du droit constitutionnel en vi

gueur) autorise Ja Confdration ä droger au principe de Ja libre concur

rence dans toute une srie de dispositions, les cantons sont lis ce

principe, deux exceptions prs. La premire exception concerne Jes cafs

et restaurants (art. 77, 3e aJ., du projet). La seconde exception concerne

les rgaies cantonales (art. 75, 2e phrase). Dans Je droit constitutionnel en

vigueur, l‘tendue de Ja rserve rgalienne est conteste (Rhinow in

Commentaire de Ja Constitution fdraJe, art. 31, nos 230 ss, avec

rfrences); eile comprend en tous les cas les rgales “historiques“ et les

monopoles, teis que Ja rgaie de Ja chasse (cf. ATF 11 9 Ja 131) ou Ja

rgaIe des mines (ATF 119 Ja 405 5.). La pratique a, en rapport avec



110 Mise ä jaur du drolt constitutionnel

l‘articie 31, 2e aiina, Cst. admis ä certaines conditions la cration de
nouveaux monopoles cantonaux (cf. ATF 101 la 127 ss.).

II ne faut pas confondre le priricipe de la libre concurrence avec une ga
rantie de i‘Etat quant au fonctionnement concurrentiel de l‘conomie. Ni
i‘article 21, 3e aiina, du projet, ni i‘article 75 du projet ne constitue une
base pour instaurer une politique active en matire de concurrence. Une
teile politique doit plutöt se fonder sur l‘article 78 du projet et respecter les
conditions cadres dtermines par cette disposition. En d‘autres termes, Je
principe de la libre concurrence ne s‘oppose pas des accords entre
particuliers qui ont pour effet de restreindre Ja concurrence; en fait, ii
contient seuiement, mais tout de mme, une garantie “ngative“ de
concurrence dirige contre 1• Etat.

Le texte de l‘articie 75 du projet s‘inspire d‘une formulation rpte dans ia
jurisprudence du Tribunal fd&ai: “Ne sont toutefois pas autorises les
mesures qui restreignent Ja libre concurrence, afin de priviIgier certains
commercants ou certaines formes d‘entreprises et de dinger ia vie co
nomique selon un plan dtermin“ (ATF 111 la 186). Du reste, on reprend
certaines expressions figurant l‘article 31, 2e aiina, Cst. (“Rgaies“), et
ä l‘article 31 bis, 3e alina ainsi que des formules apparentes
(“drogations“).

Les principes appiicabies aux mesures prises par i‘Etat dans ie domaine de
i‘conomie, ancrs dans i‘article actuei 32 Cst., ne sont plus mis en vi
dence dans Je contexte des “articies conomiques“ du projet. Ces principes
ressortent de diff&entes dispositions gnrales du projet (principe de
Jgalit& droit des cantons et d‘associations conomiques d‘tre consults,
art. 1 55 du projet; excution par ies cantons, art. 32, 3e al. du projet;
participation d‘associations conomiques ä J‘excution, art. 152, 3e al. du
projet). L‘autorisation dont dispose Ja Confdration de dguer ses
comptences lgisiatives aux cantons (art. 31 ter, 2e ai., Cst.) est l‘ex
pression d‘un principe gnraiement reconnu, qu‘il n‘est pas ncessaire de
reprendre expiicitement.

A titre de variante rdactionnelie, on pourrait en guise d‘introduction faire
prcder J‘articie 75 du projet d‘un aIina d‘ordre programmatique, qui, sur
Je moßle (et Ja mise ä jour) de i‘actuei article sur Je “bien-tre gnral“
(art. 3lbis, 1er al., Cst.), contribuer ä replacer l‘ordre conomique dans Je
contexte social global (p. ex. “L‘ordre conomique doit tre amnag de
manire libre, sociale et coJogique“). Pour d‘autres variantes rdaction
neues, cf. ies commentaires de l‘article 21 du projet.

Une formuiation alternative de l‘ensemble de l‘article (avec des nuances
d‘ordre matriel par rapport au droit en vigueur) pourrait tre: “La Conf
dration et ies cantons garantissent les principes d‘un ordre conomique
iibre et social. Des interventions dans l‘ordre conomique ne sont autori
ses que dans Ja mesure oü Ja Constitution fdraIe et ia igislation qui en
cicouie Je prvoient. Les rgales cantonales sont rserves“.

Dans le sens d‘une innovation, qui dpasserait Ja conception qui a prvalu
jusqu‘ präsent ä propos de Ja Constitution en vigueur, on pourrait envisa
ger d‘obliger Ja Confdration ä se retirer l‘avenir de plus en plus de ses
propres activits conomiques (“privatisation“) ou de limiter sa propre ac
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tivit conomique au strict ncessaire. Un 2e aiina pourrait avoir la teneur

suivante: “La Confd&ation limite sa propre activit conomique au strict

ncessaire“. Une teile innovation permettrait de dfinir de manire plus

süre les contours du principe coristitutionnel objectif de “la libert de

i‘conomie l‘gard de l‘Etat“, ancr dans l‘article 21 du projet (et dans

l‘actuel art. 31 Cst.). Une teile disposition de “privatisation“ s‘opposerait

certaines nouvelles tendances cherchant ä mettre davantage en concur

rence l‘Etat ou certaines de ses entits et les oprateurs de l‘conomie

priv6e.

Art. 76 Activit conomique prive

L‘article 76 du projet reprend certaines parties de i‘article 31 bis, 2e alina,

Cst. (exercice du commerce et de l‘industrie), ainsi que l‘article 33 Cst. et

I‘articie 5 DT Cst.

L‘article 76, 1er alln6a, du projet formule, sur le modle de l‘article 31 bis,

2e alina, Cst., une comptence fd&aIe de rgler l‘exercice d‘activits

conomiques lucratives. Le concept d‘exercice du commerce et de

l‘industrie est remplac par le concept d‘activit conomique prive; ceci

ne reprsente pas un iargissement d‘ordre matäriei de la comptence f

d&ale (Rhinow in Commentaire de la Constitution fdrale, art. 31 bis,

no 40). Larticle 76, 1er aiina, du projet confre ä la Confdration la pos

sibilit d‘adopter des dispositions uniformes pour l‘ensemble de la Suisse

ou uniquement des dispositions d‘harmonisation.

Lorsqu‘eile lgifre, la Confd&ation est lie au principe de la libre concur

rence (ce qui, au vu des art. 21, 3e ai., et 75 du projet, ne dolt plus tre

mentionn explicitement). L‘article 76 du projet n‘offre pas de base pour

des mesures directrices de “politique conomique“. A I‘instar de l‘articie

31 bis, 2e alina, Cst., i‘article 76 du projet instaure une comptence f

drale avec effet drogatoire diffr: les cantons restent comptents pour

rgler l‘exercice d‘activits conomiques prives tant que le lgisiateur f&

dral ne fait pas usage de ses propres comptences lgislatives. Mme si

i‘exigence de sauvegarder les intrts gnraux de l‘conomie nationale

(Rhinow in Commentaire de ia Constitution fdraie, art. 31 bis, nos 82

ss.) n‘est plus explicitement mentionn dans le texte du projet, cette

condition cadre doit toujours ötre considre comme condition vidente ä

toute mesure de i‘Etat dans ie secteur conomique. Outre l‘article 76 du

projet, une s&ie de dispositions particuliöres du projet constitue une base

pour regler i‘exercice d‘activits öconomiques prives (cf. p. ex. art. 85 et
98 du projet).

D‘une certaine maniöre, l‘article 76, 2e aIina, 1re phrase, du projet ren
force le caractöre “globale“ de la comptence consacre au 1er alina: ta

Confd&ation est chargöe de crer un espace öconomique uniforme; ainsi

on comprend mieux “la dimension de march intrieur‘ reconnue ä la Ii

bertö du commerce et de i‘industrie (art. 31, 1er al., Cst.: “dans l‘ensem
ble de la Confdration“).

L‘articie 76, 2e allna, 2e phrase, du projet obiige la Confdöration ä ga
rantir, sur tout le territoire fdörai, la libert de l‘exercice des professions
scientifiques. Le texte du projet ne mentionne pas les moyens ä utiliser
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pour mettre en oeuvre cette libert. Outre l‘iaboration d‘une LF uniforme
sur les certificats de capacit (teile qu‘elie existe actuellement pour les
mdecins, les pharmaciens et les vtrinaires; voir LF du 19.12.1877,
complte le 21 .1 2.1 886, RS 811. 11), d‘autres instruments sont pris en
considration (p. ex. dispositions consacrant la reconnaissande rciproque
de certificats de capacit cantonaux; jurisprudence du Tribunal fdral). Si
l‘on demeure dans le cadre strict du mandat de mise ä jour, la Confdra
tion ne dispose pas de la comptence de rgier de manire exhaustive les
professions scientifiques (cf. art. 33, 1er al., Cst.). Dans cette mesure,
l‘article 76, 2e alina, du projet doit ötre interprt par rapport au 1er au
na comme une disposition spciale, n‘accordant la Confdration
qu‘une comptence IgisIative limite. Aussi Iongtemps que la garantie de
libre circuiation n‘est pas concrtise par des dispositions de la Confd&
ration, la jurisprudence du Tribunal fdrai combiera cette lacune en dfi
nissant “des exigences minimales“, “auxqueiles doivent rpondre les cer
tificats de capacit cantonaux, pour tre reconnu dans les autres cantons“
(ATF 111 la 111; cf. aussi Bois in Commentaire de la Constitution fd
rale, art. 33, nos 26 ss et art. 5 DT Cst., nos 1 ss; pour ia profession
d‘avocat, cf. enfin ATF 11 9 la 36, 375; des travaux prparatoires en vue
d‘une LF-cadre sont en cours). A ce sujet, ie Tribunal fdral peut se rf
rer i‘articie 76, 2e aiina, du projet, ainsi qu‘aux dispositions transitoires
qui s‘y rapportent. Du point de vue des particuliers, la disposition du projet
qui opre la mise jour confre, comme auparavant, un droit de rang
constitutionnel.

I..a formulation repose principalement sur le texte de la Constitution en vi
gueur.

En tant que variante rdactionnelIe, le 1 er aiina pourrait mentionner ex
pressment l‘obiigation pour le igislateur fdral de respecter le principe
de la libre concurrence. On pourrait galement examiner si le principe de ia
iibre circulation peut tre explicitement tendu aux changes conomiques
internationaux.

Art. 77 Politique structurelle

L‘article 77du projet met ä jour les articles 31 bis, 2e et 3e alinas, lettres
a etc, et 31 ter, 1er alina, Cst.

Dans une periode de concurrence accrue sur le plan international entre les
diffrentes rgions conomiques, la garantie de conditions cadres avanta
geuses pour i‘conomie prive fait partie des tches centrales de l‘Etat
dans le domaine de l‘conomie. L‘articie 77, 1er aIina, du projet, attribue

la Confdration, dans le cadre de sa comptence, un mandat dans ce
sens et fonde, ä i‘instar de l‘article 31 bis, 2e et 3e alinas, lettres a et c,
Cst., une comptence gnraie de promotion et d‘encouragement de la
Confdration en faveur de certains secteurs conomiques (y compris des
professions), ainsi qu‘en faveur de rgions conomiquement dfavorises.
En principe, la promotion et i‘encouragement doivent tre con9us de ma
nire tre neutres du point du vue de ia concurrence (cf. art. 31 bis, 2e
et 3e al., prambuIe). Une drogation au principe de la libre concurrence
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doit tout de mme, comme selon le droit constitutionnel en vigueur, tre

possibe exceptionnellement (2e al.).

L‘article 77 du projet continue ä laisser une place aux mesures cantonales

de promotion et dencouragement conomiques. Les cantons doivent tou

tefois respecter le principe de la libre concurrence, sauf en ce qui concerne

lexpIoitation des cafs et des restaurants.

La formulation de larticle 77 du projet actualise les notions du droit cons

titutionnel en vigueur, en tenant compte des nouveaux usages de langage.

La ncessit de la justification par “l9ntrt gnral“ (art. 31 bis, 3e al.,

prambule, Cst.) est une condition-cadre evidente de toute action de I‘Etat

dans le domaine conomique et ne doit pas tre mentionne spcialement

dans le texte du projet. La subsidiarit de la politique structurelle sectorielle

de la Confdration (priorit pour les mesures d‘entraide qu‘on peut

quitablement exiger; art. 31 bis, 4e al., Cst.) et l‘obligation de prendre en

compte les groupements fonds sur lentraide (art. 31 bis, 5e al., Cst.) r

sultent dj de principes gnraux; une mention spciale dans l‘article 77

du projet est superflue. De mme, et sans que cela ne soit spcialement

mentionn dans le texte de la Constitution, les cantons sont comptents

pour subordonner des connaissances professionnelles et des qualits

personnelles lexploitation des cafs et des restaurants.

Dans les cantons, la tendance est actuellement l‘affaiblissement, voire

la suppression de la clause du besoin pour l‘exploitation des cafs et des

restaurants. On pourrait ainsi examiner si, dans le sens dune libralisation

prvue par le droit f6dral, la clause du besoin motive par la politique

structurelle doit ötre interdite lavenir (avec un dlai d‘adaptation fix de

manire trs large par droit fdral) ou si les exigences, assez strictes en

soi, mais interprtes trs largement, que le droit fdral impose pour

considrer comme admissibles les mesures protectionnistes cantonales,

doivent tre renforces.

Art. 78 Politique de concurrence

L‘article 78 du projet met jour les articles 31 bis, 2e et 3e alinas, 31

sexies et 31 septies Cst.

L‘article 78 du projet rsume en une disposition les bases constitutionnel

les en matire de lgislation sur la concurrence (y compris la surveillance

des prix) et de lgislation sur la protection des consommateurs. Le 1 er ah

na obhige le Igislateur fdral ä dicter des dispositions contre les

consquences sociales et conomiques nuisibles des restrictions de ha

concurrence. Les moyens de la politique des cartels ne sont pas abords

par le 1er alina. En matire de cartels, le pouvoir d‘apprciation du

lgislateur est considrabIe. A certaines conditions, ii peut de manire

partielle prvoir la possibilit d‘interdire les cartels (cf. p. ex. Leo

Schürmann, “Wirtschaftsverwaltungsrecht“, 3e d., Berne 1994, 469).
Cependant, l‘article 78, 1er alina, du projet ne permet pas ( l‘instar de

l‘art. 31 bis, 3e ah., let. d, Cst.) quen tant que tels des accords de

concurrence soient gnralement interdits.
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La surveillance des prix, motive par la politique de concurrence, exige
par l‘article 31 septies Cst. en matire de biens et de services, trouve djä
une base suffisante dans “l‘article sur les cartels“ (tant dans sa version
actuelle que dans la version propose). L‘article 78, 2e alina, du projet
donne un mandat imp6ratif au lgislateur fdral d‘instituer un Instrument
dtermin de politique de concurrence.

La lgislation sur la concurrence dloyaie, qul se basalt jusqu‘ präsent
notamment sur l‘article 31 bis, 2e alina, Cst., se voit dote par larticle
78, 2e alina, du projet d‘une base constitutionneNe expresse. Par allleurs,
(‘article 78, 2e alina, du projet charge la Confdration, sous forme d‘un
mandat gnral, de protger les intrts des consommateurs.

La formulation s‘inspire d‘lments du texte constitutionnel en vigueur.

Le texte en vigueur de l“article sur les cartels“ (art. 31 bis, 3e al., let. d,
Cst.) prvoit expressment que, lars de l‘adoption de la lgislation d‘ex&
cution, la Confdration peut droger, en cas de besoln, au principe de la
libert du commerce et de l‘industrie (al. 3, prambuIe). Cette clause est
superflue et ne doit pas tre reprise dans le projet dans la mesure oü le but
de la politique de concurrence rside dans la garantie d‘un ordre co
nomique libral; eile sert ä soutenir et ä renforcer le principe de la libert du
commerce et de l‘industrie et se trouve, ds lars, en harmonie avec le
principe de la libre concurrence (art. 21 et 75 du projet). C‘est pourquoi, le
fait d‘inclure comme actuellement “l‘article sur les cartels“ dans l‘article
31 bis, 3e alina, Cst. est considr comme discutable par la majorit de la
doctrine rcente (cf. p. ex. Gygi, “Wirtschaftsverfassungsrecht“, Berne
1981, 117 s.; Rhinow in Commentaire de la Constitution fdrale, art. 31
bis, no 109 et les rfrences cites). La ncessit de la justification par
“l‘intrt gnral“ (art. 31 bis, 3e al., prambule, Cst.) est une condition
cadre vidente de toute action de l‘Etat dans le domaine de l‘conomie et
ne doit pas tre mentionne spcialement dans le texte du projet.

Mme sans mention expresse dans le texte de I‘article 78, 3e alina, du
projet, les rintrts gnraux de l‘ensemble de l‘conomie nationale“, ainsi
que la libert du commerce et de I‘industrie (libert conomique) devront
tre respects, lors de l‘exercice de la comptence fdrale en matire de
protection des consommateurs. La mise sur un pied d‘galit des
organisations de consommateurs et des associations professionnelles et
conomiques dans le cadre de la LCD (art. 31 sexies, 2e al., Cst.) est ga
rantie par une disposition lgale expresse (art. 10 LCD). L‘article 31 sexies,
3e alina, Cst. (exigences de droit fdral relatives la procdure judiciaire
en matire de litiges entre consommateurs finals et fournisseurs) peut tre
ramen au niveau de la lgislation.

A titre d‘innovation en matire de cartels, la marge de manoeuvre du Igis
lateur pourrait tre tendue par la formulation suivante: “La Confdration
veille au maintien de la concurrence conomique“ (formulation inspire par
KöIz/Müller, art. 1 8, 3e al.); cette manire de faire donnerait la possibilit&
nouvelie, de prvoir au niveau de la lol une interdiction gnrale des cartels

sous rserve d‘autorisation.

A titre de variante rdactionnelle et en s‘inspirant du titre propos par le
Conseil fdral pour une loi totalement rvise sur les cartels (“Loi fdrale
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sur les cartels et autres limitations de la concurrence“; cf. FF 1995 1 472

ss), on pourrait parler de “cartels et autres limitations de la concurrence“,

au heu de “cartels et organisations similaires“. Etant donn que le mandat

lgislatif en matire de surveillance des prix est actuellement ralis& on

pourrait envisager de renoncer ä cette mention particuiire.

Art. 79 Politique financire et politique montaire

L‘article 79 du projet remplace hes articles 38 et 39 Cst.

L‘article 79 du projet reprend de manire plus rigide le contenu des deux

dispositions en vigueur en matire financire et montaire. La question de

ha nature juridique de la Banque Nationale Suisse (BNS) peut rester ouverte

au niveau de ha Constitution. On sortirait du cadre d‘une simple mise ä jour

si, comme cela est suggr parfois, on faisait de la stabilit montaire un

objectif prioritaire de la politique de la BNS au niveau de la Constitution.

La formuhation reprend des lments du droit constitutionnel en vigueur.

La politique de crdit fait partie de la pohitique montaire et ne doit pas tre

mentionne spcialement (cf. en outre art. 80, 2e ah., du projet). Les 2e et

3e alinas de l‘articie 38 Cst. sont suffisamment concrtiss au niveau de

ha ioi (cf. art. 2 et 4 de la LF du 18.12.1970 sur la monnale, RS 941. 10). II

n‘est pas ncessaire de prvoir, dans la Constitution möme, le transfert du

monopole d‘mission des billets de banque de ha Confdration la BNS.

Dans l‘intrt d‘une simplification du texte constitutionnei, ii peut tre

renonc ä mentionner des täches de ha BNS qui vont de sol (faire office de

rgulateqr du march de l‘argent, facihiter les oprations de paiement).

L‘exemption d‘impöt cantonaux de la Banque Nationale (art. 39, 5e al.,

Cst.) peut tre rghe au niveau de la Ioi; eile y est dj suffisamment

concrtise (art. 12 LBN). En supprimant les obhigations de remboursement

des billets de banque et de la couverture par de h‘or (art. 39, 6e et 7e al.,

Cst.), le projet suit ha pratique constitutionnehle actueiie, qul tient compte

du fait que la Suisse se volt expose de fa9on permanente, depuis des

annes, ä des “rapports montaires perturbs“. La suppression de ces

deux obhigations tient gaIement compte de ha situation actuehie de la

pohitique montaire internationale (cf. art. IV des statuts du Fonds mo

ntaire international, RO 1992, 2571). Les diverses modalits de rparti

tion du bnfice net de ha BNS sont suffisamment rgles au niveau de ha

hoi (art. 27 LBN); ii devrait suffire de maintenir au niveau coristitutionnei he

principe que ce bnfice revient pour deux tiers au moins aux cantons.

Art. 80 Politique conjoncturehle

L‘articie 80 du projet reprend l‘article 31 quinquies Cst.

L‘article 80 du projet charge ha Confdration de prendre des mesures en

faveur d‘un dveloppement conjoncturel quihibr. Les moyens pour par

venir ha stabilit font l‘objet de controverses dans les miiieux pohitiques

conomiques comme dans les mihieux scientifiques. “L‘artiche conjonctureh“

du projet tient compte de ces controverses en n‘imposant pas aux organes

de dcision une thorie conomique dtermine. Le 1er aIina se limite, en

plus de ha mention du but principal en matire de pohitique de stabihit
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(assurer une voiution rgulire de la conjoncture), ä la mention de deux
aspects de ce but qui sont de prvenir et combattre le chömage et le
renchrissement. Par aiiieurs, rarticle 80 du projet, i‘instar de iarticie
31 quinquies Cst., renonce ä numrer de manire exhaustive les dif
frents Instruments de la politique conjonctureile.

Seuls deux Instruments de politique fiscale font iobjet d‘une niention
spciaie. La mention expresse de la possibiiit, motive par des raisons de
poiitique conjoncturelle, de prlever des suppiments ou d‘accorder des
dgrvements sur les impöts et les taxes fdraux est indispensabie dans
la mesure oü les taux maxima de diffrents impäts fd&aux sont fixs au
niveau de la Constitution. Linstrument des rserves de crise, servant aux
objectifs de ia politique de i‘emploi, doit tre mentionn au niveau de la
Constitution, tant donn que la possibiiit d‘obliger les cantons accorder
des aligements fiscaux sur ces rserves constitue une atteinte ä la
souverainet des cantons en matire fiscale (et non pas parce que i‘obli
gation de crer des rserves de crise implique une atteinte ä ia libert des
entreprises; en effet, pour permettre une teile atteinte, une disposition de
niveau igisiatif serait suffisante; cf. FF 1984 1 11 64 s.; Rhinow in Com
mentaire de la Constitution fdraie. art. 31 quinquies, no 64). ii y a heu de
faire ressortir ce qui prcde du texte de la Constitution. En outre, le 3e
a/in6a oblige de manire gnrale la Confdration, les cantons et les
communes fixer leurs recettes et leurs dpenses en fonction de la Si

tuation conjonctureiie. L“‘articie conjoncturel“ n‘tabhit toutefois pas, pour
des raisons iies au respect du fdraiisme, de mcanismes de contröle et
de sanction. Par aiileurs, I‘articie 79 du projet constitue une autre base
constitutionneile pour ha pohitique montaire.

Daprs l‘articie 80, 2e allna, du projet, ha pohitique conjoncturehle doit
d‘abord tre rahise par des mesures qui sont compatibies avec ie principe
de ha hibre concurrence. Le 2e aIina ‚ tel l‘artiche 31 quinquies, 2e aiina,
Cst., cite trois domaines, dans iesqueis ii est permis exceptionnehlement de
droger au principe de ha hibre concurrence (domaines de ia monnaie et du
crdit, des finances pubhiques et des relations conomiques extrieures).

La formulation sinspire du texte constitutionnei en vigueur.

Les modahits rgles l‘artiche 31 quinquies, 3e aiina, Cst. concernant ia
possibiiit de priever des supphments et d‘accorder des rabais sur des
impäts fdraux dcouhent des principes gnraux (principe de la propor
tionnahit) et peuvent tre rgies au niveau de ha loi. Si on vouiait encore
maintenir expressment dans le texte constitutionnei les principes de iaf
fectation ou du remboursement des impäts, ii faudrait reprendre une for
muhation cahque sur ha disposition constitutionnehle actuehie.

La comptence pour procder aux enqutes statistiques est reprise imphici
tement par larticie 80, 1er ahina, du projet. Le rehev de donnes auprs
des diffrentes entreprises pourrait cependant constituer une atteinte aux
liberts protges par ha Constitution; pour justifier une teile atteinte, une
base hgahe est toutefois suffisante.
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Art. 81 Politique conomique extrieure

L‘article 81 du projet est contenu de manire implicite par diffrentes dis

positions du droit constitutionnel en vigueur (cf. art. 2, 8, 23 bis, 29, 31

bis, 31 quinquies Cst.).

Larticle 81, 1er allna, du projet concrtise le but gnral de l‘Etat et la

norme attributive de comptence en matire de politique trangre (art. 2

et 44 du projet), pour le domaine du commerce extrieur. La dfense des

intrts comprend aussi la prise de mesures de promotion. La politique

conomique extrieure uniquement ancre, dans le droit constitutionnel en

vigueur, sous l‘aspect ‘droits de douane“, est dote d‘une base plus large.

Les moyens de la politique conomique ext&ieure (entre autres, conclusion

daccords internationaux, adhäsion ä des organisations internationales ou

collaboration avec celles-ci) ne sont pas mentionn8s expressment.

Compte tenu de la procdure de prise de dcision en matire de politique

trangre (rfrendum en matire de traits internationaux), il ne nous

paraTt pas opportun de fixer dans la Constitution une politique dtermine

pour la conclusion d‘accords. Larticle 81, 2e aI/na, du projet s‘inspire de

l‘article 61 du projet de Constitution du PRD Suisse du 22.6.1 979.

A titre de variante rdactionnelle (ventuellement. d‘innovation), on pour

rait galement imaginer que certaines maximes de la politique conomique

extrieure soient consacres dans la Constitution.

Art. 82 Approvisionnement du pays

Larticle 82 du projet met jour les articles 31 bis, 3e alina, lettre e, et

23 bis Cst.

L‘article relatif l‘approvisionnement du pays permet la Confdration de

prendre des mesures de dfense conomique du pays (p. ex. constitution

de rserves) et offre une base des mesures de lutte en cas de grave

pnurie de biens et de services de premire ncessit. LEtat est tenu de

collaborer avec lconomie. Les mesures qu‘il prend ont un caractre sub

sidiaire. En raison du caractre gnral des dispositions attributives de

comptence (art. 82, 1er al., et 83 du projet), un article dtaill concernant

les crales nous paraTt aujourdhui superflu. Le 2e alina ne concerne pas

uniquement l‘approvisionnement du pays, si bien que du point de vue

systmatique on pourrait galement envisager de l‘intgrer dans une autre

disposition.

La formulation reprend des ments du texte constitutionnel en vigueur.

La ncessit de la justification par “l‘intrt gnral“ (art. 31 bis, 3e al.,

prambule, Cst.) est une condition-cadre evidente de toute action de lEtat

dans le domaine de l‘conomie et ne doit pas tre mentionne spciale

ment dans le texte du projet. Actuellement, an peut dans une large mesure

laisser la loi le soin de dterminer la manire de garantir lapprovi

sionnement du pays en crales panifiables, en farine panifiable et en pain.

Larticle 23 bis Cst. est par consquent ramen au niveau de la loi, pour

autant qu‘il &existe pas dj des normes correspondantes.



118 Mise jour du drait constitutionnel

Art. 83 Agriculture

Larticle 83 du projet met jour l‘article 31 bis, 3e alina, lettre b, Cst.

Compte tenu du rejet du nouvel article sur l‘agriculture“ (art. 31 octies
Cst.) lors de la votation populaire du 1 2 mars 1 995, la rglementation en
vigueur est mise ä jour en s‘inspirant fortement du texte actuel de la
Constitution.

A l‘exception d‘une adaptation rdactionnelle en vue d‘une harmonisation
avec la terminologie utilise par le projet (“drogation au principe de la libre
concurrence“ au heu de “drogation au principe de ha libert du commerce
et de l‘industrie“), la formulation reprend le texte de I‘article 31 bis, 3e
ahina, lettre b, Cst.

La ncessit de la justification par “l‘intrt gnral“ (art. 31 bis, 3e al.,
prambule, Cst.) est une condition-cadre vidente de toute action de l‘Etat
dans le domaine de lconomie et ne doit pas tre mentionne spciale
ment dans le texte du projet. La subsidiarit de ha politique agricole de ha
Confdration (priorit pour les mesures dentraide qu‘on peut raisonna
bhement exiger; art. 31 bis, 4e al., Cst.) ainsi que h‘obhigation de tenir
compte des groupements fonds sur lentraide (art. 31 bis, 5e al., Cst.)
rsultent djä des principes gnraux; une mention spciale dans h‘article
77 du projet est ainsi superfhue.

A titre d‘innovation, ii y aurait heu d‘envisager de reprendre des hments
du texte qui a refus par une faible majorit he 1 2 mars 1 995 (50,8 %
de non contre 49,2 % de oui; 1 3 3/2 contre 7 3/2 cantons; pour le texte
de hoi, cf. FF 1994 III 1777).

Art. 84 Alcoa!

L‘article 84 du projet est bas sur hes artiches 32 bis, 32 ter et 32 quater
Cst.

Cette disposition attribue ä ha Confdration ha comptence de lgifrer en
matire dimportation, de fabrication, de rectification et de vente de bois
sons distilhes (art. 32bis, 1er ah. Cst.).

Une grande partie du texte constitutionnel en vigueur peut tre supprim:

- L‘aspect fiscal figure dsormais dans ha partie financire de ha Consti
tution (art. 106 du projet). La justification du maintien de ha dTme de
h‘alcooh (art. 32bis, 9e ah., Cst.) doit tre examine, dans le cadre de ha
prquation financire.

- Le projet renonce reprendre les ahinas 2 8 de l‘article 32bis Cst.
Ces ahinas contiennent des dispositions que le lgisIateur aurait djä pu
adopter sur ha base de ha norme gnrahe de comptence de lartiche
32bis, 1er ahina, Cst. “hhs avaient pour fonction de dinger le lgishateur,
de le himiter, phutöt que de h‘habihiter ä faire quehque chose qu‘ dfaut ih
n‘aurait pas pu faire“ (cf. Jean-Fran9ois Aubert in Commentaire de ha
Constitution fdrale, art. 32bis, no 43); en consquence, us peuvent
tre ramens au niveau de ha hoi.

- II en va de mme pour h‘interdiction de h‘absinthe (art. 32ter Cst.),
d‘autant plus que, selon lartiche 98 du projet, ha Confdration est de
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toute manire comptente pour dicter des dispositions sur les denres

et substances qui peuvent prsenter un danger pour la sant.

- On peut galement supprimer les 1er et 2e alinas de l‘article 32quater

Cst. Une clause du besoin, motive par des raisons lies la politique

structurelle, analogue celle figurant ä larticle 3lter, 1er alina, Cst., a

introduite larticle 77, 3e alina, du projet. La reprise dune clause

du besoln, motive par des raisons lides la protection de la sant

publique, pourrait tout au plus tre envisage si l‘on considre qu‘il

appartient ä la Constitution de trancher la question de savoir si la clause

du besoin est bien propre rduire la consommation d‘alcool (cf. Jean

Fran9ois Aubert in Commentaire de la Constitution fdrale, art.

32quater, no 26, n. 15).

- On peut se poser la question de savoir si larticle 32quater, 3e alina,

Cst. doit tre mis jour dans le cadre du rgime financier. Compte tenu

des nouvelles dispositions gnrales sur le rgime financier, les cantons

n‘ont ici de toute manire plus de marge de manoeuvre.

- L‘article 32quater, 4e alina, 1re phrase, Cst. doit galement tre

supprim; actuellement, cette disposition va de soi. La 2e phrase et le

5e alina sur le commerce de boissons spiritueuses non distilles, en

quantit de deux litres et plus, rsultent dj de la comptence globale

de la Confdration ddicter des dispositions sur lexercice d‘une acti

vit commerciale prive (art. 3lbis, 2e al., Cst. et 76, 1er al., du pro

jet).

- Larticle 32quater, 6e alina, Cst. doit tre ramen au niveau de la loi.

Art. 85 Banques, bourses et assurances

Larticle 85 du projet met ä jour les articies 31 quater, 34, 2e al., et 31

bis, 2e al., Cst.

Le projet rgle en une seule disposition la comptence fdrale relative ä

deux branches conomiques qui sont traditionnellement rglementes au

niveau fdral et soumises surveillance. Le domaine boursier n‘est pas

expressment mentionn dans le texte constitutionnei en vigueur (cf. art.

31 bis Cst.), mais ii est gnralement admis qu‘il fait actuellement partie

des domaines qui doivent tre rglements au niveau suisse. Le projet en

fait mention.

La formulation s‘inspire de la terminologie du droit constitutionnel en vi

gueur.

Le comptence de surveillance de la Confdration en matire d‘assuran

ces prives est comprise dans la comptence lgislative; une mention

spciale n‘est pas ncessaire.

La comptence fdrale concernant les agences d‘migration, express
ment mentionne par larticle 34, 2e alina, Cst., est suffisamment cou
verte par la comptence gnrale prvue ä l‘article 76 du projet.

A titre dinnovation, la comptence d‘dicter des dispositions prvue par

l‘art. 85 du projet pourrait tre tendue globalement aux services finan
ciers. Une comptence correspondante de igifrer existe djä sur la base

de larticle 31 bis, 2e alina, Cst.; eile se fondera ä l‘avenir sur larticle 76
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du projet. Dans la mesure oü la Confdration ne dispose que de comp&
tences fragmentaires dans ce domaine, les services financiers ne sont pas
mentionns expressment par l‘alina 1er.

En soi, une mention spciale des banques cantonales l‘article 85 du
projet serait superflue. Le lgislateur f6dral a accompli son mandat cons
titutionnel consistant tenir compte de leur röle et de leur situation parti
culire (art. 31 quater, 2e al., Cst.). Un traitement diffrenci des banques
cantonales par rapport aux autres banques serait possible, mme sans
l‘article 85, 2e alina, du projet.

Art. 86 Jeux de hasard

L‘article 86 du projet attribue la Confdration la comptence de lgifrer
en matire de maisons de jeu et de loteries. Ladmission des appareils
sous servant aux jeux d‘adresse relve de la comptence des cantons.

Cette disposition correspond au nouvel article 35 Cst., tel qu‘il a t6
adopt le 7 mars 1993 par le peuple et les cantons. Certaines dispositions
sont cependant ramenes au niveau de la loi.

Le 1er alln6a reprend les 1er et 5e alinas de l‘article constitutionnel en
vigueur. On renonce fixer dans la Constitution le taux maximal de la taxe
sur les maisons de jeu (selon l‘art. 35, 5e al., Cst.: 80 %). Cette question
doit tre rgle par la loi.

Le 2e a/ina reprend l‘article 35, 2e alina, 1re phrase, Cst. La disposition
selon laquelle, lors de l‘octroi de concessions, la Confdration doit tenir
compte des conditions rgionales et des dangers inhrents aux jeux de
hasard, doit tre ramene au niveau de la loi. Au besoin, une disposition
transitoire pourrait comporter les lignes directrices principales de l‘actuel
article sur les maisons de jeu, afin de her l‘Assemble fdrale jusqu‘ä
ladoption de la loi fdrale y relative. Un avant-projet de hoi fdrale sur
les maisons de jeu a soumis ä la procdure de consultation le 1 8
janvier 1995.

Les 3e et 4e aIinas correspondent ä l‘article 35, 4e et 6e ahinas, Cst.

Art. 87 Armes et matöriel de guerre

Larticle 87 du projet reprend les articles 40 et 40bis Cst.

Le 1er allna reprend textuellement l‘article 40bis Cst. Cette disposition a
pour but de rglementer de manire uniforme lusage abusif d‘armes,
d‘accessoires d‘armes et de munitions; eIle doit avant tout contribuer au
maintien de lordre public. La comptence de ha Confdration a un effet
drogatoire subsquent (comptence concurrente). Cette comptence
n‘englobe pas toute ha rglementation ncessaire en matire d‘armes mais
uniquement celle relative ha lutte contre l‘usage abusif de certaines ar
mes, de leurs accessoires et de leurs munitions. Eile doit galement tenir
compte de particularits suisses, spciahement de la tradition historique du
citoyen-soldat.

Le 2e allna rassemble les 2e 4e alinas de larticle 41 Cst. Cette dis
position permet de soumettre autorisation la fabrication, l‘acquisition, la
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distribution de mme que l‘importation, lexportation etle transit de mat

riel de guerre, de mme que, ainsi que le prvoit un projet de loi sur le ma

triel de guerre, les transferts de technologie correspondants. Les trans

ferts de technologie sont djä couverts par l‘actueile disposition constitu

tionnelle (cf. Message du 1 5 fvrier 1 985 au sujet de l‘initiative populaire

“pour l‘interdiction d‘exporter du matriel de guerre“ et la revision de la loi

sur le matriel de guerre, FF 1 995 II 988. Toutefois, selon l‘actuelle loi sur

le matriel de guerre (LMG RS 514.51), ces transferts ne sont pas soumis

autorisation. Linstrumentarium doit permettre d‘une part, dans l‘intrt

de l‘indpendance militaire, le maintien d‘une industrie suisse de

l‘armement et d‘autre part que les activits du secteur de i‘armement res

pectent les principes de la politique trangre et de la politique de neutrali

t de la Suisse - engagement pour les droits de Ihomme, aide humanitaire,

coopration au dveloppement et rglement pacifique des diff&ends (FF

1971 1 1609 ss; Malinverni in Commentaire de la Constitution fdrale,

art. 41, nos 9 27). Compte tenu de la LMG, le mandat lgisIatif en

matire de matriel de guerre (actuels 2e et 3e al.) peut tre rsum de

manire considrable. La comptence d‘dicter des ordonnances fondes

directement sur la Constitution (actuel 4e al.) n‘a plus d‘importance prati

que depuis lentre en vigueur de la LMG.

Le 3e alln6a reprend la rgale de la poudre teile qu‘eIle est prvue par

I‘actuel article 41, 1er aIina, Cst. Le monopole de la poudre reIve de la

comptence excIusive de la Confdration. II ne concerne que les moyens

de propulsion des projectiles utilisables par I‘arme (FF 1975 111304; Ma

linverni in Commentaire de la Constitution fdrale, art. 41, no 6). Cepen

dant, les autres expiosifs peuvent faire I‘objet de dispositions, militaires ou

de police, de politique commerciale, de scurit ou de sant publique(cf. FF

1975 II 1320 ss et le prambuIe de la Ioi sur les expiosifs, LExpl, RS

941.41). La rgale de la poudre est un monopole de fabrication et de

commercialisation. En tant que monopole de commercialisation et dans la

mesure oü eile n‘est pas motive par la politique de scurit& eile s‘oppose

des obligations internationales visant la suppression de barrires com

merciales; eile doit donc tre abandonne. Un projet ce sujet est actuel

lement en präparation.
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Section 7: Logement, travail, scurit sociale et santa

Art. 88 Encouragement de Ja construction de logements et de l‘accession Ja
proprit

L‘article 88 du probt correspond iarticle 34 sexies Cst.

La disposition du projet donne ä la Confd&ation Je mandat impratif
d‘encourager la construction de logements et l‘accession ä la propri6t et,
dans Ja mesure oCi ii est ncessaire d‘dicter des dispositions juridiques,
eile Ja dote d‘une comptence concurrente. En outre, Jes cantons demeu
rent comptents pour prendre, cät de Ja Confdration, leurs propres
mesures d‘encouragement.

Le 1er alln6a groupe les diffrentes mesures relatives l‘encouragement de
Ja construction de Jogements qui figurent larticle 34 sexies, 1er 3e
aIinas, Cst. La comptence pour “quiper les terrains en vue de la
construction de logements“ (1er al., in fine) se recoupe avec celle prvue
l‘article 57 du projet (Amnagement du territoire). Toutefois, en vertu de
l‘article 88 du projet, Ja Confdration peut Jgifrer dans le domaine de
l‘quipement d‘une manire globale sans devoir se limiter aux principes. La
notion de “construction de logements“ comprend par consquent non
seulement Ja construction de nouveaux Iogements mais aussi Ja rnovation
des anciens.

Le 2e allna souligne Ja dimension sociale que doit revtir J‘encouragement
de Ja construction de Iogements (cf. art. 34 sexies, 2e al., let. b, Cst.).

Le 3e allna ancre dans Ja Constitution Jes mesures visant ä encourager
I‘accession ä Ja proprit qui n‘taient jusqu‘ici mentionnes
quincidemment l‘article 34 sexies, 1er aJina, Cst. Seule lacquisition de
logements destins aux besoins propres de particuliers ou de logements
dutiiit publique fait J‘objet de cet encouragement (cf. art. 47 ss de Ja loi
fdrale encourageant Ja construction et l‘accession ä la proprit de
logements, du 4 octobre 1974; RS 843).

La reserve en faveur de J‘excution par los cantons figure sous une forme
gn&ale I‘article 32, 3e alina, du projet. Le droit des cantons d‘tre
consults ost rgI par Ja disposition relative ä Ja procdure de consultation
figurant dans Je Titre 5 du projet.

Art. 89 Protection des locataires

Le 1er allna traite de Ja protection des locataires. II correspond J‘article
34septies, 1er alina, Cst. Selon ces dispositions, ii appartient ä la
Confdration de Igifrer “contre los abus dans le domaine du baiJ
loyer‘. II s‘agit Jä de Joctroi d‘une comptence facultative gnraJe en
matire de Jgisiation contre los abus. Le droit en vigueur contient en outre
queJques mandats IgisJatifs isols concernant Jes Joyers abusifs, Ja
contestation des congs abusifs et Ja proiongation des baux loyer. Ces
domaines ont rgls dans le Code des obJigations. Aussi, on renonce
Jeur numration dans le projet, par souci de rduire Ja densit normative
du texte constitutionneJ. La notion dabus devra ötre prcise au niveau de
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la loi, compte tenu des interprtations donnes par le droit positif (FF 1972

11223; 198511388).

Le 2e allna correspond Iarticle 34septies, 2e aIina, de la Constitution.

II donne Ja Confdration Ja comptence de confrer force obligatoire

gnrale ä des contrats-cadre de bau ou ä d‘autres dispositions appropries

prises par des associations de bailleurs ou de locataires. Le 27 septembre

1 993, le Conseil fdraI a adopt un message concernant la Ici fdraIe sur

les contrats-cadres de baux ä Ioyer et leur dcIaration de force obligatoire

gnraIe (FF 1993 III 91 2 ss).

Art. 90 Droit public du travail

L‘article 90 du projet met ä jour les articies 34ter et 11 6bis de la Consti

tution.

Le 1er a/ina confre la Confdration la comptence de Igifrer dans

diffrents domaines du droit public du travail, notamment dans le domaine

de la protection des travailleurs. Les dispositions correspondent es

sentiellement aux 1er et 2e aIinas de I‘article 34ter Cst.

- La Iettre a reprend le texte constitutionnel actuel (art. 34ter, 1er al., let.

a, Cst.).

- La Iettre b a revise, eu gard aux ambiguTts du texte en vigueur

(cf. Hans Peter Tschudi, La constitution sociale de la Suisse, Berne

1987, p. 50). A I‘origine, l‘article 34ter, 1er alina, lettre b, de la

Constitution devait confrer ä la Confdration Ja comptence de

Igifrer sur les communauts professionnelles et les communauts

d‘entreprise; aucune ncessit de rglementation ne s‘est toutefois

manifest6e. En revanche, la question s‘est pose de savoir si la dispo

sition pouvait servir de base une Ioi sur la participation des travailleurs

au niveau de la gestion de l‘entreprise ou au niveau de I‘exploitation.

Selon la doctrine dominante, la Confdration n‘est comptente qu‘en

matire de rglementation de la participation au niveau de I‘exploitation

(cf. Message du Conseil fdral concernant le projet d‘arrt fdral

relatif ä l‘initiative populaire sur la participation et un contreprojet, FF

1.973 II 229, 410 ss; Kurt Eichenberger, Verfassungsrechtliche
Festlegung über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer, in Festschrift

Frank Vischer, Zurich, 1 983, p. 363 ss; Message du Conseil fdral

concernant la Ici sur l‘information et la consultation des travailleurs dans

les entreprises [loi sur la participation], FF 1993 1 757, 81 5 ss et
rfrence au message compImentaire II au message relatif l‘Accord

EEE, FF 1992 V 506, 617). Aujourd‘hui l‘article 34ter, 1er alina, lettre

b, de la Constitution sert de base la Ioi fdraIe du 1 7 dcembre 1 993

sur l‘information et la consultation des travailleurs dans les entreprises

(RO 1994 1037, en vigueur depuis le 1er mai 1994). Le projet
mentionne expressment la comptence fdrale correspondante.

- La Iettre c correspond ä la lettre e du texte constitutionnel en vigueur.

- Le 1er alina, Iettre c, et le 2e alina de l‘article 34ter de la Constitution
sont repris la Iettre d.
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L‘article 34ter, 1er aiina, lettre d, de la Constitution (allocations pour
perte de salaire et de gain en cas de service militaire) est mis jour par
l‘article 47, 5e aiina, du projet. La Iettre g (formation professionneile)
apparatt ä i‘articie 71 du projet.

Le 2e allna correspond l‘article 11 6bis Cst., ainsi qu‘ä l‘article 20, 2e et
3e aiinas, des Disp. trans. Cst. Ii dciare le 1er aoüt fte nationale dans
toute la Confdration. De cette facon, la fte nationale est expressment
concue comme jour fri& en vertu du droit fdraI, en commmoration de
la naissance de l‘Etat fdral. Du point de vue du droit du travail, eile est
assimile un dimanche. II appartient au lgisIateur de rgler les modalits
concrtes, en particulier en ce qui concerne ‘obligation de versement du
salaire, les exceptions au caractre fri et la compensation du temps libre.

Le 1 er aiina de la disposition transitoire du projet prvoit que le Conseil
fdral rgle les dtails jusqu‘ l‘entre en vigueur de la lgislation fdrale
correspondante. C‘est du reste ce que le Conseil fdrai a fait par or
donnance du 30 mai 1994 (R0 1994 1340, RS 116). Depuis, le Conseil
fdral a en outre adopt un message l‘appui d‘une loi correspondante
(FF 1994 V 801). S‘agissant de la concrtisation du jour fri et de sa
compensation, le 2e aIina de la disposition transitoire renvoie au droit de
protection des travailleurs. Cependant, la reconnaissance du 1er aoüt en
tant que jour fri fdral ne se fonde ni sur des motifs d‘ordre reiigieux
(Noöl), ni sur des raisons idologiques (1er mai), pas plus qu‘elle ne relve
de l‘usage (carnaval) ou d‘autres facteurs analogues. Le 1er aoüt doit donc
tre compris comme jour fri sul generis. C‘est pourquoi, contrairement
aux jours fris viss par la loi sur le travail, ii ne doit pas tre compens
s‘il tombe un dimanche (2e al. des Disp. trans. du projet).

L‘article 20, 1er alina, des Disp. trans. de la Constitution actuelle est de
venu obsolte depuis la mise en vigueur du nouvel article 11 6bis par le
Conseil fdral (le 1.7.1994).

Art. 91 Prvoyance pour les cas de vieillesse, de dcs et d‘invalidit6

L‘article 91 du projet reprend l‘articie 34quater, 1er, 4e, 5e et 6e alinas,
de la Constitution.

Les 2e et 7e alinas sur i‘assurance fdraie (1er pilier) et le 3e alina sur
la prvoyance professionnelle (2e pilier) deviennent des articles spars
(art. 92 et 93 du projet).

Le 1er aflna consacre expiicitement le systme des trois piliers actuelie
ment en vigueur, qui se compose de l‘assurance fdrale (AVS/Al), de la
prvoyance professionnelle et de la prvoyance individuelle.

Le 2e aIina reprend textuellement le 4e alina de la disposition actuelle.

Les 3e et 4e allnas correspondent (hormis quelques modifications
rdactionnelles mineures) aux 5e et 6e alinas de l‘article 34quater de la
Constitution.
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Art. 92 Assurance fdraIe

L‘article 92 du projet runit les dispositions relatives au 1er pilier (art.
34quater Cst., 2e et 7e al., et 11 des Disp. trans. Cst.).

Le 1er allna charge la Confdration de lgifrer sur I‘assurance-vieillesse,
survivants et invalidit et ii reprend les principes les plus importants de

l‘article 34quater, 2e alina, Cst. Ainsi la Iettre a consacre le caractre

obligatoire de i‘assurance, la Iettre b dfinit lobjectif des prestations ä

fournir, qui consiste couvrir les besoins vitaux de manire approprie, et

la Iettre c rgle le financement.

Le 2e allna prcise la provenance des ressources alimentant la contribu

tion de la Confdration l‘assurance fdrale. II s‘agit des produits nets

des impäts sur le tabac, sur les boissons distilles et sur les maisons de

jeu; cf. art. 34quater, 2e al., let. b, Cst.).

Le 3e allna reprend lobligation impose la Confdration par i‘article

11, 1er alina, des Dispositions transitoires de la Constitution actuelle. Aux

termes de cette disposition, la Confdration est tenue d‘allouer aux

cantons, tant que l‘assurance ne couvre pas les besoins vitaux, des

contributions destines financer des prestations complmentaires. On ne

pourra pas renoncer, l‘avenir, ces prestations complmentaires, bien

qu‘eiies aient con9ues l‘origine comme purement provisoires. C‘est

pourquoi la contribution financire de la Confdration est reprise dans le

projet titre de tche permanente.

Par contre, les points qui ont d6jä trouv ancrage dans la lgisIation fd

rale ou dont le contenu matriei n‘a qu‘une importance mineure ne sont

pas repris. Ceci vaut entre autres pour la disposition selon laquelle

l‘assurance est applique avec le concours des cantons (cf. art. 32, 3e al.,

du projet) et des associations professionnelles et autres organisations

publiques ou prives. En outre, on renonce fixer le montant maximal et la

composition de la contribution fd&ale dans la Constitution. Seul
l‘essentiel de i‘article 11 des Disp. trans. de la Constitution est repris dans

le projet.

Le 4e allna, sur l‘intgration des invalides, correspond l‘article 34quater,

7e alina, de la Constitution.

Art. 93 Prvoyance professionneile

Larticle 93 du projet reprend des articles 34quater, 3e alina, de la
Constitution et 11 des Disp. trans. les dispositions relatives au 2e pilier.

Le 1er allna donne comptence et mandat ä la Confdration de lgifrer

dans le domaine de la prvoyance professionnelle. ii formule en outre, dans

ses lettres a e, des exigences dtailles s‘agissant de cette lgislation, en

s‘appuyant sur l‘ordre constitutionnel en vigueur jusqu‘ici (art. 34quater,

3e al., phrase introductive et let. a, c et d, Cst.). Ainsi, la !ettre a dfinit
l‘objectif assign aux prestations de la prvoyance professionnelle, qui est

de maintenir de manire approprie le niveau de vie antrieur des assurs,
compte tenu des prestations de l‘assurance fdrale. La !ettre b autorise le
lgislateur fdral prvoir une affiliation obligatoire des travailleurs. Eile

impose l‘employeur la täche d‘assurer ses empIoys auprs d‘une
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institution de prvoyance. Le lgislateur doit pour sa part veiller ä ce que
chaque employeur ait la possibilit d‘assurer son personnel auprs d‘une
teile institution. A cet effet, une caisse fdrale peut tre cre. La Iettre c
traite de lassurance facultative des indpendants tandis que la Iettre d
rgle le financement, qui est couvert par les seules cotisations des assurs.

Selon le 2e alln6a, le lgislateur fdrai fixe les exigences minimales au
xquelles doivent satisfaire les institutions de prvoyance. ii lui est lolsible
de prvoir des solutions s‘appliquant l‘ensemble du pays pour rsoudre
certains problmes particuliers (actuel 3e al., let. b).

La Disposition transitoire reprend le contenu de larticle 11, 2e alina, 1 re
phrase, des Disp. trans. de la Constitution actuelle.

Art. 94 Assurance-chömage

L‘article 94 du projet correspond larticle 34novies introduit dans la
Constitution en 1976.

Par cette disposition, la Confdration re9oit une comptence lgislative
globale dans les domaines de I‘assurance-chömage et de l‘aide aux
chämeurs.

Le 1er allna autorise et oblige la Confdration dicter des prescriptions
sur lassurance-chömage. Les lettres a c donnent au lgislateur un
programme et des directives sur la manire dont ii doit fa9onner
1‘ assurance-chömage; ces directives lgislatives figurent aujourd‘ hui
i‘article 34novies, 2e 4e alinas, de la Constitution. La Iettre a dfinit la
tche de lassurance. CeIie-ci doit garantir une compensation approprie de
la perte du revenu et favoriser les mesures visant prvenir et combattre
le chömage. La Iettre b prvoit une assurance obligatoire pour les salaris.
Eile autorise le lgislateur prvoir des exceptions ä ce principe. En outre,
eile enjoint ä la Confdration de veiller ce que es personnes de
condition indpendante puissent s‘assurer elles aussi. Jusqu‘ici cependant,
la Confdration n‘a pas rpondu cette sollicitation. La Iettre c rgle le
financement de lassurance-chömage, obtenu par les cotisations des
assurs. Pour las salaris, la moiti de la cotisation est la charge de
i‘empioyeur. Dans des circonstances exceptionnelies, des prestations fin
ancires de la Confdration et des cantons sont prvues. II peut s‘agir de
contributions ä fonds perdus ou de prts.

Le 2e alln6a autorise la Confdration ä dicter des prescriptions sur l‘aide
aux chömeurs. Cette comptence - djä prvue par le texte constitutionnel
en vigueur - n‘a pas utilise jusqu‘ici. Ces derniers temps nanmoins,
an raison da la croissance du chömage de longue dure, diverses inter
ventions ont demand que la Confdration fasse usage de son pouvoir
lgisiatif en la matiöre.

La disposition selon laquelle la loi fixe le montant maximum du revenu so
umis cotisatiori ainsi que le taux de cotisation maximum (actuel 4e al.,
2e phrase) a dj trouv ancrage dans la igislation fdrale. Aussi n‘est
eile plus reprise dans le projet. On renonce galement ä reprendre l‘article
34novies, 5e aiin6a, de la Constitution, aux termes duquel les cantons et
les organisations conomiques concourent ä l‘laboration et ä iexcution
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des dispositions legales; cette collaboration est dj inscrite dans la
lgislation fdraIe. La rserve en faveur de lexcution par les cantons est
rgle ä l‘article 32, 3e alina, du projet.

Art. 95 Devoir dassistance envers les personnes dans le besoin

Cette disposition correspond l‘article 48 de la Constitution dans la mes
ure oJ celui-ci rgle les questions de comptence. Quant aux prtentions
individuelles des indigents vis-ä-vis du canton de sjour, elles sont inscrites

l‘article 9, 3e alina, du projet, qui concerne le droit ä une existence
conforme au minimum vital.

Au 1er allna, ii est prcis qu‘en principe les indigents sont secourus au
heu de sjour. Par secours, on entend aussi bien des prestations pcuniai
res que des avantages en nature, dont l‘tendue est laisse la libre ap
prciation des autorits. Les personnes secourues peuvent tre aussi bien
des personnes ayant la nationalit suisse que des trangers, des apatrides
ou des rfugis. A l‘instar du droit en vigueur, cette disposition n‘a pas de
signification sagissant de la rpartition interne dans les cantons: ii ap
partient au canton de sjour de dterminer quelle collectivit et quelle au
torit d‘assistance sont comptentes. Sur la base du droit d‘tablissement
revis au cours des annes 70 (art. 45 Cstj, ii n‘est plus possible de ren
voyer dans leur canton d‘origine les personnes dans le besoin (cf. aussi art.
10 LF en matire d‘assistance, LAS, RS 851.1). Les frais de l‘assistance
aux indigents, supports d‘abord par le canton de sjour, sont mis ensuite

ha charge du canton de domicile. Dans la lgislation, cette rpartition a
pourtant inverse de facto: “l‘assistance incombe au canton de
domicile“, alors que le canton de sjour n‘est tenu qu‘ fournir l‘aide
d‘urgence ncessaire (art. 1 2 s. LAS).

Le 2e alln6a permet ä la Confdration de dterminer dans quelle mesure
les cantons de domiciles prcdents ou le canton d‘origine peuvent tre
sollicits en ce qui concerne la prise en charge des frais d‘assistance.

Comme les prtentions individuelles sont traites ailleurs dans le projet et
que les principaux lments sont djä rgls sur le plan lgislatif, cette
disposition pourrait se limiter prvoir uniquement la comptence lgisla
tive de la Confdration de rgler les comptences, sans incidence mat
rielle (“La Confdration rgle les comptences des cantons en matire
d‘assistance des personnes dans le besoin“).

Art. 96 Allocations farniliales et assurance-maternit

L‘article 96 du projet correspond ä l‘article 34quinquies de la Coristitution.

Le 1er alln6a reprend la disposition programmatoire exprime l‘article
34quinquies, 1 er ahina, Cst.

Le 2e allna (comme le 2e al. actuel) donne la Confdration la
comptence de lgifrer dans le domaine des allocations familiales. Ce
faisant, la Confdration doit tenir compte des caisses existantes. En ou
tre, eile est autorise ä mettre sur pied une caisse fdrale de compensa
tion. Mme si jusqu‘ präsent la Confdration n‘a us que de manire
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limite de sa comptence dans le secteur des allocations familiales (LF sur
les allocations familiales dans I‘agriculture), le 2e alina pourrait lavenir
revtir un caractre d‘actualit sur la base de linitiative parlementaire
Fankhauser (91 .411) demandant des prestations pour la familie, du 13
mars 1991 (BQ CN 1992 215). Le 2 mars 1992, le Conseil national a
donn suite cette Initiative, qui formule deux exigences: d‘un cöt, une
rglementation fdrale des allocations pour enfants doit tre tabIie, avec
une compensation des charges röpartie sur l‘ensemble de la Suisse, et,
dautre part, des prestations sous condition de ressources doivent tre
prvues pour les familles ayant des enfants encore charge.

Le 3e allna charge la Confdration d‘instituer l‘assurance-maternit.
Cette disposition revt une signification particuiire aujourdhui puisque des
tentatives sont en cours pour raliser le mandat constitutionnei. En 1 994,
une procdure de consultation a ouverte sur un projet de loi concernant
l‘assurance-maternit.

Le 4e allna autorise la Confdration prvoir une obligation dassurance
pour les deux branches vises aux alinas prcdents.

Plusleurs points de la norme constitutionnelle actuelle peuvent tre rgls
au niveau lgislatif. C‘est le cas pour la comptence de faire dpendre les
prestations financires de la Confdration de contributions appropries
des cantons en matire d‘aliocations familiales et dassurance-maternit,
de mme que pour la collaboration d‘associations prives et publiques la
mise en oeuvre. La rserve en faveur de l‘excution par les cantons est du
reste reprise, de manire gnrale, par I‘article 32, 3e alina, du projet.

Art. 97 Assurance-accident et assurance-maladie

L‘article 97 du projet correspond l‘article 34b1s introduit dans la Consti
tution en 1 890.

Le 1er allna donne comptence et mandat la Confdration de rgler
lassurance-accident et l‘assurance-maladie. Compare ä dautres disposi
tions de la constitution sociale, il s‘agit lä d‘une norme constitutionnelle
ouverte. Eile laisse pratiquement toute libert au lgislateur pour amnager
les deux assurances.

Le 2e allna autorise la Confdration ä dclarer l‘affiliation obligatoire pour
les deux assurances. Pour l‘assurance-accident, le lgisiateur n‘a introduit
une obligation que pour les travailleurs. Quant ä l‘assurance-maladie, la lol
laisse aujourd‘hui encore aux cantons le soin - et la facult - de la rendre
obiigatoire sur leur territoire. La nouvelle loi sur l‘assurance-maladie du 1 8
mars 1994 (FF 1994 II 239), qui entrera en vigueur le 1er janvier 1996,
prvoit dornavant l‘assurance obligatoire pour toutes les personnes
domiciiies en Suisse en ce qui concerne les soins mdicaux, ainsi qu‘une
assurance facultative ‘indemnits journaiires.

L‘obligation pour le igisIateur de tenir compte des caisses de secours exi
stantes (art. 34bis, 1er al., 2e partie de la phrase, Cst.) n‘est plus reprise
dans le projet. Cette prescription avait un sens autrefois quand on pensait
charger la Confdration elle-mme d‘instituer l‘assurance en cas
d‘accidents et de maladie, mais eile se rvle tre obsolte aujourd‘hui.
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Art. 98 Protection de la sant

La sant publique est en principe l‘affaire des cantons. Toutefois, la Co

nfdration est comptente pour certaines täches spciaies dans ce do

maine. Le 1er allna dcrit de manläre gnraie ltendue de la comptence

de la Confdration. Le 2e aIin6a formule los charges concrätes de la

Confdration.

Le 2e allna, Iettre a, correspond ä l‘article 69b1s de la Constitution, revu

du point de vue r6dactionnel. La disposition a pour but de protger les

consommateurs des atteintes ä la santa ainsi que des falsifications et des

tromperies (dommages conomiques) auxquelies us pourraient ätre exposs

en relation avec le commerce des denres alimentaires et des autres biens

destins la consommation ou ä l‘usage. lndirectement, la norme sert

gaiement ä la protection contre la concurrence dloyaIe et ä la protection

des consommateurs. Eile oblige la ConMdration ä adopter, dans son

champ dapplication, les dispositions d‘intrt national ncessaires. La

Confdration dispose cet effet d‘une comptence globale dote dun

effet drogatoire diffr. MatrieIlement, la disposition s‘applique aux den

res alimentaires (aliments et produits de luxe) ainsi quä d‘autres objets

(biens dutiiisation et de consommation), dans la mesure oü ceux-ci sont

susceptibles de mettre la vie ou la sant en danger. Sont viss les biens

qui sont utiliss par des personnes ne disposant pas de connaissances

particuliäres ou d‘une formation spciale. ii ne doit cependant pas nces

sairement s‘agir d‘un produit fini. Les objets qui sont utiIiss par des

spcialistes dans iexercice de leur profession industrielle ou commerciale

ne tombent pas sous le coup de la disposition. La disposition vise aussi

bien la fabrication, le traitement et le commerce (importation, entreposage,

distribution, achat) que l‘utilisation des biens en question. Toutefois, la

production pour un usage propre et purement priv ne tombe pas dans le

champ d‘application de la norme. Lexcution nest plus mentionne

expressment; eile est suffisamment rgle au niveau de la loi (cf. p. ex.

art. 28 et 56de la ioi sur los denres alimentaires, RS 817.0; cf. aussi la

disposition gn&ale sur l‘excution prvue ä iart. 32, 3e al., du projet).

Le 2e a/ina, Iettre b, correspond ä l‘article 69 de la Constitution; cette

disposition impose ä la Confdration de protger la vie et la sant de ia

population et des animaux contre ies menaces s6rieuses de certaines ma

ladies. Du point de vue historique, ii sagissait en premier heu de prserver

la force de travail, los capacits commerciales et ies capacits de dfense

de la population. La Confdration dispose d‘une comptence concurrente,

dote d‘un effet drogatoire diffr. Eile est non seulement autorise, mais

aussi tenue d‘ätre active dans ce domaine. L‘article 98 du projet doit

permettre ä ha Confdration de prendre des mesures de police sanitaire,

mais aussi des mesures socio-pdagogiques et des mesures financires. La

Confdration est notamment autorise ä intervenir lorsque, suite ä

l‘extension d‘une maladie, ii y a danger d‘affaiblissement de la capacit de

travail de grandes parties de ha population et, partant, de lconomie. Los

moyens dont eile dispose sont d‘ordre ä la fois prophylactique (prvention

des maladies) et thrapeutique (biocage de i‘pidmie, extermination, so

ins). La Confdration nest pas himite aux mesures de police sanitaire
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proprement dite; eile peut agir dans d‘autres domaines, dans la mesure oü
cela sert la lutte contre la maladie en question. Enfin, eile peut fournir
des services (p. ex. cration de centres de recherche, encouragement la
construction d ‘ häpitaux, travail d‘information). L‘excution revient d‘ abord
aux cantons. Toutefois, la Confdration a gaIement cr des organes
d‘excution propres, sur la base de la igislation d‘excution.

Le 2e allna, Iettre c, comporte un mandat igislatif concernant la pro
tection de la population et des travailleurs contre les radiations (rgie
jusqu‘ä präsent ä i‘art. 24quinquies, 2e al., Cst., en rapport avec l‘nergie
atomique) et ies autres atteintes similaires. La plupart des mesures de
police adoptes dans ie cadre de l‘excution de ce mandat sont de nature
pr6ventive.

Art. 99 Procration assiste et gnie gntique

L‘article 99 du projet reprend trs largement larticle 24novies de la
Constitution. La Confdration et les cantons doivent empcher ies abus
dont i‘tre humain et son environnement pourraient tre victimes dans ies
domaines des techniques de procration et du gnie gntique, en
particulier par ies essais en matire d‘insmination, lesinterventions dans
le patrimoine gntique ou le commerce de foetus. Le but est de parvenir
une utilisation responsable, sur ie plan thique, des techniques de
procröation et des techniques biologiques, tant dans la recherche que dans
la pratique.

On a renonc ä abrger rdactionneliement cette disposition qui a son
origine dans une Initiative populaire et ne figure dans la Constitution que
depuis 1992. Cela se justifie d‘autant plus que les ‘dispositions
d‘application de cette norme n‘ont pas encore dictes et que le do
maine en cause est politiquement trs sensible et d‘une porte consid
rable en ce qui concerne ies droits fondamentaux.

Section 8: Etablissement des trangers et asile

Art. 100

L‘article 100 P correspond aux articies 69ter et 70 Cst. et concerne aussi
bien le droit des trangers en gnral (dispositions rgissant la police des
trangers) que ie drolt d‘asile au sens large (statut des rfugis). Eile en
tend empcher que des personnes indsirables nentrent en Suisse et ne
s‘y installent. Eile sert en outre d‘instrument pour stabiliser le march du
travaii, ainsi que pour iutter contre le chömage et empcher une surpopu
lation trangre.

A son 1er alina, cet article confre ia Confdration la comptence
globale avec effet drogatoire diffr de lgifrer en matire d‘trangers
(entre et sortie de Suisse, s6jour et tabiissement) Le statut des tran
gers est dtermin pour iessentiel par les normes du drolt des gens. II
existe, d‘une part, des dispositions internationales minimales (interdiction
d‘assujettir des trangers au service militaire; garantie des droits de
I‘homme minimums; interdiction de i‘expulsion arbitraire). On compte,
d‘autre part, de nombreuses conventions internationales dtablissement,
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qui visent rapprocher dans une large mesure le statut des trangers de

celui des Suisses (us jouissent notamment de la libre circulation Mntrieur

du pays, ainsi que de la libert du commerce et de lindustrie). Toutefois,

ces conventions ne leur confrent pas le droit de s‘tablir en Suisse. Les

trangers nont pas un droit d‘entre dans notre pays. Le statut des

trangers diffre en outre de celui des Suisses en ce qui concerne les

devoirs (pas de service militaire obligatoire, pas d‘obligations civiques). Les

&rangers nen sont pas moins des sujets de droit civil. De plus, us

jouissent en principe des droits fondamentaux. Ils sont soumis ä certaines

restrictions pour ce qui concerne la libert d‘tablissement, la libert du

commerce et de l‘industrie (tant qu‘ils n‘ont pas le statut d‘tablis), la Ii

bert d‘opinion, dassociation et de runion. Les cantons peuvent leur ac

corder des droits politiques; la Confdration ne leur en confre aucun

(exception faite du droit de ptition). A titre d‘innovation, on pourrait rvi

ser les objectifs de la politique de la Confdration dans ce domaine (p. ex.

revoir des principes comme le juste quilibre entre la population suisse et

trangre, lintgration des personnes vivant dans le pays).

Le 1er alina fixe en outre la comptence de la Confdration en matire

d‘asile. Le statut des rfugis, ä linstar de celui des autres trangers, fait

l‘objet d‘un grand nombre de traits internationaux. Les autorits adminis

tratives de la Confdration dcident de loctroi ou du refus de l‘asile. Le

requrant n‘a pas un droit subjectif obtenir lasile. La loi sur l‘asile (RS

142.31) lui accorde nanmoins un droit subjectif l‘application d‘une cer

taine procdure. De plus, ii bnficie du principe du non-refoulement ga

ranti par la Convention de Genve sur les rfugis et par la Convention eu

ropenne des droits de lhomme (CEDH). La loi sur lasile confre aux r

fugis qul ont obtenu l‘asile le droit de sjourner en Suisse et d‘y exercer

une activit lucrative aussi longtemps que prvalent les raisons qui ont

justifi l‘octroi de l‘asile. La Confdration prend ä sa charge l‘assistance

des rfugis (art. 31 de la loi sur lasile).

L‘application de la loi incombe en principe aux cantons. Le 2e alina fixe

cette tche sous une forme abrge par rapport au droit actuel. En regard

de la comptence entire et exclusive prvue au 1er alina, on pourrait

tout aussi bien biffer cet alina. Le sjour des trangers en Suisse est

soumis une autorisation. La Confdration fixe un contingent global pour

les autorisations de sjour et les autorisations frontalires. Le permis de

sjour (autorisation pour saisonniers [permis A], autorisation annuelle de

sjour [permis B]) et l‘autorisation dtablissement (permis C) sont octroys

par les cantons. La procdure d‘octroi est caractrise par le che

vauchement des comptences cantonales et fdraIes. Un recours de droit

administratif au Tribunal fdral n‘est possible que sil existe un droit ä

l‘obtention d‘une autorisation. Le recours administratif est possible pour

violation des dispositions des traits d‘tablissement. Les dcisions prises

en dernire instance cantonale sont dfinitives (art. 18 LSEE). Les dci

sions manant des offices fdraux (01E et OFP) peuvent tre portes de

vant le Service des recours du D8partement fdral de justice et police ou

devant la Commission de recours en matire dasile; elles peuvent faire

robjet d‘un recours subsidiaire auprs du Tribunal fdral dans les limites

de la loi sur lorganisation judiciaire (OJ; art. 20 LSEE).
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La comptence prvue au 3e alina confre la Confd&ation la possibillt
d‘expulser du territoire national les trangers qui compromettent la scurit
intrieure ou extrieure de la Suisse. Cette expulsion politique tait prvue
jusqu‘ präsent l‘article 70 Cst. Eile est soumise certaines limitations
imposes par le droit des gens (p. ex. principe du non-refoulement).

Section 9: Droit civil, droit pnaI, mtroIogie

Art. 101 Droit civil

L‘article 101 P rgle la comptence dans le domaine du droit civil (art. 64
Cst.).

Le 1er aIina confre ä la ConMdration le pouvoir de lgifrer en matire
de droit clvii. Ce droit (appel aussi droit priv) rgle pour lessentiel les
rapports juridiques entre les citoyens. II s‘agit d‘un domaine juridique dans
lequel la Confdöration dispose d‘une comptence globale avec effet d
rogatoire diffr.

La doctrine et la jurisprudence ne sont pas parvenues jusqu‘ici formuler
des critres emportant l‘adMsion gnraIe pour dlimiter la comptence de
la Confd&ation par rapport au droit public des cantons. Le Conseil fdral
s‘est prononc pour une interprtation typologique de i‘article 64 Cst.
(expertise de l‘Office fdra) de la justice, JAAC 46 [1982], no 20) et
considre que des normes juridiques tombent sous le coup de l‘article 64
Cst. “lorsqu‘eiles poursuivent des objectifs typiques de droit priv et
appartiennent ds l‘origine au domaine du droit priv, en particulier
lorsqu‘elles crent ou rtablissent les conditions favorables au fonction
nement des rapports de droit priv (cf. Message re!atif aux mesures d‘ur
gence de droit foncier en milieu urbanis& FF 1989 lii 217 ss). La doctrine
dominante se base sur la mthode de la technique juridique - et non pas
sur le domaine ä rgler ou sur le but de la lgislation (Knapp in Commen
taire de la Constitutionfd&ale, art. 64, no 1). La thorie de la technique
juridique exige que l‘on rponde la question de savoir ce quest le droit
priv par rapport au droit public. La doctrine a dvelopp divers critres
cet effet (dlimitation selon les domaines de normalisation, thorie du sujet
de drolt, thorie base sur la fonction, thorie base sur les intrts,
thorie de la subordination, theorie fiscale). Selon la doctrine dominante, il
n‘est pas possible d‘effectuer une dlimitation gnrale en se basant sur un
seul de ces critres. La dcision doit tre prise dans un cas particulier en
tenant compte de toutes les thories (Knapp in Commentaire de la
Constitution fdrale, art. 64, no 27). Une minorit volt dans I‘article 64
Cst. une disposition qul permet de raliser tous les objectifs lgislatifs re
levant de ce domaine, quelle que soit la qualification, prive ou publique,
donne ä la rglementation (Gygi, RDS 1976 1 343 ss; Saladin in Com
mentaire de la Constitution fd&ale, art. 2 DT, nos 34 ss). A cet gard, II
n‘est pas contestable que le droit de la poursuite pour dettes et la faillite,
qui ressortit la procdure d‘excution du droit civil, est du ressort de la
Confdration.

La Confdration a fait largement usage de sa comptence; les cantons ne
peuvent dicter des normes de droit clvii que dans des domaines se
condaires, et la condition que ces domaines leur solent expressment
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rservs (art. 5 CCS). Inversement, Ja Confd&ation ne doit pas dicter

des dispositions matrielJes de droit public qui excderaient Ja rpartition

des comptences entre eile et les cantons.

Larticle 53, 1er allna, Cst. relve de Ja comptence gnraJe de igifrer

en matire de droit clvii; ii nest pas ncessaire de mentionner spciaJe

ment son contenu dans le projet.

Le 2e aJina reprend Je texte de Iarticle 64, 3e aJina, Cst., en vertu du

quel J‘organisation judiciaire, la procdure et i‘administration de Ja justice

sont du ressort des cantons. Toutefois, Ja procdure cantonale ne doit pas

restreindre, ni empcher lapplication du drolt priv fdraI. Dans sa juris

prudence, Je Tribunal fd&al a fix divers principes non crits qui restrei

gnent Je droit de procdure cantonal. Pour sa part, Ja Confdration a rgJ

de manire exhaustive Je droit relatif i‘excution force pour les dettes

dargent et les süretös pcuniaires; les cantons ne conservent que

i‘organisation des autorits comptentes.

C‘est sciemment que nous n‘abordons pas ici Ja question de savoir si Je

droit de procdure ne devrait pas tre unifi au nom du droit fdrai.

Art. 102 Droit pnaJ

L‘articie 64bis, 1er aIina, Cst. confre ä Ja Confdration Ja comptence

d‘unifier Je drolt pnaI matriel par voie lgislative. Le principe en est fix

au 1er alina du projet. Dans Je domaine du droit pnaJ matrieI, Ja Conf

dration dispose ainsi d‘une comptence globale avec effet drogatoire

diffr& qui n‘est pas limite Ja formulation de normes lgales de principe.

La Confdration a fait usage de cette comptence en dictant Je code

pnai suisse (RS 311 .0), lequel, au titre de drolt pnai central, sanctionne

les atteintes aux rgies fondamentales d‘une cohabitation paisible. Les

cantons conservent au plus Ja possibiJit de lgifrer dans Je domaine des

contraventions, pour autant que Je drolt fd&al ne rgle pas, par un

systme de normes exhaustives, Jes atteintes un bien juridiquement pro

La poursuite et le jugement des infractions de droit commun sont essen

tiellement du ressort des cantons, ce qui es oblige dicter Jes disposi

tions de procdure et d‘organisation ncessaires. En outre, les cantons

sont chargs de Jexcution des peines, conformment aux dispositions

trs gnraJes du CPS. us sont tenus de crer et dexploiter Jes tablisse

ments ncessaires l‘excution des peines prvues par Je code pnal (art.
382 ss CPS). Le 2e alina du projet (ä i‘instar de Jart. 64bis, 3e aJ., Cst.)

autorise Ja Confdration, mais ne l‘obiige pas verser des contributions

pour Ja construction dtablissements pnitentiaires, de maisons de travail

et de correction, ainsi que pour es rformes raJiser dans Jexöcution des

peines. Comme Ja Confdration a Ja possibilit de subordonner J‘octroi de

ces subventions des conditions particulires, ii lul est loisible de dinger

les cantons dans J‘accomplissement de ces tches.

Les sanctions de drolt pnal administratif sont bases sur les dispositions

du drolt matnieI appJicable; partant, Je 1er alina (comme ‘art. 64bis, 1er

aJ., Cst.) ne confre pas Ja Confdration Ja possibilit d‘dicter des dis

positions uniformes dans Je domaine du droit pönal administratif. Eile est
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au plus autorise sanctionner les infractions aux dispositions de sa pro
pre lgislation administrative. Paralllement, les cantons disposent de la
mme compötence pour ce qui est de leur propre lgislation administrative.
II en va de mme, au demeurant, en matire de droit discipiinaire.

Conformment au 3e aflna du projet (ou ä l‘art. 64bis, 2e al., Cst.), les
cantons conservent leurs comptences dans les domaines de l‘organisation
judiciaire, de la procdure et de i‘administration de la justice “dans la
mme mesure que par le pass“. C‘est sciemment que nous n‘abordons
pas ici la question de savoir si le droit de procdure ne devrait pas tre
unifi au nom du droit fdral.

Art. 103 Aide aux victimes

Le projet reprend l‘article 64ter Cst. relatif l‘aide aux victimes. Pour des
raisons d‘quit sociale et de solidarit& mais aussi titre de mesure
compimentaire de “resocialisation“ des auteurs d‘infractions, les victimes
de certains diits ou crimes sont habilites recevoir une aide financire et
morale de la ConMdration et des cantons. Du moment que les pouvoirs
publics s‘occupent davantage du sort des victimes d‘infractions, ii importe
galement d‘augmenter i‘efficacit de la justice pnaie. La prsente
disposition constitutionnelle cre une tche commune pour la Con
fdration et les cantons. Eile confre la ConMdration une comptence
gnraie de lgifrer - qui ne se limite pas i‘nonc de principes. Parali
lement, eile confie aux cantons une tche propre et non pas une simple
participation l‘excution d‘une tche de la Confdration.

L‘aide peut tre accorde mme si tous es lments constitutifs d‘une in
fraction ne sont pas runis (p. ex. en cas d‘irresponsabilit de i‘auteur).
D‘autre part, l‘aide n‘est pas subordonne i‘arrestation de l‘auteur et ä sa
condamnation. En outre, peu importe que i‘auteur de i‘infraction ait agi
intentionnellement ou par ngligence. Les prestations pcuniaires des
pouvoirs publics ne reprsentent qu‘une partie de I‘aide. Celle-ci doit servir
galement ä la cration de centres d‘accueii et de conseil des victimes; eile
doit permettre aussi d‘amiiorer la position de la victime dans l‘enqute de
police et la procdure judiciaire. L‘aide doit tre approprie, en ce sens que
es mesures doivent tre proportionnes aux besoins de la victime, sans
qu‘eiles couvrent ncessairement la totalit du dommage subi. L‘aide
financire a un caractre subsidiaire et doit tre limite en faveur des
personnes qui ne sont pas en mesure d‘assumer seules les consquences
conomiques de l‘infraction. Les pouvoirs publics n‘ont intervenir que si
la victime ne peut pas tre indemnise d‘une autre faon (par l‘auteur, un
tiers, une assurance prive ou sociale).

Art. 104 Mtrologie

L‘article 104 P correspond i‘article 40 Cst.; ii doit permettre ä la Conf
dration d‘unifier le systme des poids et mesures, afin d‘assurer la scu
rita et i‘honntet de la circulation des choses mesurabies. La Confdra
tion dispose cet effet d‘une comptence globale avec effet drogatoire
diffr, pour fixer les poids et mesures. Depuis iongtemps les mesu
res sont fixes par des accords internationaux.
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Cette disposition englobe toutes les mesures, y compris ceiles qui ont

cres aprs i‘adoption de iarticle constitutionnel (1874): outre les mesu

res de longueur, de superficie, de capacit6 et de poids, celies de temps,

d‘iectricit& de chaleur, de son, de rayonnement, etc.

La Confdration peut arrter des dispositions de police industrielle ou

commerciale dans i‘intrt de la scurit du commerce, des consomma

teurs, de la sant et de la scurit. En outre, eile peut rendre obligatoire

lapplication de mesures fixes par le droit fdrai chaque fois qu‘une

prestation (ou une contre-prestation) doit tre dtermine sur ia base dune

unit de mesure. En pareil cas, la Confdration peut prvoir des sanctions

civiles et pnaies lorsque des mesures fdraies ne sont pas appiiques.

Le droit en vigueur rserve aux cantons i‘excution de la igisiation fd

raie (en particuiier i‘taionnage et ie contröie). La Confdration peut fixer

les m6thodes et ia frquence des contröles, afin dassurer une appiication

uniforme. II incombe aux cantons de vrifier si les mesures utiiises sont

licites et si eiles rpondent aux normes igaies. Etant donn que cette r

giementation d‘excution a ancre dans ia igisiation dappiication, la

norme gnraie dexcution prvue par le projet est suffisante.

Chapitre 3: Rgime financier

Art. 105 Gestion des finances

Larticie 105 contient d‘une part ia norme actueiie de larticie 42bis de la

Constitution fdraie, qui oblige la Confdration amortir le dcouvert de

son biian, et d‘autre part le principe gnral en matire budgtaire figurant

dans la LF sur les finances de ia Confdration selon lequel un quiiibre

entre ies dpenses et les recettes doit tre assur long terme (art. 2, al.

2 LFC).

Le message du Conseil fdral concernant les nouvelies dispositions

constitutionneiles sur le rgime financier de la Confdration (FF 1 957 1

566) fait ia distinction entre le dsendettement et ie remboursement des

dettes. Le dcouvert du bilan ne peut tre amorti qu‘en cas dexcdent de

recettes du budget de i‘anne suivante (dsendettement). Le rembaurse

ment des dettes est une procdure comptabie en matire des finances

publiques qui est neutre du point de vue de ses effets. Suivant ies expii

cations du Conseil fdrai, ie dsendettement ne doit pas tre effectu

obiigatoirement chaque anne. ii doit tre possible de le suspendre partiei

lement ou totaiement en cas de graves conjonctures. Ce faisant, on ta

blissait une politique financire anticyclique qui permettait dans les annes

favorables d‘amortir les dettes publiques et qui offrait dans ies annes

conomiquement difficiies une marge de manoeuvre autorisant un nouvei

endettement. En ce sens, l‘articie 42bis de la Constitution fdraie impose

ä ses destinataires une responsabiiit en matire de poiitique de stabiiit. ii

ne donne aucun indication quant ia fixation de limites de i‘endettement

public. II ne rpond pas davantage ia question de savoir par quels

moyens l‘quilibre budgtaire et ia diminution de la charge de ia dette

pubiique peuvent tre atteints. II maintient cependant i‘obligation d‘am

liorer iong terme i‘tat d‘endettement.
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De plus, (es dpenses et les recettes de la Confdration dolvent gaIe
ment tre maintenues en quilibre ä long terme. Pour renforcer cette rgle
suivant laqueiie seul un dsquilibre long terme peut en somme conduire

un dficit, le principe finalement le plus important de la gestion des fi
nances publiques a repris dans la Constitution.

Art. 106 Principes gnraux rgissant la perception d‘impöts

L‘article 106 concrtise, sous forme de norme, la jurisprudence du Tribunal
fdral en droit fiscai et rsume en mme temps les dispositions des
articies 4lbis, aiina 3 et 4lter, a(ina 6 de la Constitution fd&aIe, sul
vant (esquelles (es principes essentiels des impöts dolvent tre rgls dans
une loi. Linterdiction de la double imposition intercantonale (art. 46, al. 2
Cst. fd.) a galement reprise.

L‘alina premier contient un principe qui dcoule gaIement du principe de
la lgalit. Toutefois, II se justifie de le rpter dans ce contexte, puisqu‘il
est particulirement important dans le domaine des impöts. La loi dolt d
terminer le sujet fiscal (le cercle des contribuables), i‘objet fiscai (ce qui est
soumis l‘impöt, savoir le revenu, la fortune, l‘importation, la production
de tabac) et (es bases de caicul (tablissement de ia fortune ou du revenu,
le tarif fiscai, le taux dimposition, la p&iode fiscaie). Chacun doit pouvoir
sur la base de ces donnes dterminer seil est astreint, sur quoi ii est
impos et combien il devra payer dimpöts. En outre, la loi doit galement
rgier les principes de la procdure et (es tats de faits punissabies. La
disposition propose prcise le drolt actuel sans modifier la pratique dans
un sens ou dans un autre. Certaines taxes causales sont galement
soumises aux principes rgissant la perceptions dimpöts, comme notam
ment (es taxes de rempiacement et de prfrence et les taxes dorienta
tion. ii sera cependant toujours possible de rgler certaines taxes causales
(comme (es moluments administratifs) uniquement par voie d‘ordonnance.

Lalina 2 reprend le contenu de i‘articie 46, aiina 2 de la Constitution
fdrale, sans cependant renvoyer pour une nouvel(e priode de cinquante
ans fdrale une loi fdrale ä dicter. Les normes de confllt qu‘a cres
entre temps le Tribunal fdral ont si bien fait leur preuve qu‘une ioi appa
rait inutile aujourd‘hui. La disposition est formule de teile manire que
chaque citoyen ou citoyenne concern peut directement faire vaioir un
droit susceptible d‘tre port jusqu‘au Tribunai fdöraI et quen mme
temps une comptence lgislative n‘est toutefois pas exciue, si des nor
mes igislatives devalent savrer ncessaires. La notion de
“Confdration“ dans cette disposition comprend aussi bien le Tribunai
fdrai que le igislateur fdrai.

ii n‘est pas possible de faire en mme temps rfrence ia double impo
sition internationale. Sinon, le Tribunai fdrai serait contraint d‘appiiquer ä
des situations internationales (es mmes principes quii applique en matire
intercantonale, sans avoir la garantie de ia rciproque. C‘est pourquoi les
accords de double imposition devront, comme par le pass& se fonder sur
ia comptence de la Confdration en matire de traits internationaux.

Rgier dans la Constitution fdraie ia double imposition intercommunale
dpasserait le cadre de i‘actuelle mise jour. Lorsque deux communes
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dun mme canton ne peuvent se mettre d‘accord propos dune taxation
(sur la fortune ou sur le revenu), ii revient en premier heu une instance
cantonale de rendre une dcision ou un jugement. Pour autant que la der
nire instance cantonale respecte i‘gahit de traitement et i‘interdiction de
l‘arbitraire, ii ny a pas du point de vue du drolt fdrai de moyens
permettant de corriger une teile dcision (ATF 114 la 84 et 110 la 50).

Art. 107 Impöts directs

Larticie 107 reprend, sauf quelques simplifications, toutes hes parties de
Iarticie 4lter de ha Constitution fdraie qui concernent les impöts fd
raux directs.

Selon lahina premier, ha Confdration peut, comme aujourdhui, priever

un impöt sur he revenu des personnes physiques et un impöt sur he bn
fice net et sur ie capital des personnes morahes. Cette numration est
exhaustive. A hinstar de ce qui prvaut actuehhement en droit constitution
neh, ies himites maximahes des taux d‘imposition sont dtermines dans ie

projet de Constitution, ds lors qu‘ehhes sont du point de vue pohitique ex
trmement importantes. Du point de vue du droit constitutionneh, ces himi

tes maximales pourraient sans autre tre supprimes, puisqu‘il suffit
quelhes figurent dans ia hoi fdrahe sur h‘impöt fdrah direct (L1FD). Une
solution intermdiaire serait de transfrer ces himites maximales dans les
dispositions transitoires de ia Constitution fdrahe. Ce faisant, ehles de
meureraient de rang constitutionnel et ne surchargeralent cependant plus ie
corps du texte de ha Constitution fdraie.

De mme, ia disposition de droit constitutionnel relative ha compensation
de ia progression ä froid a gahement maintenue en raison de son im
portance pohitique. En principe, ii aurait suffi de ha prvoir dans une loi, ce
qul est actuehiement dj le cas avec l‘article 39 LIFD. Cette dernire dis
position obhige ie Conseil fdrah d‘adapter ies barmes et des dductions
en cas daugmentation de l‘indice suisse des prix ha consommation d
passant hes 7 %. La compensation de la progression froid exige par d
finition un imposition progressive. Si himposition devait tre hinaire, au
cune compensation de ha progression ä froid ne s‘avrerait ncessaire (tout
au plus pour ce qui est des dductions). Ds lors que le projet de
Constitution ne traite phus, contrairement ä hartiche 8 des dispositions
transitoires, en vigueur avant h‘adoption de ha TVA, he barme et des d&
ductions, ha compensation de ha progression froid est, aprs un srieux
examen, devenue ehie-aussi sans objet. Cependant, cette disposition sera
conserve en souhignant toutefois son caractre programmatoire.

L‘obiigation de ha Confdration de tenir compte, de fa9on approprie, hors
de la fixation des tarifs, “de ha charge constitue par hes impöts directs des
cantons et des communes“ n‘a plus retenue. Cette disposition est
suffisamment prvue dans ha hoi (voir Höhn in Commentaire de ha Consti
tution fdrale., Art. 4lter, no 73). Ont gahement supprims les mon
tants non soumis h‘imposition, qui sont dpasss par h‘artiche 36 (LhFD)
(10700 francs pour hes chibataires, resp. 20‘BOO francspour hes person
nes maries). En outre, la Constitution interdit au hgishateur d‘introduire
dansa une certaine mesure des impöts en dessous d‘une certaine himite de
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revenu (principe de I1mposition conforme la capacit conomique des
contribuabies et garantie du minimum d‘existence vitale).

Le troisime alina a repris pour transcrire correctement iactuelle
Constitution. Cette disposition devrait cependant galement tre rempiace
par une nouveile rglementation sur la prquation financire (voir art.
114).

Art. 108 Harmonisation fiscale

Cette disposition correspond aux actuels articies 42quater et 42quinquies
Cst. fd.

L‘ai. 1er prvoit la comptence de la Confdration dharmoniser les im
pöts directs de la Confdration, des cantons et des communes. La
Confdration a concrtis sa comptence dans ce domaine par la ioi
fdrale du 14 dcembre 1990 sur i‘harmonisation des impöts directs des
cantons et des communes (LHID), en vigueur depuis 1 993. Paraillement,
le Pariement a adopt la loi fdrale sur l1mpöt f6drai direct (LIFD) et a
ainsi fait un premier pas en direction d‘une harmonisation des impöts de la
Confdration, des cantons et des communes.

Cette comp€tencepermet uniquement la Confdration d‘dicter des
principes, eile nest par consquent pas exciusive. Le projet ne reprend pas
inumration des domaines pour la rgIementation desquels la Conf
dration est comptente. La comptence est uniquement limite de ma
nire ngative, ce qui tait djä le cas dans le texte constitutionnel actuel.
Sont notamment exclus de i‘harmonisation fiscaie, les barmes, les taux et
les montants exon&s de i‘imp6t. Cela ne signifie toutefois pas que ies
cantons sont totalement libres dans ces domaines, dans la mesure oü us
doivent se tenir d‘autres principes constitutionnels, et notamment ä ia
jurisprudence du Tribunal fdral sur l‘gaiit de traitement en droit fiscal
(voir le commentaire ad art. 107 du projet). Les cantons gardent en parti
culier ia comptence de rglementer la charge fiscaie.

La comptence d‘harmonisation fiscale concerne uniquement ies imp6ts
directs, cependant pas uniquement (es impöts sur le revenu et la fortune,
respectivement sur ie bnfice et le capital (voir Cagianut in Commentaire
de la Constitution fdraie ad art 42quinquies, no 4ss). La Confd&ation
peut notamment gaIement harmoniser des impöts qu‘eile ne per9oit pas
eile-mme (par exemple i‘impät sur ia fortune).

La Confdration conträle i‘observation des principes d‘harmonisation;
cette tche n‘est plus mentionne dans ie projet, mais ii va de soi qu‘eiie
continue d‘tre assure par la Confdration. Si, l‘chance du dIai
transitoire de 8 ans (31.12.2000), un contribuable peut dduire quelque
chose son profit de la LHID, ii peut, selon (es art. 72 s LHID, attaquer la
dcision cantonale de dernire instance par ia voie du recours de droit
administratif au Tribunai fdrai. Si, ichance de ce diai de 8 ans, un
canton &adapte pas sa lgislation, la Confdration pourra faire une r
ciamation de droit public (art. 83 OJF).

Selon l‘al. 2, la Confdration tient compte des efforts des cantons en
matire d‘harmonisation. C‘est dire qu‘eile ne doit pas choisir des solutions
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en matire d‘harmonisation qui contredisent les solutions prvues par les

cantons alors que ces dernires seraient dans une large mesure dj

harmonises. La Confdration est toutefois habilite ä harmoniser si n

cessaire des questions pour Iesquelles ii n‘existe pas encore de solutions

cantonales harmonises ou qui ne sont rgIes que dans une minorit de

cantons (voir Cagianut, in Commentaire de la Constitution fdrale, ad art.

42quinquies, no 3).

L‘aI. 3 oblige la Confdration et les cantons collaborer de manire in

tensive. En matire de collaboration, le droit des cantons va au-del de

leur droit usuel tre consults. II a renonc mentionner le dlai

convenable que la Confdration devait laisser aux cantons pour adapter

leurs lgislations, dans la mesure oCi cela va de sol. La LHID prvoit un

dlai de 8 ans; cela ne signifie toutefois pas que chaque modification im

plique un dlai de cette dure. Des dlais plus courts peuvent galement

tre considrs comme convenables.

L‘al. 4 correspond Iart. 42quater Cst. fd. qui, dans cette matire,

comprend galement une comptence d‘harmonisation. Cette disposition

n‘est transpose qu‘une seule fois au niveau Igislatif, ä Iart. 5 de la loi du

1 9 juin 1 959 concernant la prquation financire entre les cantons (RS

613.1).

Art. 109 Taxe sur la valeur ajout6e

La prsente disposition correspond dans ses grandes lignes aux disposi

tions sur la TVA contenues dans lart. 4lter Cst. fd.

L‘al. 1er rgit la taxe sur la valeur ajoute de la mme manire que l‘art.

4lter al. 1er et ibis Cst. fd. Laugmentation du taux ä 6.5% selon l‘aI.

1 bis a directement intgre au texte. La notion d“impöt sur le chiffre

d‘affaires avec dduction de limpöt praIabIe“ a remplace par la no

tion usuelle de “taxe sur la valeur ajoute“. La future Ioi sur la taxe sur la
valeur ajoute sera base sur cette disposition. L‘ordonnance actuellement

en vigueur, qui se base sur lart. 8 DT., ncessite une norme analogue

dans le projet de Constitution (art. 1 DT. du projet).

L‘al. 2 reprend textuellement la deuxime phrase de l‘art. 4lter al. 3.
Comme auparavant, 5 pour cent du produit de la taxe sont affects ä des

mesures en faveur des classes infrieures de revenus. Cependant, dans les
cinq ans qui suivent l‘introduction de la taxe sur la valeur ajoute (jusqu‘en

1999), la disposition spciaIe de l‘art. 8 al. 4 DT. (respectivement lart.
1er al. 2 DT.)reste applicable.

La1. 3 correspond, ä l‘exception d‘une petite modification rdactionnelIe ä
l‘al. 3bis, l‘art. 4lter Cst. fd. II permet J‘augmentation 7.5 pour cent
du taux de la taxe sur la valeur ajoute.

Art. 1er du droit transitoire Taxe sur la valeur ajoute

Lart. 1er des dispositions transitoires du projet reprend textuellement l‘ac
tuel art. 8 DT., sous rserve des exceptions suivantes:



140 Mise ä jour du drait constitutionnel

1. La phrase introductive a fait l‘objet de modifications rdactionnelIes,
toutefois sans influence sur son contenu mat&iei.

2. L‘al. 3 de l‘art. 8 DT. (dduction anticipe de i‘impöt pralable, r
giementation de la transition de IICHA ia TVA), devenu obsolte, a

biff.

3. Lart. 8bis DT. (augmentation du taux de 6.2 6.5 pour cent, res
pectivement de 1 .9 2 pour cent) a intgr au texte de la dis
position constitutionnelle.

4. L‘art. Bter DT. est repris textuellement par I‘ai.3 de la prsente dis
position du projet.

5. La comptence implicite du Conseil fdral de rglementation de la
soustraction d‘impöt et de la mise en pril de iimpät (BO CN 1 993 p.
331) est reprise par la lettre m.

Selon le principe de la lgaiit, une taxe doit tre prvue par une ici for
melle; ceci ressort galement de l‘art. 4lter al. 6 Cst. fd. En drogation A
ce principe, l‘art. 8 DT. permet au Conseil fdral, jusqu‘ l‘entre en
vigueur dune ioi, de rgler la taxe sur la valeur ajoute par voie d‘ordon
nance. Cette disposition est une norme de dgation dans laquelle doivent
tre contenues les grandes lignes de la rgiementation: l‘objet de i‘impöt,
le sujet de l‘impät et les bases de caicul de l‘impöt. Dans son ordonnance,
le Conseil fdral ne peut pas s‘carter de ces principes. Ii n‘est par ailieurs
pas non plus possible au lgislateur de corriger ponctuellement I‘OTVA . Le
lgislateur a uniquement la possibiiit en se basant sur ‘art. 4lter (art.
109 du projet) d‘dicter une loi sur la taxe sur la valeur ajoute qui abroge
l‘ordonnance du Conseil fdrai. Dans les limites du principe de la lgalit&
une loi peut galement se limiter rgier l‘essentiel en diguant
nouveau la rglementation de certaines questions au Conseil fdral.

L‘art. 8ter DT. (taUx pour le tourisme) fait galement partie du droit tran
sitoire. Tant que reste en vigueur l‘ordonnance sur la taxe sur la valeur
ajoute, un taux particulier ne peut tre prvu que par une ici sujette au
rfrendum, et non par une ordonnance du Conseil fdral. Une loi base
sur l‘art. 4lter Cst. fd. peut fixer en principe librement ie taux de l‘impöt
pour les prestations touristiques, qui sont dans une mesure considrabie
consommes par des trangers. A l‘adoption d‘une ioi, la disposition seion
laquelle ie taux pour le tourisme ncessite une base igale deviendra obso
ite, dans la mesure oü une teile disposition rsulte dj de l‘art. 4lter al.
6 Cst. fd. Si l‘intention tait de limiter le pouvoir d‘apprciation du igis
lateur dans la Constitution (“ pour autant que ies prestations touristiques
scient consommes dans une iarge mesure par des trangers et pour au
tant que la situation concurrentielle i‘exige“, ii aurait failu ie dire dans ie
texte mme de la Constitution (voir par exemple I‘“initiative pour le Sport et
les prestations d‘utiiit publique“, FF 1995 iii 117).

L‘art. Bter Cst. fd. a historiquement interprt de manire teile, qu‘ii
ne peut tre question d‘un taux spcial quaprs une augmentation du taux
usuel. Le texte de cette disposition permettrait toutefois actueilement une
intervention du lgislateur (voir BO CE 1993 p.339ss ‚ et CN 1993 p.
387ss, notamment p. 390, proposition Spoerry).
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Art. 110 Droit de timbre, impöt anticip, impöt de rtorsion

Cette disposition correspond pour Iessentiel I‘art. 41 bis Cst. fd.

Selon l‘al 1er, la Confdration peut percevoir des droits de timbre
dmission. La notion nest pas trs claire dans la mesure ou le droit de
timbre (ou taxe sur le timbre) n‘a aujourd‘hui plus rien avoir avec un tim
bre. II est prlev comme taxe dmission lors de l‘mission de papiers
valeurs ou comme droit de timbre de ngociation lors du transfert de pa
piers valeurs. Le projet ne mentionne plus les coupons, effets de change et
effets analogues, qui sont tous des papiers valeurs au sens des art. 965ss
Co.

Selon l‘al. 2, la Confd&ation peut percevoir un impät anticip. L‘objet de
I‘impät est dfini par la disposition constitutionnelle et sa dfinition est la
mme que par le pass.

Selon l‘al. 3, la Confdration peut percevoir un impöt spcial auprs des
personnes domicilies ä l‘tranger. Cet impöt, qualifi d‘impöt de rtorsion,
n‘a encore jamais prlev et est destin empöcher “une tendance
tiscale extensive“ des Etats trangers (FF 1 957 1 596).

Art. 111 Impöts spciaux sur les produits de consommation

L‘art. 111 rassemble diverses dispositions de l‘actuelle Constitution (art.
32bis, 36ter, 41 bis et 4lter Cst. fd.) qui rglent divers impöts spciaux.

Concernant l‘impöt sur le tabac, la description de l‘objet de l‘impöt a
abrge; la Confdration peut toutefois continuer imposer le tabac et les
produits du tabac qui font l‘objet de la mme utilisation.

La reprise dans cette disposition de l‘impöt sur les boissons distilles a
pour consquence une petite modification, dans la mesure oCi les boissons
distilIes ne font aujourd‘hui pas I‘objet d‘une imposition, mais sont frap
pes d‘une taxe de monopole. Dans la mesure oü la loi sur l‘alcool devra
prvoir l‘avenir une imposition non discriminatoire des importations (FF
1 994 IV 11 48), cette modification ne pose pas de problöme. Selon l‘al. 2,
10 pour cent du produit net de cet impöt vont aux cantons comme par le
pass, pour combattre les probImes de dpendance (alcool, drogue, m
dicaments etc.). Ce faisant, us doivent combattre ces problmes non
seulement dans leurs effets, mais galement dans leurs causes, ceci sans
comptence fiscale cantonale supplmentaire (imposition exclusive par la
Confdration).

L‘impöt sur la biöre est, depuis 1 935, prlev sur la base d‘un arrt du
Conseil fdral concernant I‘impöt sur les boissons (RS 641.411). Depuis
1967, un arrt fdral non sujet rfrendum (RS632.112.21) dispose
que la base de calcul est le prix de la bire en gros et que l‘imposition de la
biöre doit continuer au mme taux qu‘en 1958 (17,7 pour cent). Ces
arrts ont, par l‘art. 9 DT. ‚ de fait levs au niveau constitutionnel;
ils ne seront abrogs que par l‘ventuelle future Ioi sur la bire. Ainsi, la
disposition dtailIe de I‘art. 4lter a. 4 lit. b) Cst. fd. peut tre abrge,
dans la mesure oü ces prcisions peuvent indirectement tre dduites de
l‘art. 9 DT., (respectivement art. 3 des dispositions transitoires du projet).
Dans la mesure oü la prsente disposition constitutionnelle ne rgle plus la
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compensation automatique du renchrissement, ii appartiendra la future
loi sur la bire de prvoir une solution pour cette question.

L‘impöt sur les huiles minraies et sa surtaxe (jusquä maintenant, droits
de douane supplmentaires sur les carburants, voir aussi la disposition du
projet relative aux taxes routires) a intgr en 1 993 dans la Consti
tution dans le cadre de la transformation des droits de douane en impöts
spciaux sur la consommation. Un projet de loi y relatif a soumis au
Parlement le 5 avrii 1995.

Au cours de l‘anne 1995, le Conseil fdral devrait encore soumettre au
Parlement un message sur la question dun impöt sur les automobiles, qui
serait per9u sur I‘importation et la fabrication indigne dautomobiles et de
pices dtaches.

Art. 112 Droits de douane

Le droit de douane est une taxe relevant du droit public perue par un Etat,
dans le cadre de sa souverainet6 territoriale, sur le trafic transfrontire de
marchandises. Du point de vue du droit fiscal, ii sagit dun impät
conomique sur les transactions. La perception de droits de douane permet
de poursuivre diff&ents buts politiques:

- Droits de douane financiers ou fiscaux: us servent de ressource finan
cire l‘Etat.

- Droits de douane conomiques: en qualit de droits de douane protec
tionnistes, ils ont pour but de protger iconomie nationale; en qualit
de droits de douane d1ncitation, us ont une influence sur le march in
t6rieur.

- Droits de douane mixtes: ils remplissent plusleurs fonctions. Souvent, ils
cumuient des buts de politique fiscale et commerciale. Dautres
combinaisons sont possibles. Des droits de douane prohibitifs ont aussi
bien des effets discriminatoires en matire de politique commerciale que
des effets protectionnistes, dans la mesure oü ils augmentent le prix des
marchandises trangres de teile manire qu‘elles ne sont plus
concurrentielles.

Les accords internationaux (notamment AELE, Accord de libre change
avec la communaut europenne, droits de douane prfrentiels pour les
pays en voie de dveloppement, GATT) ont pour consquence que les
droits de douane et autres taxes la frontire ont perdu de leur impor
tance. Par ailleurs, le produit des droits de douane en suisse a chut en
vaieur nominale dans la mesure oü, comme base de calcul, notre pays
prend en considration le poids et non pas la valeur. Toutefois, grace
l‘augmentation du fret et des redevances fiscales (carburants, tabac), les
recettes de la Confdration ne cessent d‘augmenter. II faut toutefois
souligner, quen 1 970, les recettes des douanes suisses ‚avec un produit
de 3.4 milliard de francs, reprsentaient presque la moiti des recettes de
la Confdration, alors qu‘aujourd‘hui, avec un produit de 8.1 milliards,
elies ne reprsentent plus qu‘un cinquime des recettes de la Confdra
tion:
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Compte tenu de l‘issue negative du vote relatif Iaccord sur I‘EEE, ii est

peu probable que notre pays participe pas dans un proche avenir au mar

ch intrieur de la Communaut europenne, cec mme si un rapproche

ment se dessine par des ngociations bilatrales. Cest pourquoi la Suisse

doit continuer mener une politique douanire autonome qui est toutefois

infIuence par diffrentes conventions internationales. Les principes relatifs

la perception des droits de douane de I‘art. 29 Cst. fd. ont pour

l‘essentiel la nature d‘un programme. us doivent garantir que la politique

douanire de la Suisse ne scarte pas de certaines lignes prdötermines

Mais, en mme temps, us confient aux autorits fdraIes un pouvoir

d‘apprciation difficile ä dfinir. Et, finalement, us servent de directives de

rang constitutionnel pour I‘ensemble de lactivit politique fonde sur les

articies douaniers, cest--dire pour la politique conomique extrieure en

gnral (voir Rhinow, in Commentaire Cst. fd. ad art. 29 n. 5). Les prin

cipes relatifs la perception manquent d‘unit et de prcision. Les conflits

de buts sont invitables. Lencouragement de faibles droits de douane pour

les produits alimentaires de base est en contradiction vidente avec une

politique agricole protectionniste.

Pour les raisons susmentionnes il est propos& dans le cadre de la revision

de la Constitution fdrale, de renoncer numrer les diffrents buts

politiques poursuivis. Enfin, dans la mesure oü ii s‘agit d‘une vidence, la

disposition (art. 30 Cst. fd.) selon laquelle le produit des droits de douane

äppartient ä la Confdration est gaIement biffe.

Art. 113 Imposition exclusive par la Confdration

LaIina premier reproduit le droit en vigueur. Cette disposition a intro

duite dans la Constitution I‘occasion du droit de timbre (cf. Locher,

Comm. Cst., art. 41 bis, chif. 71). Les cantons et les communes ne peu

vent introduire de droit de timbre, dimpöt anticip& de taxe sur la valeur

ajoute ou d‘autres impöts de consommation, si la Confdration impose

dj le mme objet. Par les termes “les objets que la lgislation soumet [
I‘impät]“, on garantit que les objets que la Confdration dsigne comme

tant en principe assujettis l‘impöt soient soustraits I‘imposition des
cantons et communes, mme si une disposition spciale les dcIare exo

nrs. Demeurent toutefois admis, par exemple, les impöts cantonaüx qui,

bien qu‘ayant pour objet le chiffre d‘affaires, constituent simultanment un

critre d‘valuation de la capacit conomique (ATF 96 1 582s.). Ce type

d‘impöt cantonal s‘explique historiquement; il visait, en I‘occurrence, la

Migros. Rcemment, des problmes se sont poss dans la pratique, no

tamment en matire de taxes cantonales sur I‘nergie. Depuis 1 995, de

nouveaux domaines entrent en ligne de compte. En effet, depuis l‘intro

duction de la taxe sur la valeur ajoute, diverses prestations de services,

qui n‘taient pas touches par l‘art. 4lter al. 2 Cst., sont dsormais
soumises I‘impöt. Les billets d‘entre des expositions non culturelles
(BEA, MUBA, Züspa, OLMA, Comptoir suisse de Lausanne, etc.) sont ainsi
assujettis la taxe sur la valeur ajoute, ce qui emporte toutefois
suppression de l‘impöt communal sur les billets d‘entre frquemment
appliqu jusque-lä. Ce dernier ne reste admis que dans le cas des
“oprations exclues“ (art. 14 de I‘ordonnance rgissant la taxe sur la va
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leur ajoute). Toutefois, plusieurs personnes assujetties ä la taxe sur la
valeur ajoute (organisateurs de manifestations sportives, exploitants de
salles de cinma) s‘tant aper9u qu‘il serait plus avantageux pour elles,
gräce ä la dduction de l‘impöt pralable, d‘ötre soumises ä un taux de 2
pour cent plutöt que d‘tre admises dans la liste des oprations exclues, le
problme de la taxe communale sur los billets d‘entre risque de se poser
avec encore plus d‘acuit ä l‘avenir. Dans ces conditions, on peut se
demander s‘il ne conviendrait pas, ä la faveur d‘une revision de la Consti
tution, de modifier cette disposition, soit en rservant la possibilit pour les
cantons et les communes d‘imposer les billets d‘entre, soit en supprimant
la taxe sur la valeur ajoute dans l‘numration du präsent alina.

Le 2e alina s‘explique surtout historiquement. Lors de la revision consti
tutionnelle de 1 958, on a voulu viter que les taxes sur los documents de
transport, supprimes par la Confdration, soient rintroduites par les
cantons. Cette question pourrait toutefois &tre rgle au niveau de la loi
(cf. Locher, Comm. Cst., art. 7 DT, chif. 6).

Art. 114 Prquation financire

L‘article 114 attribue ä la Confdration la comptence de rgler la pr
quation financire entre les cantons. Aujourd‘hui, celle-ci Ost rgie princi
palement par los art. 4lter al. 5 lit. b et 42ter Cst. et, marginalement, par
les art. 32bis al. 9 Cst. et 10 DT.

Pour assumer los täches qui leur sont propres, les cantons doivent disposer
des moyens financiers ncessaires. Or, la capacit financire des cantons
diffre sensiblement d‘un canton ä l‘autre. Une prquation financire
efficace, tant verticale qu‘horizontale, est donc indispensable. EIle
reprsente aussi la condition sine qua non et le pendant de toute dl6ga-
tion de täche aux cantons. Une distinction doit tre opre entre les me
sures dencouragement et les mesures de compensation. Dans leur forme
actuelle, toutes los dispositions constitutionnelles relatives ä la prquation
financire (y compris lart. 42ter) sont dpasses. Ces dispositions sont,
en effet, isoles de tout contexte, n‘taht intgres ni dans une conception
globale structure de l‘Etat / prquation financire, ni dans une norme
gnrale sur la prquation financire.

Le 22 juin 1 994, le Conseil fdral a dcid de procder ä une refonte du
systme de la prquation financire. Dans cette perspective, le Dparte
ment fdraI des finances et la Confrence des directeurs cantonaux des
finances ont mis en place un projet d‘organisation. Los premires proposi
tions devraient tre formules pour la fin 1 995. II serait donc peu judicieux
de procder aujourd‘hui ä une mise ä jour de la prquation financire dans
le cadre du präsent projet. Le texte propos a donc un caractre provisoire
et ii est, ä dessein, relativement court, puisqu‘il devra tre rlabor suite
aux propositions des groupes de travail chargs, dans le cadre du projet
d‘organisation susmentionn, d‘tudier la rforme de la prquation
financire.
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Droit transitoire relatif au chapitre 3 (r6gime financier)

Art. 2 Dure de la perception de l‘imp6t

Cette disposition, reprise de l‘art. 4lter al. 1er Cst., a transfre dans

les dispositions transitoires pour des raisons de systmatique; cela n‘im

plique pas de changements matriels.

Art. 3 Impöt sur la bire

Sans cette disposition, l‘impöt sur la bire ne pourrait plus tre per9u; en

effet, maigr le fait que cet impät solt peru depuis soixante ans, ii

n‘existe pas encore de ioi concernant la perception de i‘impöt sur la bire.

Cette disposition ive au niveau de ia Constitution fdrale l‘arrt du

Conseil fdrai du 4 aoüt 1 934 concernant un impöt fd&al sur les bois

sons (RS 641 .411) et i‘arrt fd&al du 21 dcembre 1967 concernant

i‘adaptation de l‘impöt sur la bire (RS 632.112.21)

Art. 4 Part des cantons au produit de l‘impöt anticip

Dans la mesure oCi eile modifie l‘art. 2 de la loi fdrale du 1 3 octobre

1965 sur i‘impöt anticip (RS 642.21), cette disposition doit tre mainte

nue jusqu‘ä l‘adoption de la nouveile rglementation relative la prqua

tion financire. La ioi peut galement tre modifie dans ce sens, dans la

mesure oü eile prvoit que la Part des cantons au produit de l‘impöt anti

cip est de 1 2 pour cent, quand bien mme le taux de l‘impöt s‘lve ac

tuellement ä 35 pour cent.
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Titre 4: Peuple et cantons

Chapitre premier: Droit de vote

Art. 115

Les droits politiques des citoyens en matire fdraie trouvent ieur fonde
ment I‘art. 11 5 du projet. Cet article tabiit ies conditions du droit de
vote fdraI et dfinit les droits politiques de tout citoyen actif au niveau
fdrai.

L‘aiina premier correspond ä i‘art. 74 aI.1 et 2 Cst. ii rgie clairement le
droit de vote au niveau fdral; le droit de vote concernant des affaires
cantonales et communales relve du droit cantonal (cf. art. 42 du projet
[Exercice du droit de vote]). Le droit de vote fdrai dpend des conditions
suivantes: la nationaIit suisse, i‘ge de 1 8 ans rvoIus et i‘absence d‘in
terdiction pour cause de maladie mentale ou de faiblesse desprit. Le projet
constitutionnel reprend ainsi les principes de privation des droits civiques
tablis l‘art. 2 LDP: les droits politiques ne doivent pouvoir tre retirs ä
une personne que si eile est interdite par suite de maladie mentale ou de
faiblesse desprit selon I‘art. 369 CC. Dans ces deux cas, ii faut partir de
i‘ide que le minimum. requis en matire de capacit de discernement pour
iexercice du droit de vote n‘est pas raiis. La privation des droits
politiques est inadmissible dans les autres cas de tutelle ou pour toute
autre raison. La disposition s‘inspire des formulations de diffrents projets
constitutionnels (art. 57 du projet de 1 977, art. 75 du projet du DFJP, art.
72 du projet du PRD).

La deuxime phrase de i‘alina premier tabiit le principe du suffrage uni
versel et dclare tous les citoyens gaux politiquement.

Laiina 2 donne un aper9u quant au contenu des droits politiques au ni
veau fdrai et se fonde sur diffrents articies constitutionnels: art. 73,
74, 89 ai. 2 5, 89 bis al. 2 et 3, 1 20, 121, 123.

L‘art. 11 5 du projet tablit le droit de tout citoyen actif de prendre part aux
iections au Conseil national et aux votations fdrales, de mme que le
droit de lancer et de signer des initiatives populaires et des demandes de
rfrendum en matire fdraie.

Lart. 11 5 ai. 2 du projet s‘inspire de l‘art. 77 du projet du DFJP.

Le droit de tout citoyen actif de former librement sa voIont et de i‘expri
mer dans un scrutin qui ne soit pas fauss est ancr& sous forme gnraIe,

i‘art. 28 du projet (Libert de vote).

Chapitre 2: Initiative et rfrendum

Art. 116 Initiative populaire tendant ä ia revision totale de la Constitution

L‘art. 116 du projet reprend, dans le Titre 4 “Peuple et cantons“, les dis
positions de l‘art. 1 20 Cst., lesqueiles rgient I‘initiative populaire tendant

la revision totale de la Constitution. La revision totale en tant que teile
est traite au Titre 6 du projet, dans les dispositions sur la revision.
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Lart. 11 6 du projet ancre le droit dinitiative populaire en matire de revi

sion totale de Ja Constitution. 100 000 signatures sont ncessaires

l‘aboutissement de l‘initiative. L‘initiative doit revtir la forme d‘une pro-

position conue en termes gnraux. Afin de mettre en vidence son im

portance et sa porte, Ja procdure de revision totale est rendue plus dif

ficile de la manire suivante: aprs l‘aboutissement de linitiative, le peuple

dcide par une votation praIabIe si une revision totale doit tre entreprise.

Seule Ja majorit du peuple est requise pour cette votation; l‘exigence de la

double majorit est rserve pour la votation finale. Si une majorit des

votants s‘exprime en faveur de Ja revision totale, les deux conseils sont

dissous et renouvels. Ce renouvellement &explique par Je souci de confier

iiaboration de Ja nouvelle Constitution un parlement qui y soit

favorable.

Lart. 11 6 du projet reprend, en forme abrge, les dispositions de I‘art.

1 20 Cst., relatif J‘initiative populaire et les reformule.

Art. 117 Initiative populaire tendant la revision partielle de la Constitution

Lart. 11 7 du projet correspond l‘art. 1 21 Cst., dont ii donne une version

abrge et actuaIise. La rgIementation de J‘art. 1 21 Cst. nest reprise

que dans Ja mesure oü eIle concerne J‘initiative populaire tendant Ja

revision partielle de Ja Constitution. Le droit d‘initiative de J‘Assemble f

drale, ancr gaiement ä J‘art. 121 ai.1 Cst., est discut au Titre 6 du

projet, dans le cadre des dispositions sur la revision.

A son alina premier, lart. 11 7 du projet ancre le droit d‘initiative populaire

en matire de revision partielle de la Constitution. De mme que pour Ja

revision totale, 100 000 signatures sont ncessaires ä J‘aboutissement de

l‘initiative. L‘initiative porte sur l‘adoption, Ja modification ou l‘abrogation

d‘un seul article ou de plusieurs articles ayant entre eux un lien de

connexit matrielIe.

L‘aJina 2 tabIit Je principe de l‘unit de la forme. Linitiative tendant la

revision partielle est prsente soit sous Ja forme d‘une proposition conue

en termes gnraux et qui soumet IAssemble fdraJe une ligne direc

trice gnrale, soit sous Ja forme d‘un projet rädig de toutes pices. Un

mJange des deux formes n‘est pas possible, puisquune procdure diff&

rente s‘applique selon Ja manire dont Ja demande dinitiative populaire est

formuIe.

LaIina 3 rgle la nuJIit de ‘initiative populaire tendant la revision par

tielle de Ja Constitution. Toute initiative populaire se doit de respecter deux

limites formelles; l‘unit de Ja forme (cf. supra) et J‘unit de Ja matire (cf.

commentaire de l‘art.169 du projet [Revision partielle]). Si une initiative ne

respecte pas J‘une de ces deux limites, eile doit tre dcJare nulle par

l‘AssembIe fdrale (art. 75 LDP).

Les rgies imp&atives du droit international sont prsentes comme une

Jimite matrieJJe au droit d‘initiative; d‘aprs la toute rcente pratique des

autorits fdrales et en accord avec la doctrine dominante, ces rgJes

Jimitent le contenu de toute revision constitutionnelle (cf. Message sur

l‘initiative “pour une poiitique d‘asile raisonnable“, FF 1994 III 1473 et sa

dciaration de nullit par Je Conseil des Etats en sance du 1 6 mars 1 995;
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cf. galement le commentaire de iart.169 du projet). Une Initiative qui
violerait une de ces rgles du droit international devrait tre dclare nulle
par l‘Assemble fdraIe.

L‘alina 4 rgle la procdure pour l‘initiative con9ue en termes gnraux. Si
los deux Conseils rejettent l‘initiative, celle-ci est soumise une votation
praIable. Silo peuple, lors de cette votation pralabie, approuve I‘initiative
ou si i‘Assemble fdrale approuve dembl6e l‘initiative, eile labore un
projet correspondant. Co projet doit, sur les points essentiels mais non pas
dans los dtails d‘importance secondaire, tre conforme ä l‘initiative
populaire. La revision partielle sous forme de proposition conue eri termes
gnraux ost rpute n‘avoir pas abouti si les deux Conseils n‘arrivent pas

se mettre d‘accord sur le texte constitutionnel quils ont labor (art. 1 9,
20 al. 3 LRC).

Enfin, lalina 5 dcrit la procdure en cas dinitiative ayant la forme dun
projet rdig de toutes pices. Si l‘Assemble fdraIe approuve l‘initiative,
celle-ci doit tre soumise i‘approbation du peuple et des cantons. Si
lAssembie fdrale napprouve pas linitiative, eile peut soit proposer le
rejet de linitiative, soit iui opposer un contre-projet qui sera soumis au vote
du peuple et des cantons en mme temps que ‘initiative. Ceci pourrait
ventuellement tre prcis dans ie texte mme de la Constitution.
L‘Assemble fdraie ne peut modifier le texte de l‘initiative, car ii est
contraignant. Le contre-projet de l‘Assemble fdrale doit concerner la
mme matire constitutionnelle que l‘initiative populaire (art. 27 al. 3 LRC);
ii peut cependant s‘en distancer dans le principe et l‘objectif.

La procdure en cas de votation sur )‘initiative populaire et le contre-projet
(possibiiit du double oui) devra tre rgle de manire dtaiile au niveau
de la loi fd&aie sur les droits poiitiques, sur le modIe de l‘actuei article
l2lbis Cst. Une disposition transitoire doit retenir la possibilit pour le
corps lectoral, lors d‘une votation sur l‘initiative et le contre-projet, d‘ap
prouver les deux projets et de marquer sa prfrence pour l‘une des deux
propositions si toutes deux sont acceptes. Par l mme, on s‘assure que
le rsuitat du scrutin Ost ciair et n‘a pas fauss.

Art. 118 Rfrendum obligatoire

L‘art. 118 constitue une norme d‘organisation, qui prvoit le vote obliga
toire du peuple et des cantons ainsi que celui du peuple seul pour certaines
dcisions de l‘Assemble fdrale.

L‘al. 1 rgle les cas de double majorit:

Selon la lettre a, le rfrendum obligatoire vaut pour toutes les revisions de
la Constitution, comme c‘est dj le cas aujourd‘hui (art. 1 23 al. 1 Cst.).

Est en outre soumise au rfrendum obligatoire du peuple et des cantons,
aux termes de la iettre b, l‘adhsion une Organisation de scurit collec
tive (par exemple l‘ONU) ou une communaut supranationale (par
exemple l‘Union europenne). Cette disposition correspond ä I‘article 89 al.
5 Cst. Eile n‘exclut pas, selon la pratique actuelie, que d‘autres traits
internationaux d‘une porte extraordinaire soient aussi soumis, le cas
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chant, au rfrendum obiigatoire du peuple et des cantons (par exemple

ladhsion l‘Espace conomique europen, cf. FF 1 992 IV 525 ss).

Conformment ia lettre c, les modifications du nombre et du territoire des

cantons doivent gaiement tre approuves par le peupie et les cantons

(voir ce sujet le commentaire relatif i‘art. 39 du projet [Modifications du

nombre et du territoire des cantons]).

Selon la iettre d, tombent enfin sous le coup du rfrendum obligatoire du

peuple et des cantons, dans le dlai d‘une anne ds leur adoption par

i‘Assemble fd&aIe, tous les arrts fdraux urgents dpourvus de fon

dement constitutionnel. Cette disposition correspond I‘art. 89bis al. 3

Cst. (voir ä cet gard les explications relatives la lgislation d‘urgence

[art. 142 du projet]).

L‘al. 2 numre les trois hypothses de rfrendum obiigatoire qui requi

rent uniquement la majorit du peuple (sans l‘exigence de la majorit des

cantons):

D‘aprs la lettre a, dans i‘hypothse d‘une initiative populaire demandant la

revision totale de la Constitution, il appartient au peuple de se prononcer,

en votation pralable, sur la question de savoir s‘ii faut procder une teile

revision totale (cf. aussi l‘art. 116 du projet). Cette disposition correspond

l‘actuel art. 120 al. 1 Cst.

ii y a galement rfrendum obiigatoire du peuple, aux termes de la lettre

b, lorsque les deux chambres rejettent une initiative populaire tendant ä

une revision partielle et rdige sous forme d‘une proposition concue en

termes gnraux (cf. art. 117 al. 4 du projet). Cette disposition reprend

l‘actuel art. 121 al. 5.

Le dernier cas de rf&endum obligatoire avec la simple majorit du peuple

est prvu la Iettre c: lorsque ies deux chambres sont d‘avis divergents

sur la question de savoir s‘ii faut procder une revision totale, la question

doit tre soumise au peuple et tranche par celui-ci en votation pralable

(cf. art. 168 al. 2 du projet). Cette rgie correspond l‘actuei art. 120 al.

1.

Art. 119 Rfrendum facultatif

L‘art. 11 9 prvoit le rfrendum facultatif pour certaines dcisions de

l‘Assemble fdrale. Le rfrendum peut tre demand par 50 000 ci

toyennes et citoyens actifs ou par huit cantons. L‘art. 59 LDP impose cet

effet un dlai de 90 jours. L‘art. 11 9 du projet correspond aux art. 89 al. 2

4 et B9bis al. 2 Cst.

L‘al. 1, Iettres a et b, expose au rfrendum facultatif les “bis fdrales“

et les “arrts fdraux de porte gnrale“. La Constitution actueile ne dit

pas ce qu‘il faut entendre par lä. En vertu des art. 5 et suivants LRC, la Ici

et l‘arrt fdral de porte gnraie sont les formes rserves pour les

actes igislatifs qui contiennent des “rögies de droit“, la Ici tant prvue

pour les actes d‘une dure illimite et I‘arrt fdral pour les actes de

dure limite. Par rgles de droit, la LRC entend toutes “les normes

gnrales et abstraites qui imposent des obligations ou confrent des droits

aux personnes physiques ou morales, ainsi que celles qui rglent
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l‘organisation, la comptence ou les tches des autorits ou fixent une
procdure“. Les purs actes d‘administration ne doivent donc pas revtir la
forme de la loi ou de larrt fdral de porte gnrale, et us ne peuvent
en consquence pas non plus tre soumis au rfrendum. Selon la doctrine
et la pratique, ii est cependant admissible de prvoir des actes ad
ministratifs dans une loi ou un arrt fdral de porte gnrale lorsque de
tels actes sont en rapport troit et immdiat avec des normes de caractre
gnral et abstrait (par exemple une concession octroye dans la loi ä une
socit dtermine).

Sur la base de lart. 11 9, les actes lgislatifs seraient soumis au rfren
dum dans leur intgralit seulement, comme cestdj le cas actuellement.
Autrement dit, ii ne serait pas admissible de soumettre au vote des parties
ou des dispositions isoles d‘un acte lgislatif. L‘Assemble fdrale a
cependant la possibilit de modifier un mme acte, loi ou arrt de porte
gnrale, en plusieurs projets distincts, de manire ä permettre ainsi des
rfrendums spars.

Sont aussi soumis au rfrendum facultatif, aux termes de l‘al. 1, lettre c,
tous les arrts fd&aux de porte gnrale dclars urgents, et confor
mes ä la Constitution, dont la dure de validit est suprieure une anne
(cf. art. 142 du projet [Lgislation d‘urgence]).

L‘alina 1, lettre d, soumet certains traits internationaux au rf&endum
facultatif. Les deux premires catgories (rfrendum facultatif pour les
traits de dure indtermine et non dnoncables et pour les traits pr
voyant l‘adhsion ä une Organisation internationale) ne posent gure de
problmes en pratique (cf. JAAC 1978 [42/111, n° 38, p. 188, et 1980
[44/11, n° 1, p. 25; cf. aussi FF 1987 III 182/1 83). Pour les dtaiIs, voir D.
Schindler, in Commentaire de la Constitution fdrale, ad art. 89 al.3,
n°3 ss.

La troisime catgorie (rfrendum facultatif pour les traits qui entraTnent
une unification multilatrale du droit) peut en revanche soulever quelques
difficults d‘interprtation dans des cas limites. La pratique a toutefois
dövelopp une solution suffisamment cohrente (cf. FF 1990 III 904 et
1 988 II 894, avec d‘autres rfrences). II y a unification multiIatrale
lorsqu‘un trait international cre du droit (multilatral) uniforme, dans
I‘ensemble directement applicable, qui remplace ou au moins complte de
manire immdiate le droit national, et que ce droit uniforme constitue un
ensemble d‘une ampleur suffisamment importante, qui justifierait aussi,
selon les critres du droit national, l‘adoption d‘une Ioi spare; on admet
en outre qu‘il peut, dans des cas particuliers (cf. FF 1 990 III 904), y avoir
unification multilatrale mme lorsque les normes internationales en
question ne sont pas trs nombreuses, mais qu‘elles revtent une porte
fondamentale.

Les modifications de traits internationaux qui ont exposs au r6fren-
dum facultatif en raison de l‘adhsion une Organisation internationale ou
d‘une unification multilatrale du droit doivent elles-mmes tre assujetties
au rfrendum si elles portent sur des questions d‘une importance
fondamentale (cf. FF 1992111190 et 1986 III 781/782).
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L‘al. 2 prvoit la possibilit d‘un rfrendum facuftatif extraordinaire, en

habilitant l‘Assemble fdrale soumettre au rfrendum, dans un cas

d‘espce, n‘importe quel autre trait international qu‘elle doit approuver.

Art. 120 Majorits requises

L‘art. 120 du projet rgle la dtermination des rsultats des votations f

drales. II fait suite aux dispositions sur les rfrendums obligatoire et fa

cultatif, dispositions qu ‘ii complte.

Lart. 1 20 du projet se fonde sur lart. 1 23 de la Constitution actuelle, le

quel pose et concrtise l‘exigence de la double majorit du peuple et des

cantons pour les votations relatives aux modifications de la Constitution.

La disposition du projet met ä jour le contenu de lart. 1 23, dans la mesure

oCi eile porte sur I‘ensemble des cas de double majorit que connaTt le droit

constitutionnel actuel. La question de savoir quels projets ncessitent la

double approbation du peuple et des cantons est rgle dans la disposition

relative au rfrendum obligatoire (art. 118 al. 1 du projet).

L‘art. 1 20 du projet dtermine par ailleurs le mode de caicul des rsultats

des votations exigeant la simple majorit du peuple. Tombent sous le coup

de cette disposition les votations populaires provoques par un rfrendum

facultatif au sens de lart. 11 9 du projet, ainsi que les trois cas suivants,

mentionns ä I‘art. 11 8 al. 2 du projet: les votations relatives aux

initiatives populaires tendant la revision totale de la Constitution fdraIe,

les votations relatives aux initiatives populaires tendant la revision

partielle de la Constitution et prsentes sous forme de propositions

con9ues en termes gnraux, qui ne sont pas approuves par les cham

bres, ainsi que les votations provoques par une divergence des deux

sections de I‘AssembIe fdrale quant une revision totale de la Consti

tution fdrale.

La majorit du peuple et la majorit des cantons sont calcules de manire

suivante: la majorit du peuple est atteinte lorsque le projet est approuv

par la majorit absolue des citoyennes et des citoyens qui ont vot.

S‘agissant de la majorit des cantons, le projet doit tre approuv par la

majorit absolue des cantons, cest--dire douze cantons, le rsultat de la

votation populaire dans chaque canton tant dterminant pour le caicul des

voix des cantons. Les vingt cantons disposent chacun d‘une voix entire,

les six demi-cantons dune demi-voix chacun. En cas dgaIit de voix des

cantons approuvant et rejetant le projet (111/2 : 111/2), celui-ci est rput

rejet.

L‘art. 1 20 du projet correspond aux formulations de lart. 63 du projet de

1 977 et de l‘art. 81 du projet du DFJP.
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Titre 5: Autorits fdraIes

Chapitre premier: Dispositions gnrales

Art. 121 EIigibiIit

Lart. 121 du projet correspond aux art. 75, 96, al. 1er (dans Ja mesure oü
II concerne l‘ligibilit au Conseii fdral) et 108, al. 1er, Cst. II rsume ces
trois dispositions constitutionneiles en un seul article et les actualise.

Lart. 1 21 du projet rgle lligibilit lAssemble fd&ale, au Conseil
fd&al et au Tribunal fd&aI. II assimile l‘Jigibilit au droit de vote en ce
qui concerne llection ä ces trols autorits fdraIes et consacre ainsi le
principe de Ja capacit gn&ale passive en matire de droits politiques. De
plus, l‘art. 1 21 du projet contient, tout comme le droit en vigueur, une
clause dincompatibilit faisant de Ja laYcit une condition d‘ligibilit.

Dans Je sens dune innovation, on envisagera de biffer la clause de laYcit.
II sagit en effet d‘une relique du sicle dernier qui a perdu sa signification
aujourdhui. On ne volt en effet aucune raison de priver les membres du
clerg de leur ligibilit. Cette variante correspond J‘initiative parlemen
taire “Assemble fdrale. Revision de la Cst.‘ de la Commission des ins
titutions politiques du Conseil national (FF 1 995 1 11 23).

Art. 122 Incompatibilits

Larticle 122 du projet correspond aux articies 77, 81, 97 et 108 Cst.

II donne les rgles d‘incompatibilit applicables toutes les autorits f6d&
rales. Cette disposition entend raliser le principe de la sparation person
nelle des pouvoirs. Le 1er allna prvoit que les fonctions de membre du
Conseil national, du Conseil des Etats, du Conseil fdra1, et de juge du
Tribunal fdrai sont incompatibles. Le 2e aIina entend empöcher des
confiits entre les intröts du Conseil fdral ou du Tribunal fdral et les
intrts rsultant d‘une autre activit professionnelle; partant, ii vise ga
rantir lindpendance de ces deux autorits. Le 3e allna mentionne un au
tre cas d‘incompatibilit: les agents de Ja Confdration ne peuvent ötre
membres du Conseil national. Ils ne peuvent pas non plus siger simuita
nment au Tribunal fdral. La notion d“agents de la Confdration“ en
tend remplacer Je terme trop troit de fonctionnaires“, car, selon la con
ception actuelle de la Constitution et en vertu de l‘article 1 8 LDP (RS
161. 1), les employs de la Confdration, les officiers suprieurs et les
commandants de corps qui font partie de la direction de l‘arme en vertu
de l‘article 1 85, 2e alina, de Ja loi sur l‘organisation de l‘arme, les pro
fesseurs plein temps des hautes coles techniques fdrales et les titu
laires de postes doivent tre compts au nombre des fonctionnaires. En
vertu du 4e aIina, la lgislation peut prvoir dautres incompatibilits (cf.
p. ex. art. 31 et 32 PA). Sanction de l‘application de cette disposition
constitutionneile: la personne concerne dolt cholsir, pour lever Iincom
patibilit, entre les deux fonctions ou entre la fonction et l‘autre activit
lucrative.

Tant le projet 1977 (art. 71) que Je projet DFJP (art. 89) contiennent un
seul article sur l‘incompatibilit applicable toutes les autorits fdrales.
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Les deux projets correspondent peu prs l‘article 1 22, 1er et 4e ah

nas, du projet.

Le projet ne pose aucun problme de droit transitoire.

A titre d‘innovation par rapport au 3e alina, on pourrait supprimer de la

manire suivante la disparit actuelle des rgles dincompatibihit applica

bles aux membres du Conseil national et du Conseil des Etats du point de

vue de l‘appartenance au personnel fdral: “Les membres du Conseil na

tional et du Conseil des Etats ne peuvent pas faire partie du personnel f&

dral.“ Cette innovation aurait en outre lavantage de prendre en consid

ration l‘initiative parlementaire de la Commission des institutions pohitiques

du Conseil national sur la rforme du parlement, qui propose dunifier les

rgles dincompatibilit concernant les membres du Conseil national et du

Conseil des Etats (FF 1995 11113, 11 23 ss).

On pourrait simplifier les choses en biffant les 2e et 3e alinas et en pr

voyant la rglementation au niveau de ha hoi (cf. 4e ah.). Le 2e alina a dj

trouv sa concrtisation dans la loi, tant pour les membres du Conseil

fdral (art. 31 LOA) que pour es juges du Tribunal fdral (art. 3 OJ). II

suffirait galement de prvoir une rglementation sur le plan lgal pour he

3e aIina.

Art. 1 23 Dure de fonction

L‘article 1 23 du projet correspond en partie aux articles 76, 96, 1 05 et

107 Cst.

II fixe 4 ans la dure de fonction des membres du Conseih national et du

Conseih Mdral, ainsi que du chancehier de ha Confdration. La 2e phrase

röghe ha dure de fonction des juges du Tribunal fdrah. Lartiche 107, 2e

ahina, Cst. confie au hgishateur le soin de fixer cette dure. Selon I‘article

5 OJ, ha dure de fonction des juges du Tribunal fdrah est de 6 ans. Par

souci de symtrie, il convient de mentionner gahement dans ha Constitu

tion ha dure de fonction des membres du Tribunal fdrah, comme c‘est le

cas pour les membres du Conseil national et du Conseil fdral et pour le

chancelier de ha Confdration. Cest pour cette raison que le projet prvoit

une phrase en ce sens.

Tant le projet 1 977 (art. 72) que le projet DFJP (art. 90) rghent dans un

seul artiche la dure de fonction des membres de toutes ces autorits f&

draIes (Conseil national, Conseih Md&al, chancehier de ha Confdration et

juges du Tribunah fdral).

Art. 1 24 Langues officielles

L‘article 1 24 du projet correspond ä h‘article 11 6, 2e ahina, Cst.

La langue fait partie des attributs hes plus importants de l‘tre humain, ainsi

que de chaque nation. Tout changement dans he langage d‘une nation

entraTne ncessairement une mutation de celhe-ci en tant que communaut

politique. Tout appauvrissement de la cuhture hinguistique fragilise la

communaut. Pour notre Etat fdratif, en particuhier - qui doit son exis

tence ä la vitalit et ha diversit de ses cuhtures et, partant, de ses lan-
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gues - la politique linguistique constitue un facteur important de la politique
nationale (FF 1991 II 315 ss). Du point de vue du droit constitutionnel, un
article consacr aux langues revt ds lors une importance cardinale.

Alors que l‘article 5 du projet numre les langues nationales de la Suisse,
l‘article 1 24 du projet, l‘instar de l‘article 11 6, 2e alina, Cst., place sur
un pied d‘galit& sans rang de prsance, l‘allemand, le francais et rita
lien, en tant que langues officielles de la Confd&ation.

Aspect positif: la disposition constitutionnelle prvoit que les citoyens
peuvent s‘adresser aux autorits fdrales dans lune des langues officiel
les et ils sont en droit d‘exiger une rponse dans la langue quils ont utili
see. Aspect ngatif: eile prcise qu‘ils ne peuvent le faire que dans rune
de ces langues. Cette disposition protge galement l‘usage de la langue
maternelle pour autant qu‘il s‘agisse d‘une Iangue officielle (cf. ATF 106 la
302 ss).

Innovation: la nouvelle disposition constitutionnelle reprend le principe
contenu partiellement dans quelques bis, selon lequel le romanche est
considr comme Iangue officielle dans bes relations avec les personnes
s‘exprimant dans cette langue. Ce principe a une porte ilbimite dans bes
rapports crits avec radministration fdrale (cf. FF 199111 327).

LarticIe 1 24 est conforme la proposition du Conseil fdrab relative au 5e
alina de larticle 116 Cst. revis (FF 199111334).

Art. 125 Responsabibit

L‘articbe 1 25 du projet correspond i‘article 11 7 Cst.

L‘articbe 11 7 Cst. fixe en principe que les fonctionnaires de la Confdra
tion sont responsables de leur gestion et que ba boi rgle bes dtaibs de cette
responsabiIit. Cette disposition doit tre comprise dans un sens large et
ne se bimite pas ä ba seube question de la responsabibit. En consquence, ba
boi sur la responsabibit des fonctionnaires ne prvoit pas seulement que
ceux-ci rpondent conomiquement des dommages qu‘ibs ont causs, mais
qu‘ils encourent en outre des sanctions pnales et disciplinaires (cf. art. 3
ss, l3ss et 17 s. LRCF, en liaison avec les art. 30 ss StF).

Pour sa part, l‘articbe 1 25 du projet prvoit que ba Confdration rpond du
dommage caus sans drolt par ses organes dans I‘exercice de leurs täches
publiques. Le principe repose, comme jusqu‘ä präsent, sur ba responsabibit
exclusive de I‘Etat. Le personneb fdrab n‘est pas directement responsable
envers les personnes lses. La responsabilit de la Confdration
prsuppose que l‘acte dommageabbe rsulte d‘une täche pubbique; les
activits prives des empboys fdraux n‘entr&nent aucune responsabibit
de la Confdration. Le caractre illicite d‘un acte peut rsulter non
seulement du droit fdral, mais aussi du drolt international. Les res
ponsabilits pnale et disciptinaire ne sont pas couvertes par l‘article 1 25
du projet. Lune et lautre sont djä rgles ä suffisance de droit dans la loi
(code pnab, boi sur be statut des fonctionnaires).

Le projet ne pose pas de problme de drolt transitoire particulier.
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L‘article 125 du projet s9nspire, dune part, de I‘article 6, 1er aiina, du
projet 1 977 et de l‘article 5, 1 er alina, du projet DFJP et, dautre part, de
l‘article 71, 1er aIina, de la Constitution du canton de Berne, du 6 juin
1993.

A titre d9nnovation, on pourrait introduire un 2e allna compImentaire.
Ceiui-ci disposerait que, dans les cas prvus par la Ioi, la responsabilit
pourrait tre tendue aux dommages qul sont causs par des actes licites.
Pour que lEtat soit amen verser une indemnit en pareil cas, ii faudrait
que la personne lse solt gravement touche et qu‘on ne puisse pas rai
sonnablement exiger d‘eiIe qu‘eile supporte eile-mme le dommage (cf.
aussi art. 6, 2e al., du projet 1 977 et art. 5, 2e al., du projet DFJP).

Chapitre 2: Assemble fdraIe

Section 1: Organisation

Art. 126 Röle de l‘Assemble ftdrale et principe du bicamrisme

L‘article 1 26 du projet correspond l‘article 71 Cst.

Cette disposition fixe la base constitutionnelle de IAssembie fdraIe et
dcrit implicitement lorganisation fondamentale de iEtat fdrai suisse,
qui repose sur le principe de la sparation des pouvoirs. Le 1er allna pr
voit que I‘Assemble fdrale est l‘autorit suprme de la Confdration et
lui accorde la primaut sur les deux autres pouvoirs que sont le Conseil
fdral et le Tribunal fdral. La primaut de lAssembie fdraIe s‘expli
que par la lgitimit de ses membres qui rsulte de l‘lection au suffrage
universel direct. Sont rservs les droits du peuple et des cantons. Le 2e
allna rgle la composition de I‘Assemble fdrale et cre le systme du
bicamrisme politique. Le Conseil national et le Conseil des Etats sont
piacs sur un pied d‘gaIit.

L‘article 1 26 du projet reprend la disposition relative ä la primaut de
I‘AssembIe fdraIe teile que prvue ä l‘articie 71 Cst. et se fonde ga
lement sur cette disposition pour ce qui concerne le 2e alina.

Art. 127 Composition et iection du Conseil national

Larticle 1 27 du projet correspond aux articles 72 et 73 Cst.

Cette disposition rgle la composition du Conseil national. La spcificit du
systme bicamrai suisse se caractrise par le fait que les deux conseiis
sont composs de fa9on diffrente: les 200 conseillers nationaux sont lus
par le peuple suisse et reprsentent I‘ensemble de la population (2e al.),
alors que le Conseil des Etats est compos de dputs des cantons. Le
Conseil national est entirement renouvel ä chaque lection. Les 2e et 3e
aIinas fixent la rpartition des siges du Conseil national par cantons,
lesquels forment chacun un cercle lectoral. Les siges sont rpartis en
proportion de la population rsidente des cantons, encore que chaque
canton ait droit au moins ä un sige.

L‘article 1 27 du projet regroupe en une disposition les articles 72 et 73
Cst.
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L‘article 79 Cst. (indemnisation des membres du Conseil national) trouve
une base suffisante dans la loi sur les indemnits.

Art. 128 Composition et 6lection du Conseil des Etats

L‘article 1 28 du projet correspond ä l‘article 80 Cst.

Cette disposition rgle la composition du Conseil des Etats, qui comprend
46 dputs des cantons. Chaque canton nomme deux dputs, l‘excep
tion de six d‘entre eux (les demi-cantons d‘Obwald, Nidwald, Ble-Ville,
Bäle-Campagne, Appenzell Rhodes-Extrieures, Appenzell Rhodes-lntrieu
res) qul n‘lisent qu‘un dput (d&ogation au principe de l‘galit des
cantons). Selon le 3e aIina, il appartient aux cantons de rgler le mode
d‘lection des dputs au Conseil des Etats.

L‘article 83 Cst. (indemnisation des membres du Conseil des Etats) n‘a pas
sa place dans la Constitution et, pour des raisons de systmatique, doit
tre rgl - comme l‘indemnisation des membres du Conseil national - sur
le plan lgal. En fixant dans la mme rglementation lgale la rmunration
des membres du Conseil national et du Conseil des Etats, il serait possible
de raliser le postulat de la CIP (Indemnisation des membres du Conseil des
Etats par la Confdration, voir ‘initiative parlementaire de la CIP-N, FF
199511113, 1134s.).

Art. 1 29 Sessions

L‘article 1 29 du projet reprend la rglementation de l‘article 86 Cst.

L‘article 86, 1er alina, Cst. exige que les deux conseils composant I‘As
semble fädrale se runissent rgulirement. Le parlement est donc tenu
de sieger effectivement, sans que la convocation des conseils dpende
uniquement de circonstances politiques. lnterprtant la formule du 1er ah
na (“Les deux conseils s‘assemblent, chaque anne une fois, en session
ordinaire le jour fix par le rglement“), la pratique admet que le Conseil
national et le Conseil des Etats tiennent plusieurs sessions ordinaires par
an. Cehles-ci ont heu rguhirement quatre fois par anne. Selon le 2e all
na, des sessions extraordinaires sont convoques ä la demande du
Conseil fdraI, d‘un quart des membres du Conseil national ou de cinq
cantons. En cas de besoin, II appartient au präsident du Conseil national ou
du Conseil des Etats de convoquer l‘Assemble fdrale (art. 1 3 et 1 3a de
la loi sur hes garanties, RS 170.21).

La pratique a institu en outre des sessions spciales, afin de röduire les
objets en suspens. On trouve une rglementation en ce sens dans la hoi sur
les rapports entre les conseils (RS 171.11, art. 1er, ah. 2bis). En vertu de
l‘article 86 Cst., les deux conseils se runissent en principe simultanment.
Toutefois, en raison de la dure prolonge des sessions plnires du
Conseil national, ha pratique parhementaire admet ha possibilit de tenir des
sessions spciales spares. L‘article 86 Cst. exige seulement que les
conseils se runissent en mäme temps pour les sessions extraordinaires et
une session ordinaire par anne. II n‘exige pas que ha procdure des deux
conseils soit formellement identique, de sorte que d‘autres sessions de l‘un
ou de l‘autre conseil ne sont pas exclues.
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L‘article 1 29, 1er alina, du projet est proche quant au sens de l‘initiative

parlementaire de la Commission des institutions politiques du Conseil na
tional sur la rforme du pariement, ad art. 86 Cst. (FF 1995 1 111 3, 1142

s.). A la diffrence de cette initiative, le 1er aiina n‘numre pas les dif

frents types de sessions dans la Constitution. En regard des rgIementa

tions igaIes existantes, ii suffit d‘ancrer dans la Constitution l‘obligation

pour los conseils de tenir des sessions rguIires et de donner mandat au

lgislateur de rgler la question des convocations. Le 2e alln6a correspond
l‘article 86, 2e alina, Cst. En vertu de cette disposition, un quart des

membres du Conseil national, cinq cantons ou le Conseil fdrai peuvent

demander la convocation des chambres fdraies des sessions extraor
dinaires.

A titre d‘innovation, on pourrait modifier le 2e aIina pour permettre un

quart des membres du Conseil des Etats de demander, en heu et piace des
cantons, la convocation de l‘Assembie fdraie ä des sessions extraordi

naires. Une teile modification correspond ä l‘initiative pariementaire de la

Commission des institutions politiques du Conseil national sur la rforme
du parlement, ad articie 86, 2e aiina, Cst. (FF 1995 1 111 3, 1142 s.) et

se justifie par le fait que les cantons - i‘inverse du Conseil national et du
Conseil fdraI - n‘ont jamais fait usage de leur prrogative. Au surplus,
eile placerait les deux conseils sur un pied d‘gahit.

Pour ce qui concerne la rglementation transitoire, ii y a heu de rsoudre la
question de ia rmunration des parlementaires. L‘indemnisation des
conseillers nationaux et, en partie, des conseillers aux Etats (art. 79 et 83

Cst.) est djä rgle dans ha loi sur les indemnits parlementaires (RS
171.21). II n‘est pas ncessaire d‘insrer des dispositions analogues dans
ia Constitution. Ii est possible de raliser par voie lgaIe ia proposition re
lative i‘initiative pariementaire de la Commission des institutions politi
ques du Conseil national sur la rforme du pariement, ad articie 83 Cst. (FF
1995 1 111 3, 11 35 s.), savoir de faire indemniser les membres du
Conseil des Etats par la seule Confdration.

Art. 130 Prsidence

L‘articie 1 30 du projet correspond aux articies 78 et 82 Cst.

II rgle la question de la prsidence et de la vice-prsidence du Conseil
national et du Conseil des Etats. Selon le 1er aIina, chaque conseii choisit
en son sein le präsident, ainsi que le vice-prsident. La dure de ces
fonctions Ost d‘une anne. Une riection immdiate ä la mme charge ost
exclue. Le präsident ne peut pas non plus tre lu ia fonction de vice
präsident. En vertu du 2e allna, le präsident du Conseil des Etats, de
mme que le vice-prsident ne peuvent tre choisis parmi los dputs du
canton dont est issu le präsident sortant. Le vice-prsident ne peut tre
choisi deux ans de suite parmi los dputs d‘un mme canton (clause can
tonale).

L‘article 1 30 du projet rassemble en une disposition los articles 78
(prsidence du Conseii national) et 82 (prsidence du Conseil des Etats) de
la Constitution.
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Droit transitoire: les dispositions des articles 78, 3e alina, et 82, 4e all
na, Cst. (lection et droit de vote du präsident) doivent tre rgles au
niveau de la loi (LREC), dans la mesure oü les normes rglementaires ac
tuelles (RCN et RCE) devraient tre considres comme insuffisantes.

A titre d‘innovation, le 1er alina pourrait tre formul comme suit:

“Chaque conseil lit, parmi ses membres, un präsident et un premier vice
präsident, ainsi qu‘un second vice-prsident pour la dure d‘une anne.
Une rlection immdiate est exclue“.

Cette proposition relative ä I‘lection d‘un second vice-prsident corres
pond I‘initiative parlementaire de la Commission des institutions politi
ques du Conseil national sur la rforme du parlement (FF 1995 1 111 3,
1133). EIle a pour but de renforcer la prsidence des conseils.

Autre proposition de modification du 1 er alina en vue de renforcer la
prsidence des conseils:

“Chaque conseil lit, parmi ses membres, un prsident pour la dure de
deux ans. Une rlection immdiate est exclue.“

Cette proposition, qui vise porter la dure de la fonction prsidentieIIe ä
deux ans, est conforme ä la proposition de la minorit de la Commission
des institutions politiques du Conseil national sur la rforme du parlement
(FF 199511113, 1134).

Art. 131 Commissions

La Constitution est muette au sujet des commissions parlementaires. Leur
statut et leurs täches ne sont pas fixs dans la Constitution, mais dans la
Ioi sur les rapports entre les conseils et les rgIements des deux conseils.

Les commissions exercent une grande influence sur le processus de dci
sion parlementaire. Le fait de confier, de manire permanente, une mme
commission des affaires matrieIIement connexes permet ä ses membres
de dvelopper des connaissances spcifiques et de favoriser la continuit
politique. Dans la perspective d‘un renforcement du Parlement et de son
rtablissement dans la position constitutionnelle qui Iui revient, les
commissions permanentes ont un important röle jouer. Elles lul per
mettent, en outre, de mieux assumer les tches qui ne cessent de croTtre
(cf. FF 1982 1 1144; FF 1991 III 663 ss). II se justifie ds lors de les
mentionner dans la Constitution.

Les commissions dlibrent sur les objets qui leur sont confis en raison de
leur domaine de comptence, elles suivent les volutions sociales et
politiques, elles tudient des suggestions et des propositions en vue de r
soudre les probImes poss, elles font rapport au pInum et prsentent des
propositions. Elles peuvent dposer des initiatives et faire des interventions
sur les objets qul relvent de leur comptence et faire rapport. Les
commissions sont habiIites inviter des membres du Conseil fdraI
leurs sances en vue d‘obtenir des explications, ä exiger des rapports du
Conseil fdraI et faire appel des experts. Chaque commission peut
dsigner des sous-commissions pour des taches permanentes ou pour
examiner des objets particuliers relevant de sa comptence. Les commis
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sions des deux conseils coordonnent leur activit (cf. art. 8quinquies et 47
s. LREC, en relation avec les art. 15 ss RCN et 10 ss RCE).

On compte aujourdhui douze commissions permanentes dans chaque
conseil (art. 15 RCN et 10 RCE). La dsignation de commissions non per
manentes est un fait exceptionnel (FF 1991111 663 ss; 19911V 366 ss; cf.
aussi art. 1 5a RCN et 11 RCE).

La teneur du 1er allna correspond dans une large mesure l‘article 87,
1er aIina, du projet 1977 et I‘article 103, 1er alina, du projet DFJP. Le

2e allna s‘inspire de I‘article 103, 2e alina, du projet DFJP.

Le projet ne pose pas de problme de droit transitoire.

A titre d‘innovation, on pourrait prvoir I‘adjonction d‘un 3e alln6a. A te
neur de celui-ci, il serait possible, dans les cas prvus par la loi, de confier

aux commissions le traitement dobjets de nature non lgisIative. Cette
innovation correspond l‘initiative parlementaire de la Commission des ins
titutions politiques du Conseil national sur la rforme du parlement, ad ar
tide B5bis, 3e alina (nouveau), Cst. (FF 1995 1 1113, 1139 ss). La d

lgation de comptences aux commissions a pour but daIIger les dbats

en plnum et d‘augmenter lefficacit de lactivit parlementaire.

Art. 132 Groupes

Le statut des groupes parlementaires, leurs droits et obligations, ne sont
pas fixs dans la Constitution, mais dans la loi sur les rapports entre les

conseils et dans le rglement du Conseil national. Le rgIement du Conseil
des Etats ne fait pas mention des groupes.

Dans notre dmocratie et notre systme parlementaire, les groupes jouent
un röle important dans la formation de lopinion politique. La dmocratie a
besoin des partis et, partant, de groupes parlementaires. Ils sont le reflet
de la composition politique du Conseil national tel quil rsulte des lec
tions au scrutin proportionnel (B..O. CN 1965 516 et 519; FF 1970111518
ss et 1982 1 1145). Les groupes prennent des positions praIables
notamment sur les objets soumis aux conseils et sur les lections et
contribuent ä un traitement rationnel des affaires (art. 8septies LREC). II se
justifie ds lors de mentionner les groupes dans la Constitution.

Les groupes jouent un r6Ie important notamment au sein du Conseil natio
nal: les prsidents de groupes sont membres du bureau du Conseil national

(art. 9, 1er al., RCN). Pour l‘lection du präsident et du vice-prsident du
Conseil national ainsi que pour celle des scrutateurs, il est tenu compte
quitablement de leur importance numrique respective. Lors de l‘Iection
des membres des commissions, ils sont consults et ont le droit, en cas de
contestation, de saisir le plnum (art. 13, 1er et 4e al., RCN). Au cours des
dbats parlementaires, les reprsentants des groupes ont un droit
prioritaire de prendre la parole (art. 64, 1er al., et 68 RCN).

Le projet ne pose pas de problme de droit transitoire.

L‘article 1 32 du proj,et s‘inspire de l‘article 88 du projet 1 977 et de l‘article
104 du projet DFJP.
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Variante rdactionneie: 2e allna (nouveau). Les groupes re9oivent actuel
lement dj une contribution annuelle destine couvrir les frais de leurs
secrtariats (art. 1 2 de la loi sur les indemnits). II ne s‘agit pas dun
financement gnraI et cibl des partis, mais dune rmunration des pres
tations fournies par ceux-ci pour permettre aux groupes d‘effectuer leur
travail (FF 1993 III 784). Eu gard l‘importance des groupes pour le
mode de fonctionnement de iAssemble fdrale et ä leur statut d‘organes
qui en d4couie, on pourrait consacrer expressment dans la Constitution la
possibilit pour i‘Etat de verser des contributions aux groupes.

Art. 133 Services du Parlement

Larticie 133 du projet est tir de l‘article 105, 1er aIina, Cst.

L‘article 105 Cst. fixe la base juridique de la Chancellerie, qui est charge
des tches de secrtariat aussi bien de l‘Assembi6e fdrale que du
Conseil fdral. Cette disposition se fonde sur l‘ide de lunit structurelle
des services administratifs de l‘AssembIe fdrale et du Conseil fdral.
Dans la pratique toutefois, une division sest produite. C‘est ainsi que la
Chancellerie fdrale assume aujourdhui le secrtariat du Conseil fdral.
Paralllement, le präsent sicle a vu le dveloppement de services
pariementaires travaillant exclusivement pour l‘Assemble fdraie. Ces
services sont certes soumis administrativement ä la Chancelierie et la
surveillance du Conseil fdral (cf. sur l‘ensembie de la question i‘expos
des motifs de lart. 1 53 du projet); mais us sont autonomes dans leur
activit et ne rpondent qu lgard ‘de l‘Assemble fd&ale (cf. art.

- 8novies de la loi sur les rapports entre les conseils ERS 171. 11] et I‘arrt
fdral sur les services du Parlement [RS 171.115]). Etant donn qu‘il est
pratiquement quasi impossible de distinguer entre la subordination
administrative et matrielle, le pouvoir excutif nexerce plus ses
prrogatives administratives qu‘avec beaucoup de retenue.

A titre d‘innovation, on pourrait ds lors biffer l‘article 1 33, 2e phrase, du
projet. La sparation des services parlementaires de la Chancellerie fd
rale correspond ä l1nitiative parlementaire de la Commission des institu
tions politiques du Conseil national sur la rforme du parlement, ad art.
94bis (nouveau) Cst. (FF 1995 1 1113, 1145 ss). L‘unit structuelle des
services de lAssemble fd&ale et du Conseil fdral est devenue prati
quement impossible et soulve des problmes du point de vue de la spa
ration des pouvoirs. Mme si l‘excutif fait preuve de la plus grande rete
nue dans l‘exercice de ses prrogatives administratives, ii n‘en reste pas
moins qu‘en vertu de la rglementation des comptences teile que fixe
par la Constitution, ii est amen prendre des dcisions sur le plan admi
nistratif et dans ie domaine du personnei, iesquelles ont ncessairement
des consquences dordre matriel. Le rattachement des services parle
mentaires l‘Assemble fdrale ncessiterait une revision de larrt f
dral sur ies services du Parlement et de toute une srie de bis (LREC,
LGar, LRCF, LOA, StF, LFC, LCF, PA, OJ).
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Section 2: Procdure

Art. 134 Dlibration spar6e

L‘article 134 du projet correspond IarticIe 92 (1re phrase) et l‘article

89, 1 er alina, Cst.

Le 1er alln6a fixe le principe selon lequel chaque conseil dlibre spar&

ment. Le terme “dlibration“ s‘entend aussi bien des dbats parlementai

res que de la prise des dcisions. Le 2e allna, confirme le principe de

l‘galit des dcisions des deux conseils: celles-ci doivent concorder pour

que les actes lgislatifs de l‘AssembIe fdrale soient valablement adop

ts.

L‘article 134 du projet regroupe en une disposition l‘article 92 (1re

phrase) et l‘article 89, 1er alina, Cst.

Art. 135 Dlibration commune

L‘article 1 35 du projet correspond l‘article 92 (2me phrase) Cst.

Les deux chambres de lAssembIe fdraIe sigent en principe spar

ment. Le 1er allna prvoit une exception ce principe dans trois cas

particuliers qui ne se prtent pas ä des dlibrations spares. Ainsi,

Iorsqu9l s‘agit d‘Iections, de trancher un conflit de comptence entre les

autorits fdrales suprmes ou d‘exercer le droit de gräce, le Conseil na

tional et le Conseil des Etats se runissent pour dlibrer en commun. Le

präsident du Conseil national assume la direction des Chambres fdrales

runies. Selon le 2e allna, l‘Assemble fdrale peut en outre se runir

pour traiter dobjets particuliers et pour entendre les dclarations du

Conseil fdral (art. 37bis LREC). II ne rsuite pas clairement de la

Constitution actuelle si et dans quelle mesure la loi peut accorder d‘autres

prrogatives l‘Assemble fdrale (Chambres runies). Quoi qu‘il en soit,

les articles 5 et 1 5 de la loi sur les garanties politiques (LGar) prvoient

deux autres cas pour - lesquels les chambres fdrales runies sont

comptentes (leve de la clause d‘immunit de certaines autorits; conflits

au sujet de l‘application de la loi sur les garanties politiques). La doctrine

met toutefois en doute la constitutionnalit de l‘attribution de teiles

comptences (cf. J.F. Aubert in Commentaire de la Constitution fdrale,

art. 92, no 8).

L‘article 1 35 du projet reprend d‘une part la disposition correspondante de

la Constitution (art. 92, 2me phrase, Cst.) et, d‘autre part, la disposition

de l‘article 37bis LREC concernant les dclarations du Conseil fdral. II

n‘est pas fait mention en revanche des comptences supplmentaires at

tribues par la loi aux chambres fdrales runies (art. 5 et 1 5 Lgar), en

raison des doutes qui subsistent sur la constitutionnalit de teIles attribu

tions.

Art. 136 Publicit6 des sances

L‘article 1 36 du projet correspond ä l‘article 94 Cst.

La 1re phrase de i‘article 136 fixe le principe de la publicit des dbats

des deux conseils. La conformit avec le droit constitutionnel en vigueur de
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la 2me phrase, selon laquelle la Ioi peut statuer des exceptions ce
principe, rsuIte de la formulation de l‘article 94 Cst. (“dans la rgle“). Les
dbats huis dos sont actuellement prvus dans les rgIements des
conseils (art. 57 RCN et art. 47 RCE).

Tant l‘article 91 du projet de 1977 que I‘article 107 du projet du DFJP
ajoutent que la loi peut prvoir des exceptions au principe de la publicit
des dbats parlementaires.

Art. 137 Quorum et majorit

L‘article 137 du projet correspond aux articles 87 et 88 Cst.

Le 1er alln6a exige que, pour pouvoir dlibrer valablement au sein du
Conseil national ou du Conseil des Etats, la majorit au moins des mem
bres du conseil concern soit prsente pendant toute la dure des dbats.
Concrtement, cela signifie qu‘au moins 101 dputs du Conseil national
et 24 dputs du Conseil des Etats doivent tre prsents. Selon le principe
fix au 2e allna, ii faut que, dans chacun des conseils et au sein de l‘As
semble fdrale (chambres runies), les dcisions soient prises ä la ma
jorit des votants pour tre valables. Les 3e et 4e alln6as correspondent
aux 2e et 3e alinas de Iarticle 88 Cst. accepts par le peuple et les can
tons le 12 mars 1995 (FF 1995111313); il appartient au Conseil fdral de
dcider de l‘entre en vigueur de ces dispositions (AF du 7 octobre 1994
instituant un frein aux dpenses, FF 1994 III 1783). En vertu de ces
nouvelles dispositions constitutionnelles, les dcisions relatives aux d
penses doivent tre prises non plus la majorit des membres votants,
mais ä la majorit de tous les membres dans chaque conseil.

Art. 138 Droit de proposition

L‘article 1 38 du projet correspond l‘article 93 Cst.

Cette disposition rgle le droit de faire des propositions l‘Assemble f
drale. Ce droit appartient tout d‘abord chaque parlementaire, aux grou
pes politiques, aux commissions parlementaires et au plnum de chaque
conseil, mais aussi aux cantons (concernant le droit de proposition du
Conseil fdral, cf. art. 1 55, 2e al., du projet).

Le regime de linitiative parlementaire est prcis par la lol (art. 21 bis ss
LREC [RS 171.11]). Celle-ci accorde ä un ou plusieurs parlementaires, ainsi
qu‘aux commissions, le droit de prsenter un projet de loi ou d‘arrt
rdig de toutes pices ou d‘en proposer I‘laboration par une commission
parlementaire; chaque conseil exerce son droit de proposition en transmet
tant l‘autre conseil un tel projet d‘acte lgislatif. L‘initiative parlementaire
permet de soumettre l‘Assemble fdrale des propositions portant sur la
manire dont cette dernire doit exercer I‘une de ses comptences. Face
une proposition, l‘Assemble fd&ale doit dcider de l‘entre en matire
et, cas chant, de la procdure suivre pour traiter l‘objet quant au fond.
II ne lui suffit pas d‘en prendre acte.

Le drolt dinitiative des cantons (art. 93, 2e al., Cst.) est rgl dans le d&
tail par la loi. Chaque canton peut exercer son droit d‘initiative par voie de
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correspondance en s‘adressant directement I‘Assemble fdrale pour lui

soumettre un projet d‘acte Igislatif rdig de toutes pices ou lui proposer

l‘Iaboration d‘un tel projet. Vu que l‘initiative des cantons est adresse ä

l‘Assemble fdrale, chacun des conseils est tenu de dcider s‘il entre en

matire.

Larticle 138 du projet s‘inspire de l‘article 93 Cst., tout en lul donnant une

nouvelle teneur rdactionneIle. La rdaction s‘appuie sur I‘article 92 du

projet de 1 977. Le präsent projet accorde expressment aux groupes le

droit de prsenter des propositions. Ce droit ne figure certes pas expres

sment dans la Constitution fdrale actuelle, ni dans la loi sur les rapports

entre les conseils (RS 171.11), mais correspond la pratique en vigueur.

Art. 139 Interdiction du mandat impratif

Larticle 139 du projet correspond l‘article 91 Cst.

Cette disposition nonce le principe selon lequel les membres des deux

conseils dlibrent et votent librement, c‘est--dire sans instructions des

cantons, des citoyens, des partis politiques, etc. En ralit, les parlemen

taires dpendent de tout un faisceau de relations et d‘intrts. Afin de faire

toute la transparence ncessaire sur ces relations et intrts, chaque

membre d‘un conseil est tenu, au moment de son entre en fonction, de

renseigner le bureau du conseil sur son activit professionnelle, ses man

dats au sein de conseils d‘administration, etc. Ce principe de transparence,

trs important pour la dmocratie (repräsentation de l‘ensemble du peuple

et des cantons), est fix actuellement l‘article 3bis LREC (RS 171.11). En

raison de son importance, ii est considr comme droit constitutionnel

matriel et figure l‘article 1 39, 2e phrase, du projet.

Art 140 lmmunit

La Constitution fdöraIe actuelle ne contient aucune disposition sur I‘im

munit. Celle-ci est rgle dans la loi sur la responsabiIit (LRCF, RS

170.32) et dans la loi sur les garanties politiques (LGar, RS 170.21).

L‘immunit ne vise pas seulement ä protger personnellement les membres

du parlernent, du gouvernement et des tribunaux, mais aussi assurer la

protection indispensable au bon fonctionnement du parlement, du

gouvernement et des autorits judiciaires.

En vertu de I‘immunit dite absolue prvue I‘article 2, 2e alina, LRCF,

les mernbres du Conseil national, du Conseil des Etats et du Conseil fdral

ne peuvent pas tre poursuivis pour les propos qu‘ils tiennent devant les

conseils ou dans leurs commissions. L‘immunit absolue ne peut pas tre

leve, car les personnes prcites sont d‘emble soustraites toute

poursuite pnale.

II en va diffremment pour les deux autres genres d‘immunit: en vertu de

la garantie de participer aux sessions parlementaires (prvue aux art. 1 er et

2 LGar), les membres du Conseil national et du Conseil des Etats ne

peuvent faire l‘objet de poursuites pnales durant une session pour des in

fractions qui n‘ont aucun rapport avec leur activit officielle. L‘immunit

peut nanmoins ötre levöe moyennant une procdure relativement simple.
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Ii suffit de i‘assentiment crit du membre concern ou, dfaut, de l‘ac
cord du conseil auquel ii appartient. En ce qui concerne l‘immunit pour
des infractions qui sont en rapport avec l‘activit officielle dun membre -

immunit dite relative - ii est possible de la lever moyennant l‘accord des
deux conseils (art. 14 LRCF). L9mmunit relative vaut pour les membres
des deux coriseils, ainsi que pour les membres des autorits et les magis
trats lus par l‘Assembie fdrale (art. 14 ss LRCF).

Bien que i‘importance pratique de l‘immunit joue un röle trs secondaire, ii
se justifie nanmoins d‘ancrer l‘immunit absolue dans la Constitution en
raison de la porte incontestable qu‘elle revt sur le plan polltique. De ce
fait, ii se justifie galement de i‘tendre au chancelier de la Confdration
pour les propos qu‘ii tient devant les conseils ou dans leurs commissions.
Comme jusqu‘ präsent, ii appartient au igisIateur de rgier les autres
formes d‘immunit et de l‘tendre d‘autres personnes (2e al.).

Le 1er alina de l‘article 140 du projet s‘inspire de l‘article 93 du projet de
1977 et de l‘article 109 du projet du DFJP, ainsi que de l‘artice 2, 2e ah
na, LRCF. L‘article 336 du Code pnal est compatible avec la disposition
propose.

Section 3: Comptences

Art. 141 Comptences l6gislatives

L‘article 141 du projet correspond l‘articie 85, chiffre 2, Cst.

Cette disposition concerne l‘adoption d‘actes juridiques gn6raux et abs
traits. Lorsque le droit fixe des rgles de comportement, il s‘agit essentiel
lement de confrer des droits et d‘imposer des obligations; en matire de
droit d‘organisation, de rgles portant sur les structures ou fixant les com
ptences et la procdure. L‘adoption de rgles de droit ne reprsente pas
une comptence exclusive de i‘Assemble fdrale. Le Conseil fdrai
dispose en particuhier de comptences normatives, soit pour dicter des
dispositions d‘excution de bis et d‘arrts fdraux, solt en vertu des
comptences qu‘ii tient directement de la Constitution, ou en vertu d‘une
dlgation lgislative (cf. art. 1 56 du projet).

Le 1er allna fixe la comptence gnrale de i‘Assemble fdrale en ma
tire de lgislation. En tant que norme centrale d‘un Etat largement rgi par
le droit, cette disposition attribue ä i‘Assembie fdraie la fonction de
lgisiateur. Eile fixe de manire contraignante le contenu des bis et des
arrts fdraux de porte gnrale. Mme lorsque l‘Assemble fdrale ne
fait que donner suite ä des propositions du gouvernement, ou borsque la
dcision finale appartient au peuple, c‘est eile seule qu‘ii appartient de
fixer le contenu dfinitif des actes lgislatifs. La comptence lgislative de
i‘Assembie fdrabe trouve ses limites dans ba comptence matrieile de ha
Confdration.

Le 1er alina cite la boi fdrale et l‘arrt fdral de portöe gnrale
comme formes possibbes des actes lgisIatifs. La loi (art. 5 ss. LREC, RS
171.11) limite be contenu des dispositions lgisiatives, de dure iblimite
ou limite, selon qu‘ii s‘agit respectivement de bis ou d‘arrts de porte
gnrale. Dans certains cas, ia pratique administrative utilise galement
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iarrt fdral pour des actes administratifs proprement dits (cf. art. 1 2,

2e al., de la loi sur l‘aide aux universits [RS 414.20] ou art. 2 de la loi sur

les CFF [RS 742.31]).

Le 2e alln&a rgle les conditions d‘admissibilit et les limites de la dlga

tion de comptences lgisIatives: la norme de dlgation doit figurer dans

une loi fdrale ou dans un arrt fdraI de porte gnrale expos au r

frendum. En outre, ii ne faut pas que la Constitution exclue la dgation.

Enfin, iacte expos ä rfrendum doit fixer les principes de la rglemen

tation adopter; en d‘autres termes, ii doit dfinir lobjet, le but et löten

due de la comptence dlgue. En rgle gnrale, les principes rgissant

la dlgation de comptences igisIatives sappliquent toutes las activits

de l‘Etat. Las conditions dfinissant la norme de dgation peuvent varier

salon les domainas concerns. Les restrictions importantes apportas des

droits fondamentaux doivent figurer dans la loi elIe-mme. Dans le domaine

fiscal, la ioi doit fixer le cercle des contribuables, l‘objet imposable et les

bases de calcul. Inversement, les conditions sont moins strictes lorsquii

est difficile de prvoir entre piusieurs solutions celle qui conviendra le

mieux ä la situation concrte, ou lorsque ce serait trop exiger du

lgislateur, malgr sa bonne volont, qu9I rgle la matire concerne ou

qu‘iI soit contraint, en cas de changements rapides de la situation, da

procder de frquentes modifications lgisIatives.

On peut concevoir en principe deux types de dIägation: l‘Assemble f&

drale peut se rserver elle-mme le droit d‘dicter des dispositions qui

chapperont au rfrendum (arrt6 fd&al de port6e gn6rale salon l‘art. 7

LREC); mais eile peut aussi - et c‘est le cas le plus frquent dans la prati

que - dlguer au Conseil fdral des comptences lgislatives (cf. art. 1 56

du projet).

Larticle 141, 1er alina, du projet est trs proche de larticle 85, ch. 2

Cst.; ii reformule cette disposition et numre les formes dactes lgislatifs

dicts par iAssembIe fdrale. Le 2e alina ne figure pas expressment

dans la Constitution fdrale adtuelle, mais correspond la jurisprudence

du Tribunal fd&al, la pratique administrative et la doctrine dominante.

Art; 142 LgisIation durgence

L‘art. 142 du projet, ä l‘instar de lart. B9bis Cst., est une disposition

dorganisation qui permet da mettre en vigueur avec effet immdiat des

arrts fdraux da porte gnrale (APG). La dcision prise ä cet effet

doit recueillir I‘adhsion da la majorit absolue des deux conseils.

Seuls las APG peuvent tre dclars urgents, ä lexclusion des bis fdra

las et das autras arrts fdraux portant sur lapprobation da traits in

ternationaux (munis da la clause rfrendaire). Pour las arrts fdraux

qui ne sont pas soumis a priori au rfrendum (“dcrets fdraux“, arrts

simples), la clause d‘urgence n‘a aucun sens.

Les APG dclars urgents doivent, en vertu de la Constitution, tre Iimits

dans la temps (pour les APG “ordinairas“, cette obligation rsulte de b‘art.

6, al. 1er LREC, RS 171.11).
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Les APG ne peuvent tre dclars urgents que si leur “entre en vigueur ne
souffre aucun retard“. Dans la pratique, on qualifie cette condition de
“temporelle“ et d“objective“: larrt doit tre mis en vigueur immdia
tement en raison de circonstances exceptionnelles; ii doit concerner en
outre un objet “important“ (le deuxime critre a rarement une importance
autonome.)

Les arrts fdraux qul sont conformes ä la Constitution sont soumis au
rfrendum facultatif; si ce dernier est demand, I‘APG doit tre approuv
par le peuple un an aprs son adoption par I‘AssembIe fdraIe (2e al.).
Les APG qui drogent la Constitution doivent tre ratifis par le peuple et
les cantons dans I‘anne qui suit leur adoption par I‘AssembIe fd6raIe
(3e ah). Selon la pratique en vigueur, I‘Assemble fdrale peut soustraire
au rfrendum un APG dcIar urgent, en limitant sa validit moins d‘une
anne. Le projet ne fait pas expressment mention de cette possibilit (voir
toutefois l‘art. 11 8 du projet [Rfrendum obligatoire] et l‘art. 11 9 du
projet [Rfrendum facultatifl). Si un APG est rejet par le peuple, ii perd
sa vaIidit au bout d‘une anne et ne peut plus tre “renouvel“, autrement
dit ii ne saurait tre proIong avec un contenu identique ou analogue (4e
al.). En revanche, si IAPG est ratifi en votation populaire (ou si le
rfrendum facultatif n‘est pas demand), ii reste en vigueur jusqu‘ä
l‘expiration de sa validit et peut tre “renouvel“, pour autant que l‘tat
d‘urgence persiste et que le droit ordinaire n‘a pas encore adapt.
Lorsqu‘un APG dont la dure de validit est suprieure une anne fait
I‘objet d‘une demande de rfrendum, l‘AssembIe fdrale peut viter
qu‘iI soit soumis au verdict populaire, en abolissant I‘APG en question
avant l‘expiration du dlai dune anne. En pareil cas, ii n‘est possible ni de
renouveler cet arrt par un APG dcIar urgent, ni d‘adopter un arrt non
urgent ayant un contenu identique. Dans tous les autres cas, il est licite de
remplacer des APG urgents par des APG ordinaires ou des dispositions
lgales de droit fdral ayant un contenu identique ou analogue.

En ce qui concerne les APG urgents qui ne reposent pas sur une base
constitutionnelle, il convient d‘ajouter que de tels APG peuvent certes d
roger certaines normes constitutionnelles (par ex. des droits fonda
mentaux), mais qu‘ils dolvent autant que possible respecter dans son en
semble le droit constitutionnel en vigueur.

Art. 143 Traits internationaux

L‘article 143 du projet correspond ä l‘article 85, chiffre 5, Cst.

Cette disposition confre l‘Assemble fdrale Ja comptence d‘approu
ver es traits internationaux. L‘Assemble fdrale et le Conseil fdral
(cf. art. 1 58 du projet) se succdent tour tour dans les phases de con
clusion des traits. Le Conseil fdral dinge es ngociations (instructions,
dtermination de I‘objet, autorisation de signer); I‘approbation des traits
est du ressort de I‘Assemble fdrale. En rgle gnraIe, I‘acte d‘appro
bation parlementaire intervient ä une date qul se situe entre la signature du
trait et sa ratification (par 1e Conseil fdraI). L‘Assemble fdrale se
prononce sur Je trait dans son ensemble. Son intervention se limite pour
l‘essentiel approuver ou ä refuser l‘acte qui Iui est soumis; eIle peut aussi
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obliger le Conseil fdral formuler une rserve dtermine. On peut
concevoir aussi - bien que cela corresponde dans la pratique un refus

d‘approbation - que l‘AssembIe fdrale renvoie l‘objet au Conseil fdraI

avec mission de rengocier certaines adaptations, approuve l‘objet avec

une rserve ou napprouve qu‘une partie du trait. L‘approbation parle

mentaire confre au Conseil fdral l‘autorisation de ratifier le trait.

La rserve selon laquelle “le Conseil fdraI n‘est pas habilit conclure

“seul“ exprime une pratique constitutionnelle diffrencie entre l‘Assem

ble fdrale et le Conseil fdraI. Cette pratique n‘exige pas que tous les

traits internationaux soient soumis l‘approbation expresse de l‘Assem

ble fdrale. En pratique, seul un peu plus du tiers de tous es traits in

ternationaux sont soumis l‘approbation de I‘Assemble fdrale; la ma

jorit d‘entre eux sont conclus sous la seule responsabiIit du Conseil f

dral selon une procdure simplifie. II s‘agit dans ce dernier cas (1) de

traits conclus sur la base d‘une clause d‘habilitation figurant dans un acte

interne ou international, (2) de traits provisoires ou urgents, (3) de traits

qui ne confrent ä la Suisse que des droits et point d‘obligations, (4) de

traits passs en excution de prcdents traits, (5) de traits passs

dans des domaines qui reIvent de la comptence rglementaire exclusive

du Conseil fdraI, dans la mesure oü la comptence implique des tches

qui revtent une dimension transfrontire, ainsi que des traits

d‘importance mineure (cf. pour le dtaiI I‘expos des motifs de l‘art. 1 58,

2e al., du projet; cf. aussi JAAC 511V [1987], no 58, p.369ss).

En ce qui concerne les effets sur le droit interne et l‘application des traits,

nous renvoyons ä I‘expos des motifs d‘autres dispositions du projet (art.
4, 1er al., et 44 du projet).

L‘article 143 du projet est trs proche de l‘article 85, chiffre 5, Cst., dont il

redfinit la teneur. II codifie la pratique selon laquelle les traits interna

tionaux ne sont pas tous soumis ä l‘approbation expresse de l‘AssembIe

fdrale.

Art. 144 Comptence financire

L‘article 144 du projet correspond ä I‘article 85, chiffre 10, Cst.

Cette disposition fixe les comptences du parlement dans le domaine fi
nancier S agissant du budget annuel, la decision finale appartient a 1 As
semble fdrale. La fixation du budget annuel, comme la comptence de
legiferer, revt une importance decisive dans la conduite de l‘Etat L‘acte
central de 1 exercice du pouvoir financier reside dans 1 adoption du budget
annuel pour ce faire 1 Assemblee federale se prononce materiellement sur
la proposition que Iui presente le Conseil federal sans tre liee par cette
proposition Le budget comporte les depenses et les recettes de 1 annee qui
suit Sur le plan des depenses le budget fixe de maniere definitive le
montant et le but d utilisation des credits (credits de paiement) c est une
approbation concrete des depenses En ce qui concerne les recettes, il
contient des valeurs d estimation Le budget ne saurait procurer des recet
tes; celles-ci rsuItent de bases juridiques particulires.

Entrent galement dans la comptence de l‘AssembIe fdrale d‘autres
dcisions relatives aux dpenses, qui, de par leur nature, ne relvent pas



168 Mise ä jour du droit constitutionnel

ou en partie seulement du budget: l‘octroi de crdits additionnels, com

plmentaires ou d‘engagements. La rglementation du budget annuel est

fixe dans une large mesure par la loi (en particulier par la Ioi sur les fi

nances de la Confdration, RS 611.0) et le droit complmentaire.

Rpondant aux exigences d‘un Etat moderne en matire de prvision, la

pratique a mis en place, en plus du budget, l‘instrument du plan financier

pluriannuel, qui est li ä la planification des dpenses (lignes directrices de

la politique gouvernementale). II appartient au Conseil fdral d‘tablir ce

plan financier (cf. art. 102, ch. 14, Cst., art. 157 du projet) et de le sou

mettre chaque anne au parlement pour information.

L‘Assemble fdrale approuve aussi le compte dEtat. Celui-ci est pr

sent par le Conseil fdral et comprend les dpenses et les recettes, ainsi

que les excdents de dpenses et de recettes de l‘exercice comptable. Son

approbation est un acte engageant sa responsabilit politique.

Les dcisions relatives ä la conclusion d‘emprunts sont galement de la

comptence de l‘Assemble fdrale. Mais depuis la premire Guerre

mondiale, le parlement, se conformant une pratique constante qui a fait

ses preuves, a dlgu cette comptence au Conseil fdral pour la dure

de chaque Igislature (la dernire fois, pour la priode de 1991 1995; FF

1991 IV 203). Cette autorisation globale et pralable provient de la n

cessit pratique d‘agir rapidement et avec souplesse.

L‘article 144 du projet est trs proche de l‘article 85, chiffre 10, Cst.

S‘cartant toutefois du droit constitutionnel de porte formelle, le projet ne

reprend pas la comptence relative aux dcisions d‘emprunts. Cette

question devra tre rgle sur le plan lgal. La dgation constante de
cette comptence au Conseil fdral montre clairement que l‘Assemble

fdrale n‘est pas, d‘un point de vue fonctionnel, l‘organe adäquat pour se
prononcer sur la conclusion d‘emprunts. Le droit constitutionnel et la pra
tique ne sont donc plus en harmonie sur ce point (FF 1986111397, 1406

s.). II convient de rgler cette question par l‘adoption d‘une disposition
adäquate dans la loi sur les finances de la Confdration (RS 611.0).

Art. 145 Elections

Larticle 145 du projet correspond larticle 85, chiffre 4, Cst.

Larticle 85, chiffre 4, 1er alina, Cst. confie ä IAssemble fdrale

(chambres runies) (cf. art. 92 Cst., art. 135, 1er aL, let. a, du projet)
l‘lection du Conseil fdral, du Tribunal fdral, du chancelier de la
Confdration et du gnral. Cette disposition caractrise le systme
politique de la Confdration: le parlement est appel dsigner toutes les
autres autorits fdrales. C‘est ä lui qu‘incombe ainsi la formation du
gouvernement.

L‘lection des diffrentes autorits, lexception du gnral, fait l‘objet de
dispositions particulires de la Constitution (art. 96, 98, 105 et 107 Cst.).

Le rglement de lAssemble fd&ale (chambres runies) (RS 171.12) fixe
la procdure d‘lection.
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Aux termes de i‘article 85, chiffre 4, 2e alina, Cst., ia ioi peut attribüer

l‘AssembIe fdraie d‘autres droits d‘Iection. C‘est ainsi que la Ioi d‘or

ganisation judiciaire (RS 173. 110) Iui confie l‘lection du präsident, ainsi

que du vice-prsident du Tribunal fdraI. Jusqu‘ä ce jour, le igisiateur n‘a

pas fait usage du droit de confirmation d‘une Iection. Cette possibilit

pourrait cependant gagner en actuaiit en ce qui concerne (es nouveaux

secrtaires d‘Etat, qui devraient tre nomms par le Conseil fdrai et

confirms par i‘Assemb(e fdraie (projet de ioi d‘organisation du gou

vernement et de (‘administration, FF 1993 III 11 52 ss).

Art. 146 Haute surveillance

L‘articie 146 du projet correspond i‘article 85, chiffre 11, Cst.

En vertu de cette disposition, l‘Assemble fdrale exerce la haute sur

veiliance sur le Conseil fdral et (‘administration fdraie, ainsi que sur la

justice. La haute surveillance est un iment important du systme de ia

sparation des pouvoirs. II s‘agit d‘un contröle politique exerc par le par

lement et non pas d‘une surveillance comme celle qu‘exerce le Conseii fö

dral en vertu de i‘articie 102 Cst. Le pariement exprime sa satisfaction ou

sa critique et met des recommandations pour l‘avenir. Mais ii ne peut pas

se substituer aux organes de surveillance ou annuler leurs dcisions. Les

moyens d‘action et d‘information dont dispose le parlement pour exercer

sa haute surveiilance sont notamment (es comptes-rendus, (es

renseignements fournis dans (es commissions parlementaires ou au pl

num, (es inspections et (es enqutes proprement parier. Les commissions

de gestion des deux conseils jouent un röle important dans ce domaine (cf.

i‘expos des motifs de (‘art. 131 du projet).

La haute surveii(ance exerce sur le Conseil fdral et (‘administration f

draie s‘adresse au Conseil fdraI. Cette surveillance s‘tend tous (es

services administratifs qui tombent sous le contröle du Conseil fdral. Eile

porte sur la igalit et l‘opportunit des actes du Conseil fdral et de

(‘administration, ainsi que sur l‘usage qui est fait de la iibert d‘action dont

us disposent. A travers la haute survei(iance, ie pariement se prononce sur

(es activits dirigeantes du Conseil fdral; mais ii n‘est pas comptent

pour dinger lui-mme (‘administration. La haute surveillance n‘est, en

principe, pas un contröle paraIlie. Eile se limite, en rgie gnrale, des

conträles subsidiaires. A l‘inverse de ces derniers, (es contröles paraiIles

impiiquent en fait un droit de codcision dans le domaine qui reive des

comptences du gouvernement; us auraient pour effet de gommer les

responsabiiits et de porter atteinte au principe de la sparation des

pouvoirs, c‘est-ä-dire (‘organisation fondamentaie de ia Constitution

fdraie.

La haute surveiiiance de la justice s‘adresse aux tribunaux fdraux, mais

aussi au Conseil fdrai lorsqu‘ii exerce des fonctions judiciaires. Contrai

rement la haute surveiliance sur ie Conseil fdrai et l‘administration,

dans le domaine judiciaire ie contröie porte uniquement sur ia bonne ges

tion des tribunaux. L‘indpendance du pouvoir judiciaire interdit le contröle

des dcisions sur le fond.
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L‘article 146 du projet reprend le texte rdactionnel de l‘article 85, chiffre
11, Cst. Ii en prcise cependant le domaine d‘application en soumettant
expressment ä la haute surveillance, outre les autorits fdrales, “les
autres organes agissant pour la Confdration“.

Art. 147 Autres täches et comp6tences

L‘articie 147 du projet correspond i‘article 84 Cst., au prambule et aux
chiffres 1, 3, 5 ä 9 et 1 3 de l‘article 85 Cst., ainsi qu‘ä l‘article 121, 3e et
4e alinas, Cst.

Selon le 1er aIina, Iettre a, l‘Assemble fdrale exerce une influence sur
la structure des relations avec l‘tranger et en suit l‘volution; eile prend en
outre des mesures pour sauvegarder la scurit extrieure, l‘indpendance
et la neutralit da la Suisse.

Dans le domaine des affaires trangres, la Constitution ne connaft pas
une rpartition stricte des comptences entre l‘Assemble fdrale et le
Conseil fdral (cf. art. 1 58 du projet). Bien au contraire, les deux pouvoirs
exercent des prrogatives parallles, qui s‘interfrent et les obligent ä
collaborer. Selon la conception constitutionnelle, ii appartient pour l‘es
sentiel au Conseil fdral de conduire la politique ext&ieure. Outre le droit
d‘approuver las traits internationaux (cf. art. 143 du projet), le parlement
dispose indirectement de moyens de pression importants: adoption d‘actes
lgisIatifs dans le domaine de la politique extrieure, souverainet finan
cire et haute surveiliance (cf. art. 141, 144 et 146 du projet). L‘imbrica
tion accrue des relations avec l‘tranger et, partant, les implications crois
santes de la politique extrieure sur la politique intrieure ont amen i‘As
semble fdraie intensifier son Intervention directe dans le domaine de
la politique extrieure: l‘article 47bisa de la Ioi sur las rapports entre les
conseils (LREC, RS 171.11) fait, dune part, obligation aux deux chambres
du parlament de suivre l‘volution internationale et d‘observer las n&
gociations que la Suisse mne avec las Etats trangers et les organisations
internationales; il oblige, d‘autre part, le Conseil fd&al ä informer las
prsidents et les commissions da politique extrieure des deux conseils sur
las projets relevant de cette politique et las consultar (salon diffrents
modes) lors de ngociations internationales.

Salon le 1er alln6a, Iettre b, l‘Assemble fdrale prend las mesures de
scurit intrieure. Le Conseil fd&al, qui ast dot d‘une comptence
analogue (cf. art. 102, ch. 9, Cst., art. 159, 2e al., du projet), devrait en
ralit agir en tant qu‘organe appropri. II peut exercer sa comptence
dans la mesure oü l‘AssembIe fdrale ne fait pas usage de la sienne.
Comme la Iettre a, la iettre b institue dans une moindre mesure la base ju
ridique des comptences matrielles de la Confdration. II convient ga
lement d‘observer que la sauvegarde de la scurit intriaure n‘est pas
l‘affaire de la seule Confdration. Les cantons sont responsables en
premier heu de ha scurit da leur territoire. La Confd&ation prend las
mesures adquates chaque fois qu‘un problme de scurit intrieure int
resse l‘ensemble de la Suisse.

La sauvegarde de la scurit intrieure constitue une täche originaire et
primaire da l‘Etat. Eile implique la dfense des normes les plus fondamen
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tales de la cohabitation pacifique, la conservation des institutions de l‘Etat,

la protection de la socit et des individus contre les dangers lmentaires,

la dfense contre des situations de crise sociale. La rgIementation de

police, qui assure la protection des biens des personnes (en particulier la

vie, la libert& la sant& la moralit) et qui vise plus particulirement

prvenir les dangers par des mesures dfensives, comporte un lment de

scurit politique qui atteint des dimensions prospectives et universelles (p.

ex. l‘cologie).

Le 1er alln6a, /ettre c, autorise l‘Assemble fdrale ä adopter dans le

domaine de la scurit extrieure et intrieure des actes lgislatifs auto

nomes soustraits au rfrendum, ainsi que des arrts de porte concrte

et individuelle. Selon la doctrine, seules des mesures provisoires (en vue

d‘carter des dangers concrets) sont admissibles, l‘exclusion de rgle

mentations permanentes. La comptence prvue la lettre c est en con

currence avec les prrogatives accordes au Conseil fdral (cf. art. 102,

ch. 9, Cst., art. 1 59, 3e al., du projet). Cette disposition peut aussi servir

de base pour justifier la comptence matrielle de la Confdration

(Verbandskompetenz). Les actes entrepris dans ce domaine - qui consti

tuent une condition mentaire de l‘existence de l‘Etat - relvent de la

comptence inhärente (inhärent power). Nanmoins, la pratique tend

faire inscrire explicitement dans le droit constitutionnel des comptences

matrielles en faveur de la Confdration, afin que les tches relevant de la

scurit extrieure soient soumises ä une rglementation durable (p. ex. la

protection civile [art. 22bis Cst., art. 50 du projet], l‘approvisionnement

conomique du pays [art. 3lbis, 3e al., let. e, Cst., art. 82, 1er al., du

projetl).

Aux termes du 1er allna, Iettre d, lAssemble fdrale ordonne le service

militaire actif. Cette tche revient normalement au Conseil fdral lorsque

l‘Assemble fdrale n‘est pas runie. Toutefois, le Conseil fdral est tenu

par la Constitution de convoquer immdiatement les Chambres fdrales si

le nombre des troupes leves dpasse deux mille hommes ou si elles

restent sur pied au-del de trois semaines (cf. art. 102, ch. 11, Cst., art.

159, 4e al., du projet). Ds qu‘elle est runie, l‘Assemble fdrale dcide

du maintien de cette mesure. L‘organisation militaire (RS 510. 10, art. 195

ss; l‘avenir: art. 67 ss et 76 ss de la loi sur l‘arm6e et l‘administration

militaire, LAAM, FF 1995 1 655) prcise les conditions d‘engagement de

l‘arme. Selon cette lgislation, les comptences du parlement sont

dlgues dans une large mesure au Conseil fdral.

Le 1er allna, Iettre e, fixe les attributions de I‘Assemble fdrale dans Jes

relations entre la Confdration et les cantons.

Selon cette disposition, l‘Assemble fdrale veille l‘entretien de bonnes

relations entre la Confdration et les cantons par l‘intermdiaire du

Conseil fdral. Larticle 85, chiffre 7, Cst. numre diffrentes attributions

dans ce domaine, qui sont interprtes comme des comptences parallles

ou concurrentes celles du Conseil fdral. Leurs formulations ne sont pas

toujours claires et leur contenu se recoupe parfois avec le texte du chiffre
8. La garantie des constitutions (une fois approuves) et du territoire des

cantons (cf. art. 37, 1er al., du projet) incombe au Conseil fdral (cf. art.

160, 1er al., du projet), sans que, pour autant, l‘Assemble fdrale ne
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soit empche de prendre les mesures qu‘elle juge ncessaires. De plus, le
pariement est comptent pour dcider des mesures dintervention
destines assurer le maintien de I‘ordre constitutionnel dans un canton
(au sujet de lintervention de la Confdration, cf. art. 37, 2e al., du
projet). Pour le surplus, nous renvoyons l‘expos des motifs de l‘article
1 60 du projet en ce qui concerne la surveillance exerce par la
Confdration.

L‘article 38, 2e alina, du projet oblige les cantons requrir la garantie
fdrale de leur Constitution. L‘autorit fdrale comptente ä cet effet est
l‘Assemble fdrale. Celle-ci doit s‘assurer que le contenu du droit
constitutionnel cantonal rponde aux exigences de l‘article 38, 1er aIina,
du projet.

L‘Assemble fdrale est en outre charge d‘approuver es traits passs
par les cantons entre eux ou avec I‘tranger dans la mesure oü le Conseil
fdraI ou un autre canton lve des rclamations. L‘obligation d‘approuver
les conventions passes entre cantons ou entre des cantons et l‘tranger
ressort des articles 34, 3e alina, et 45, 2e alina, du projet (voir ces
dispositions). L‘approbation doit permettre de vrifier que de teiles
conventions ne contiennent rien qui soit contraire au droit fdraI, aux
intrts de la Confdration et aux droits des autres cantons (cf. art. 34,
2e al., et 45, 2e al., du projet). La premire phase de la procdure d‘ap
probation se droule devant le Conseil fdraI. L‘AssembIe fdraIe se
prononce ensuite.

Le 1er allna, Iettre f, accorde ä l‘Assemble fdrale la comptence de
dcider des mesures prendre pour faire appliquer le droit fdral. Cette
disposition rejoint l‘article 85, chiffre 8, Cst., qui a sa signification propre
par rapport au chiffre 7 dans la mesure oü ii confie l‘Assemble fdrale
la comptence d‘arrter les mesures “qui ont pour but d‘obtenir I‘accom
plissement des devoirs fdraux“ (excution fdraIe, cf. art. 35, 2e al., du
projet). D‘une manire gnrale, la Constitution confre le pouvoir de
prendre des mesures d‘excution non seulement ä l‘AssembIe fdraIe,
mais aussi au Conseil fdraI. Selon l‘article 161, 1er aIina, Iettre a, du
projet, ce dernier prend “les mesures qui s‘imposent“. En pratique, l‘As
semble fdrale ne conserve que l‘excution dans le domaine militaire,
encore que le Conseil fdral puisse aussi agir en ce domaine de son pro
pre chef en cas d‘urgence (cf. art. 102, ch. 11, Cst., art. 1 59, 4e al., du
projet).

Selon le 1er allna, Iettre g, l‘AssembIe fdrale est comptente pour
dcider de la validit des initiatives populaires. II s‘agit plus particulire
ment de vrifier si une initiative satisfait l‘exigence relative i‘unit de la
matire ou aux conditions de forme (cf. art. 121, 3e et 4e al., Cst., art.
75, 1er al., de la loi fdrale sur les droits politiques [RS 161.1] et art. 24,
1er al., LREC [RS 171.11]). Mais le contenu d‘une initiative peut soulever
des questions quant sa vaIidit, du fait notamment que I‘initiative se
rvöle impossible pour des raisons matrielle ou de temps. Dans leur
pratique la plus rcente, le Conseil fdral et le Conseil des Etats ont
considr que le non-respect de rgies fondamentales du droit des gens
pouvait entratner la nullit d‘une initiative (cf. Message sur l‘initiative po
pulaire “pour une politique d‘asile raisonnable“, FF 1994 III 1471; dcision
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du Conseil des Etats du 16 mars 1995; la dcision du Conseil national

n‘est pas encore prise; cf. aussi art. 11 7, 3e al., et 1 69, 2e et 3e al., du

projet). Si les dcisions des deux conseils divergent et que le conseil qui a

admis la validit de i‘initiative confirme sa dcision, I‘initiative doit tre

dclare valable selon la rglementation igale en vigueur (art. 24, 2e al.,

LREC).

Le 1er allna, Iettre h, fixe les comptences de l‘Assemble fd&ale dans

le domaine de i‘organisation. On peut ainsi dduire de cette disposition que

la Constitution fdraie n‘entend pas en principe crer pour les diffrents

organes de la Confdration un pouvoir d‘organisation qui scarterait de la

rgiementation ordinaire des comptences (cf. aussi i‘expos des motifs de

i‘art. 152, 1er al., du projet).

Le 1er allna, /ettre 1, confie l‘Assembie fdraIe (chambres runies)

(cf. art. 92 Cst., art. 135, 1er al., let. b, du projet) le soin de trancher les

confiits de comptence entre les autorits suprieures de la Confdration.

Deux hypothses sont envisageables: piusieurs autorits s‘estiment

comptentes ou, au contraire, dnient leur comptence (conflits positifs ou

ngatifs de comptence). En pareils cas, l‘Assemble fdrale dsigne

souverainement i‘autorit comptente, mme si eile est eiie-mme partie

au conflit. Dans ce dernier cas, sa premire dciaration sur sa propre

comptence ne vaut pas dcision dfinitive; eile doit au contraire rexa

miner et trancher le confiit dans une seconde procdure spciale. La com

ptence prvue ä la lettre i revt un caractre subsidiaire. Lorsque la ioi

prvoit une autre rglementation pour liquider des confiits de comptence,

c‘est celie-ci qui a la priorit.

Le 1er aIin6a, /ettre k, confie l‘Assembie fdraie iexercice du droit de

gräce et ceiui de dcider dune amnistie. Cette dernire signifie que i‘on

renonce ä poursuivre ou ä sanctionner pnaIement un certain nombre de

personnes. Eile constitue une comptence gnraie de ia Confdration et

peut s‘tendre ä I‘ensembie du droit pnaI fdrai. La gräce, pour sa part,

est la renonciation ä i‘excution d‘une peine qui frappe une personne

(dtermine). En vertu du code pnal (RS 311), le droit de grace ne relve

de la comptence de i‘AssembIe fdrale que dans las cas oü le jugement

mane d‘une autorit f&Iraie; si c‘est une autorit cantonale qui s‘est

prononce, la gräce est du ressort des cantons. Les deux conseils se

prononcent sparment sur iamnistie; en revanche, la grace est du ressort

des deux chambres runies (cf. art. 92 Cst., art. 135, 1er ai., iet. c, du

projet).

Aux termes du2e allna, i‘Assembie fdraIe exerce toutes les comp

tences fdraies qui ne sont pas attribu6es ä une autre autorit fdraie.

Cette disposition ne saurait cependant tre comprise comme une rgie de

prsomption gnraie en faveur de la comptence de i‘Assembie fdrale.

L‘autorit comptente doit ätre dtermine an interprtant ia Constitution.

A cet gard, le principe constitutionnel de la sparation des pouvoirs joue

un röle essentiei.

Le 3e a/in6a souiigne ie fait que i‘numration des attributions de I‘As

semble fdraie n‘est pas exhaustive (cf. aussi ie prambuie da l‘art. 85

Cst.). D‘autres dispositions constitutionneiles fixent des comptences

ponctueiles (p. ex. art. 16, 4e al., Cst., art. 37, 2e ai., 2e phrase, du
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projet; art. 37, 2e al., Cst., art. 59, 3e al., du projet; art. 1 l4bis, 4e al.,
Cst., art. 164, 2e al., du projet) ou laissent ä la lgislation fdrale le soin
d‘attribuer des comptences ä lAssembie fdraIe (p. ex. art. 85, ch. 4,
2e al., Cst., art. 145, 2e al., du projet; art. 113, 2e al., Cst., art. 163, 2e
al., du projet). La ioi peut en principe attribuer l‘Assemble fdrale des
comptences autres que igislatives lorsqu‘elles ont une dimension mi
nemment politique ou qu‘elles revtent d‘une autre fa9on une grande por
te. Pour l‘attribution de teiles comptences, ii y a heu toutefois de res
pecter le principe fondamental de ha sparation des pouvoirs inscrit dans ha
Constitution. Le parlement doit tenir compte des fonctions centrales des
autres organes de i‘Etat, teiles qu‘eiles ont fixes dans la Constitution
(cf. iexpos des motifs de l‘art. 1 26, 1er al., du projet, ainsi que ceux du
2e alina).

L‘article 147 du projet regroupe dans une sorte de disposition collective
I‘artiche 84 Cst., he prambule et hes chiffres 1, 5 9 et 1 3 de i‘articie 85
Cst., ainsi que i‘article 1 21, 3e et 4e alinas, Cst., sous une nouvehie
forme rdactionnelle. Le projet ne mentionne plus la comptence rserve
ä h‘Assemble fdrahe en ce qui concerne le traitement et hes indemnits
des membres des autorits fdrahes et de la Chanceiherie fdärahe (cf. art.
85, 3e al., Cst.). Cette comptence ressortit au pouvoir de l‘Assembie
fdraie en matire d‘organisation, et se trouve ainsi contenue dans le 1er
aiina, iettre h. Si h‘on estime que cette expiication n‘est pas suffisante, ii y
aurait heu de complter en consquence ha teneur de cette dernire dis
position. Le projet n‘a pas repris non plus l‘article 85, chiffre 12, Cst., qui
dciare l‘Assemble Mdrahe comptente pour hes “rciamations contre les
dcisions du Conseil fdral relatives des contestations administratives
(art. 113)“. La comptence originaire de l‘Assemble fdrale en matire
de justice a perdu de son importance depuis que la lgislation attribue dans
une large mesure l‘administration de la justice au Tribunah fdral. De plus,
le droit constitutionnel rserve la lgislation le soin de rgler cette
comptence (cf. art. 113, 2e ah., Cst., art. 1 63, 2e ah., du projet), alors
que ha hoi sur ha procdure administrative (RS 172.021) numre les cas qui
peuvent faire l‘objet d‘un recours devant l‘Assemble fdrale. II semble
ds lors justifi de renoncer mentionner expressment cette comptence
dans le catahogue des attributions de l‘Assemble fdrale. L‘article 85,
chiffre 14, Cst. n‘a pas repris sous le titre relatif aux comptences. Le
chiffre 14 attribue l‘Assembhe fdrale ha revision de ha Constitution
fdrale. Les revisions constitutionnelles (partielles ou totales) peuvent tre
prpares par d‘autres organes ä h‘attention de l‘Assemble fdrahe. Mais
ih n‘est pas possibhe de passer par-dessus cette dernire, en instaurant par
exemple un conseil constitutionnel. Les revisioris totales ou partielles de ha
Constitution ( h‘exception de cehhes qui sont demandes par des initiatives
populaires revtant ha forme d‘un projet rödig de toutes pices) sont
traites en principe par voie hgislative. La participation de h‘Assemble
fdrale ä ha revision de la Constitution fdrahe est rghe par hes
dispositions constitutionnelles y relatives (cf. art. 167 ss du projet).
L‘artiche 147, 1er alina, lettre c, du projet prvoit expressment que
i‘Assembhe fdrale est autorise ä dicter dans le domaine de la scurit
intrieure et extrieure des arrts fdraux de porte gnrale non soumis
au rfrendum. Cette comptence ne figure pas expressment dans ha
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Constitution fdrale actueile, mais y est contenue implicitement selon la

doctrine dominante (voir plus haut). La comptence de l‘Assembie

fdraie de dcider de la validit d‘une initiative populaire (1er al., let. g)

rsulte, lorsque se pose la question de l‘unit de la matire ou de la forme

dune teile Initiative, de larticle 1 21, 3e et 4e alinas, Cst., ainsi que de

l‘articie 75, 1er alina, da la loi fdraie sur les droits politiques (RS 161. 1)

et de l‘articie 24, 1er alina, LREC (RS 171.11). Lorsque Je contenu dune

initiative populaire met en cause sa validit& le droit crit est muet sur

l‘autorit comptente; la pratique des autorits considre nanmoins que

l‘Assemble fdraie est comptente en pareil cas (cf. FF 1994 III 1471;

Luzius Wildhaber, dans Commentaire de la Constitution fdrale, art.

121/122, no 116).

A titre dinnovation, on pourrait placer la garantie des constitutions canto

nales (1er al., let. e) dans la comptence du Conseil fdraI; lAssemble

fdraie ne serait appele se prononcer que 51 le Conseil fdral refuse la

garantie ou qu‘un canton lve une rcIamation. Le parlement serait ainsi

dcharg de tous les cas oCi la garantie n‘est pas conteste (cf. aussi

i‘expos des motifs de l‘art. 1 60 du projet).

Chapitre 3: Conseil fdraI et administration fdrale

Section 1: Organisation et procdure

Art. 148 Conseil fdral

L‘article 1 48 du projet correspond aux articles 95 et 1 02, chiffre 8, Cst.

Le 1er allna fait du Conseii fdral I‘autorit directoriale et excutive su

prieure et, partant, le gouvernement de la Confdration. ii ast vrai que

l‘exercice des fonctions gouvernementales n‘est pas de la comptence

exciusive du Conseii fdral; lAssemble fdrale en particuiier exerce

galement de teiles fonctions. Mais, dans ieur majeure partie, ceiles-ci sont

confies au Conseii fdral. En raison de son contenu Iargi, ii n‘est pas

possibie de dfinir avec prcision et da dlimiter la notion de gouvernement

(en tant que fonction). Cette notion implique notamment les attribution

suivantes (cf. art. 2 ss et 8 LOA, RS 172.010, et art. 8 ss du projet de loi

sur l‘organisation du gouvernement et de l‘administration, FF 1993 III 11 53

s.): suivre IvoIution politique et sociale, en Suisse et itranger;

apprcier constamment i‘tat de ia situation; dterminer la poiitique

gouvernementale en fixant las objectifs et la stratgie suivre (en

particuiier les priorits); appliquer la poiitique du gouvernement; nommer

ies cadres suprieurs (nominations); reprsenter l‘Etat dans le pays et ä

ltranger; assurer ia communication avec le public; veiller l‘unit de

i‘Etat et la cohsion du pays.

Le 1er alina fixe les deux aspects fondamentaux du coiige gouverne

mentai: en tant qu‘organe directorial, ie Conseii fdrai prend des initiatives

chaque fois que la situation de l‘Etat l‘exige, il va de i‘avant, fait preuve de

crativit& da prospective et de prvoyance. Pour assumer ses activits

directoriales, le Conseil fdral nagit pas an organe isol. Abstraction faite

de son domaine de comptence, ii ast amen ä faire appel au concours

d‘autres organes ou du peuple. II visa alors communiquer des impuisions
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et ä obtenir des dcisions. La notion d‘autorit excutive suprieure
conforte le Conseil fdral dans sa qualit de chef de i‘administration. La
Constitution reconnatt ainsi I‘unit de i‘administration base sur un
systme hirarchis, domin par i‘organe gouvernementai. En raison de la
diversit des fonctions, de la muitipiicit des tches et de l‘ampleur prise
par l‘organisation actueile des autorits administratives. Le Conseil fdral
dolt assurer la direction faTtire de l‘administration et mettre en piace les
Instruments et les procdures de gestion adquats (cf. aussi art. 1 52 du
projet).

La Constitution soumet, ii est vrai, I‘volution de Iorganisation des autori
ts au principe de la sparation des pouvoirs. Eile n‘en fait toutefois pas un
dogme. Contrairement au principe d‘une sparation rigoureuse et con
squente des pouvoirs dans le domaine de l‘organisation et du personnel,
la Constitution fdrale n‘exige pas un partage strict des fonctions. De ce
fait, l‘Assemble fdraie et le Conseil fdrai en particulier sont appeIs
cooprer durablement, en cherchant des modes de collaboration novateurs.
La suprmatie du parlement (cf. art. 126, 1er al., du projet, art. 71 Cst.) se
limite l‘adoption des bis et du budget, ainsi qu l‘exercice de la haute
surveillance. Un pariement con9u comme autorit suprme dans tous les
domaines serait contraire ä la sparation des pouvoirs teile que voulue par
la Constitution.

Le 2e allna confie au Conseil fdral la comptence gnraie et exclusive
de reprsenter ba Suisse I‘extrieur. Le Conseil fdral est considr
comme le chef de I‘Etat; lui seul peut faire des dclarations engageant no
tre pays envers les autres Etats et les organisations internationales (cf.
aussi l‘expos des motifs de I‘art. 158, 1er ab., du projet).

L‘articie 148 du projet s‘inspire des articies 95 et 102, chiffre 8, Cst.,
sous une nouveble forme rdactionnelie. Une inversion a opre au 1er
aiina (“autorit directoriaie et excutive“ au heu de “autorit excutive et
directoriale“). Cette modification est conforme ha hoi sur l‘organisation de
i‘administration (RS 172.010) et au projet de hoi sur l‘organisation du gou
vernement et de iadministration (FF 1993 iii 11 52 ss). Le 2e ahina
s‘inspire de l‘article 102, chiffre 8, Cst. Le nombre des membres du
Conseil fdral est fix i‘article 149, 1er aiina, du projet.

Art. 149 Composition et lection

L‘articie 149 du projet reprend iarticle 96 Cst. -

Sebon le 1er allna, he Conseib fd&ah est compos de Sept membres.

Le 2e allna dsigne i‘organe charg de i‘iire, ie moment de i‘Iection et ia
dure de fonction du Conseii fdrab. Ce dernier est lu par l‘Assemble
fdraie (chambres runies) pour une dure fixe de quatre ans aprs cha
que renouveiiement intgral du Conseii national (cf. aussi art. 1 23 et 1 45
du projet). L‘lection d‘un conseihber fdraI est soumise ä son acceptation;
ii n‘est pas contraint de h‘accepter. Les membres du Conseil fdrah sont
rhigibhes. La riection ne peut tre tacite; et eile ncessite donc une
nouveble Iection. Si eile ne riit pas un membre, h‘Assemble fdraie
n‘est en aucun cas tenue de motiver son choix. Un conseibher fdrah ne
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peut pas tre lu pour une dure limite (limitation de la dure de fonction

en cas de rlection).

La pratique interprte le 2e alina en ce sens que l‘lection a Heu au scrutin

uninominal (art. 4 du rgiement de l‘Assemble fdrale (chambres

runies), RS 171.12). Du fait que le renouvellement intgrai du Conseil

national entraTne celui du Conseil fdral, les dures de fonction de ces

deux autorits sont synchronises.

II n‘est juridiquement pas possible de contraindre un membre du Conseil

fdrai ä dmissionner en cours de mandat. En revanche, l‘Assemble f&

drale, qui lit le Conseil fdrai, a aussi la comptence de relever un

membre du gouvernement de ses fonctions si les conditions d‘ligibilit ou

d‘exercice de la fonction (p. ex. pour des raisons de sant) ne sont plus

runies. Le texte de la Constitution fdrale ne se prononce pas sur la

question de savoir si les membres du Conseil fdral peuvent dmissionner

(au cours de leur mandat) et renoncer leur fonction ou s‘ils doivent

prsenter une demande formelle de dmission l‘Assemble fdrale.

Jusqu‘ ce jour, la pratique sest contente d‘une dclaration de dmis

sion.

En vertu du 3e allna, on ne peut choisir plus d‘un membre du Conseil f

dral dans le mme canton. La loi fixe les critres de rattachement un

canton (art. 9 LGar, RS 170.21). Pour le surplus, les conditions d‘ligibilit

des membres du Conseil fdral sont identiques celles des membres du

Conseil national (cf. art. 1 21 du projet).

L‘article 149 du projet correspond l‘articie 96 Cst. Les cas d‘incompa

tibilit sont rgls l‘article 1 22 du projet. Le projet ne reprend pas la

disposition de l‘article 96, 3e alina, Cst., aux termes de laquelle les

membres qui font vacance dans l‘intervalle des quatre ans sont remplacs

ä la premiöre session de i‘Assemble Md&ale pour le reste de la dure de

leurs fonctions. Eile va de soi. L‘article 99 Cst. rgle le droit incontest des

membres du Conseil fdraI toucher une rmunration. A vrai dire, la

1gisIation d‘excution ne se base pas sur l‘article 99 Cst., mais sur la

comptence prvue ä larticle 85, chiffre 3, Cst. (loi fdrale concernant

les traitements et la prvoyance professionnelle des magistrats, RS

172.121). Cette comptence rsulte gaiement de larticle 147, 1er alina,

lettre h, du projet (voir plus haut), de sorte que l‘on a renonc reprendre

la disposition de l‘article 99 Cst. cet endroit.

Variante r8dactionnelle du 2e allna: comme la dure de fonction du

Conseil fdral et I‘autorit comptente pour l‘iire sont rgles un autre

endroit du projet (art. 1 23 et 145 du projet), on pourrait par souci de

rigueur biffer les termes “par l‘Assemble fdrale“ et “pour une dure de

quatre ans“.

Remarque: la clause cantonale, en tant que condition restrictive l‘ligibi

Iit& est considre de divers cöts comme dpasse (voir rcemment

l‘initiative parlementaire accepte par le Conseil national la session .sp

ciale de janvier 1 995 (93.452) modifiant les conditions d‘ligibilit du

Conseil fdral (clause cantonale). Selon l‘issue des dbats devant les

chambres fdrales, ii y aura heu de biffer le 3e aIina ou de le modifier.
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Art. 1 50 Prsidence

L‘article 1 50 du projet correspond I‘article 98 Cst.

Le 1er allna en lialson avec le 2e aIina prvoit que le präsident de Ja
Confdration n‘est ni le chef de I‘Etat, ni le chef du gouvernement. II ne
dispose d‘aucune prrogative matrieIIe de conduite de I‘Etat; ii ne peut
pas tabIir des directives de gouvernement, ni donner des instructions
ses collgues de l‘excutif. Selon Je 1 er alina, le präsident de la Confd
ration assume Ja prsidence du Conseil fdra). Si l‘on tient compte du
principe de Ja collgialit (art. 1 51 du projet), qul place les membres du
Conseil fdral sur un pied d‘galit au sein du collge gouvernemental, ii
apparatt que le röle du präsident est celui dun primus interpares. La loi sur
lorganisation de l‘administration (LOA, RS 172.010; ä l‘avenir: loi sur
l‘organisation du gouvernement et de l‘administration, FF 1993 III 11 52 ss)
prcise les fonctions du präsident de la Confdration. II dinge le Conseil
fdral (prsidence des dbats du coIlge gouvernemental), rend des
dcisions prsidentieIles (en cas durgence, avec lapprobation uJtrieure de
ses collgues ou pour les affaires de moindre importance), reprsente le
gouvernement en Suisse et l‘tranger et entretient les contacts avec les
cantons. Le 1er aIina ne dit rien des fonctions du vice-prsident (2e al.).
La ici le dsigne comme remplaant du prsident et permet de lul confier
certaines attributions prsidentielles (cf. art. 24 LOA et art. 26 du projet de
loi sur l‘organisation du gouvernement et de I‘administration).

Selon le 2e allna, l‘Assemble fdrale (chambres ruhies) lit chaque
anne un prsident, ainsi qu‘un vice-prsident de Ja Confdration parmi
les membres du Conseil fdraI.

Le 3e allna exclut une rlection immdiate du präsident et du vice-pr
sident; ii exclut galement llection du präsident au titre de vice-prsident.
Le droit constitutionnel cre ainsi des entraves institutionnelles en vue
d‘assurer l‘quilibre au sein du systme collgial. Celles-ci doivent limiter Je
pouvoir prsidentiel et empcher qu‘il ne se dveloppe de fait entre les
mains d‘une personne ou dun noyau de personnes au sein du Conseil
fd&al: la pratique lectorale du 20e sicle (contrairement celle du 1 9e
sicie) a volu vers linstauration du principe de la stricte rotation des
membres du gouvernement ä la prsidence. II nexiste aucune obligation
constitutionnelle cet gard. De mme, Je droit constitutionnei ne prvoit
pas que Je futur präsident doive occuper la fonction de vice-prsident
i‘anne prcdant son Iection ä Ja prsidence.

Art. 1 51 Principe de I‘autorit collögiale et division en dpartements

L‘article 151 du projet correspond ä l‘article 103 Cst.

Le 1er allna se rattache par son contenu l‘article 148 du projet et fait
des membres du Conseil fdral - qui ont les mmes droits et les mmes
comptences matrielles - un organe collectif. Ils forment ensemble Ja
volont commune (action et responsabilit communes) et apparaissent
l‘extnieur comme une unit. Le Conseil fdral est ainsi beaucoup plus
qu‘une simple confrence des chefs de dpartements; II constitue un or
gane gouvernemental qui dlibre et agit en commun.\C‘est en son sein
que iexcutif iabore la politique gouvernementale (cf. art. 1 54 du projet)
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et assume la direction faTtire de ladministration (cf. art. 1 52 du projet). II
convient de rattacher au principe de la collgialit celui de la division en
dpartements (cf. ä ce sujet art. 152, 2e al., du projet). Les conseillers
fdraux runissent dans leur personne la qualit de membre du gouver
nement et celle de chef dun dpartement. Ainsi combins, ces deux
principes assurent ä leurs titulaires un exercice dynamique et durable de
leurs fonctions, voulue par la Constitution. Dans ce rapport, le principe
“dpartemental“ a une signification particulire: ii permet ä l‘excutif de
grer ses affaires par la division du travail. Si l‘on considre la multiplicit
et la compIexit des tches auxquelles dolt faire face un Etat moderne, ce
principe reprsente la condition ncessaire au bon fonctionnement du sys
tme de la collgialit. Les dpartements prparent les objets destins au
collge gouvernemental et excutent les dcisions de ce dernier; us liqui
dent de leur propre chef la plus grande partie des affaires administratives.
Nanmoins, le 1 er alina instaure le principe de la priorit de la dcision
collgiale, ainsi que I‘obligation pour chacun des membres du Conseil f&
dral d‘accorder la priorit ä sa quaIit de membre du colIge gouverne
mental (cf. aussi art. 26 LOA, RS 172.010).

Le 2e allna souligne ce qui prcde, en prescrivant que les affaires du
Conseil fdral sont rparties entre ses diffrents membres pour tre pr
pares et excutes au niveau des dpartements. Pour les questions fon
damentales qui touchent ä la conduite de l‘Etat, le Conseil fdral doit
laborer ses dcisions d‘un point de vue collgiaI et les arrter en plnum
(cf. art. 1 2 du projet de loi sur l‘organisation du gouvernement et de
l‘administration, FF 1993 III 11 54). II en va de mme des affaires de
moindre importance, mais qui ont une porte politique particulire en raison
des circonstances.

Le 3e alln6a permet de dIguer certaines affaires en vue de leur rglement
dfinitif aux dpartements ou aux services qui leur sont subordonns. Le
droit de recours est garanti la legislation federale designe l‘autorite de
recours competente (cf art 1 61 1er al let e, 1 63, 2e al ‚ et 1 64 1er
al du projet) Les dispositions d application reglent la delegation de

competence
comme suit en vertu de 1 article 61 2e alinea, LOA (RS

172 010) le Conseil federal designe les affaires qu ii entend deleguer aux
departements ou aux services qui lui sont rattaches (cf a ce sujet l‘or
donnance sur la delegation de competences RS 172 011) On trouve aussi
des normes de delegation de competences dans des bis speciales L article
42, alinea 1 bis, LOA precise que bes tches de 1 administration federale
passent de plein droit au departement competent dans la mesure ou ii
s agit de decisions qui peuvent, conformement a la loi sur 1 organisation
judiciaire (RS 1 73 110) faire 1 objet d un recours de droit administratif
(delegation d office) Selon be projet de boi sur l‘organisation du gouver
nement et de I‘administration (FF 1993 III 11 52 ss) la decision est prise
selon 1 importance de 1 affaire soit par le Conseil federal soit par un de
partement, un groupement ou un office Le Conseil federal doit fixer par
voie d ordonnance les competences des differentes unites administratives
en matiere de decision En principe les unites administratives subordon
nees et le Conseil federal peuvent en tout temps se saisir de certaines af
faires (cf art 51 du projet de boi sur 1 organisation du gouvernement et de
ladministration). La pratique administrative admet une extension accrue du
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pouvoir de dlgation rsultant de la Constitution: le Conseil fdraI peut
en principe dlguer des comptences mme dans les cas oü une loi
spciaIe le dsigne comme autorit comptente. La seule limitation absolue
concerne ses attributions en matire de conduite de IEtat (voir plus haut).

Sous la formulation nouvelle, l‘article 151 du projet est trs proche de
larticle 103 Cst. L‘article 100 Cst., qui fixe le quorum pour les dIibra
tions du Conseil fdraI, est suffisamment ancr dans la loi (art. 1 4 LOA et
art. 18 du projet de Ioi sur l‘organisation du gouvernement et de l‘ad
ministration, FF 1993 III 11 55). II n‘est ds lors pas ncessaire de repren
dre cette disposition dans le projet.

Art. 1 52 Administration fdraIe

L‘article 1 52 du projet correspond aux articles 1 02, chiffre 1 2, et 103, 1 er
aIina, 1re phrase, Cst.

Le 1er allna, 1re phrase, confie au Conseil fdral la direction de l‘ad
ministration. De ce fait, le Conseil fdral (en tant que collge) a la res
ponsabilit de la direction fattire de l‘administration. Le projet de loi sur
lorganisation du gouvernement et de l‘administration (FF 1993 III 11 52 ss)
contient toute une srie de dispositions qui tendent ä adapter le mandat
constitutionnel une direction moderne de I‘administration (p. ex. gestion
par objectifs, apprciation des performances, cheIonnement des
comptences de dcision, extension de la libert daction des units ad
ministratives exer9ant principalement des activits conomiques ou des
fonctions bases sur des prestations de services).

Le 1er alln6a, 2e phrase, fournit la base constitutionnelle de lorganisation
de l‘administration fdraIe, qui a sa tate le Conseil fdral. Cette dis
position peut tre invoque pour rserver le pouvoir d‘organisation du
Conseil fdral, quand bien mme la Constitution fdrale ne reconnaTt pas
ä lexcutif un pouvoir d‘organisation dont le gouvernement aurait
lexcIusivit. II incombe au Conseil fdraI de mettre en place une organi
sation approprie, moins que le IgisIateur ne I‘ait dj fait (cf. sur ce
point rexpos des motifs de I‘art. 147, 1er al., let. h, du projet). C‘est
dans ce sens et cet esprit que le projet de Ioi sur lorganisation du gouver
nement et de ladministration fixe les lignes directrices de Iorganisation et
laisse au Conseil fdraI ce qui exige une grande fIexibilit.

Le Conseil fdraI rpond ögalement de l‘excution des attributions con
formment aux objectifs fixs. II doit faire en sorte que I‘administration
sacquitte de ses tches en se conformant aux principes de la lgaIit, de
lefficacit et de la rentabilit. II Iui incombe de surveiller la mise en place
d‘instruments et de procdures de gestion qui rpondent aux circonstan
ces, compte tenu de IampIeur et de la diversit des fonctions de ladmi
nistration fdrale actuelle.

Le 2e alln6a prvoit la structuration de l‘administration fdrale en dpar
tements. Chaque membre du Conseil fdral dinge seul un dpartement (au
moins). La Constitution ne connaTt donc pas de ministres sans portefeuille.

Etant ä la fois membre du coIlge gouvernemental et chef de dpartement,
les conseillers fdraux ont un double statut. Leur responsabilit s‘articule
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en consquence: le Conseil fdral, en tant qu‘organe collectif, rpond de

l‘excution des tches relevant du collge gouvernemental; ses membres

partagent une responsabilit collective entire et solidaire. De plus, chaque

conseiller fdral rpond politiquement de la gestion de son dpartement.

Le 3e allna autorise le Igislateur confier des tches de la Confdration

en dehors des services dpartementaux de ladministration gnrale. ii

permet ainsi de doter des units administratives spcifiques d‘une grande

autonomie, de crer de teiles units ou de confier l‘excution de täches

tatiques ä des organisations mixtes ou de droit priv (cf. art. 42, 2e al.,

LOA (RS 172.010) et art. 2, 4e al., du projet de loi sur lorganisation du

gouvernement et de l‘administration (FF 1993 III 11 52). II n‘en reste pas

moins que, dans tous les cas, le Conseil fdral conserve, en tant qu‘au

torit directoriale et excutive suprieure, la surveillance des affaires et la

possibilit d‘intervenir (cf. art. 161, 1er al., let. b, du projet).

L‘articie 1 52 du projet s‘inspire des articles 102, chiffre 1 2, et 103, 1er

alina, Cst., dont ii prsente une nouveile teneur rdactionnelle en une

seule disposition. Le 3e alina ne figure pas explicitement dans le texte de

la Constitution actuelle. La possibilit de faire appel ä des experts, prvue ä

l‘article 104 Cst., est suffisamment ancre dans la loi (art. 40 LOA et art.

61 du projet de loi sur l‘organisation du gouvernement et de l‘adminis

tration). Une rglementation spciale dans le projet ne se justifie pas.

Art. 1 53 Chancellerie fd&ale

L‘article 1 53 du projet correspond l‘article 105 Cst.

Le 1er aIina dcrit la position et le röle de la Chancellerie fdrale. Celle-ci

n‘assure pas seulement le secrtariat du Conseil fdral; eile est surtout le

service gnral de coordination du gouvernement. En cette dernire qualit&

eile se voit attribuer de nombreuses täches en matire d‘information, de

planification, de präparation, d‘organisation, de coordination et de contröle,

qu‘elIe accomplit pour le compte du gouvernement. La Constitution

n‘exclut pas que l‘on puisse attribuer ä la Chancellerie fdrale d‘autres

fonctions que celles de service de coordination (p. ex. le contr8le de

l‘exercice des droits politiques). II est gaiement possible de mettre ä

contribution d‘autres services de coordination, qul ne soient pas rattachs

ä la Chancelierie fdraie.

La pratique a conduit ä sparer clairement les attributions du secrtariat de

l‘Assemble fdrale de celles de la Chancelierie fdrale. Les services du

parlement s‘occupent des täches administratives de l‘Assemble fdraie

et de ses commissions. Bien que rattachs formellement ä la Chancellerie

fdrale, us ne dpendent pas du Conseil fdral ni de la Chancellerie

fdrale pour ce qui est de l‘excution de leur activit (cf. art. 1 33 du

projet).

Selon le 2e aIina, la Chancellerie fd&ale est place sous la direction du
chancelier de la Confdration. La ici sur l‘organisation de i‘administration

(LOA, RS 172.010; ä l‘avenir: loi sur l‘organisation du gouvernement et de
l‘administration, cf. FF 1993 iii 11 52) prcise le röle du chancelier vis-ä-vis

du Conseil f&irai: il conseille et soutient le präsident de la Confdration

et le Conseil fdral dans leurs activits. II est en quelque sorte le bras
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droit du präsident. En raison de ia rotation annuelle de la prsidence, ii
assure une continuit dans ia gestion des affaires du Conseil fdrai. En
trent notamment dans ses attributions ies activits suivantes: planifier et
coordonner les activits du gouvernement, participer ä ia präparation et au
drouiement des diib&ations du Conseii fdrai, Iaborer les rapports sur
ies grandes iignes de la politique gouvernementale et les rapports de ges
tion, conseilier en matire de gestion et exercer des fonctions de sur
veiilance, apporter son soutien dans les rapports avec i‘Assembie fd
rale, assurer l‘information interne et externe. D‘autre part, le 2e aiina
confre une lgitimit accrue au chancelier de ia Confdration dans son
röie de soutien du Conseil fdraI, soutien qui va bien au-deiä des aspects
purement administratifs. Le chancelier est Iu par I‘AssembIe fdraie
pour une priode de quatre ans, en mme temps que ies membres du
Conseil fdrai (cf. aussi art. 123 et 145 du projet).

L‘article 153 du projet correspond l‘article 105 Cst., quii reformule.
L‘articie 105, 3e et 4e aIinas, Cst. contient des prescriptions qui dcou
lent d‘autres dispositions constitutionnelles (surveillance [3e al.]: art. 102,
ch. 15, Cst.; rglementation de ‘organisation par une ici [4e al.]: art. 85,
ch. 1 et 2, Cstj. Ces dispositions sont reprises par les articles 161, 1er
aIina, iettre b, et 147, 1er aIina, lettre h, du projet.

Comme ia dure de fonction du chanceiier de la Confdration et I‘organe
charg de i‘lire sont dj dfinis dans d‘autres dispositions du projet (art.
1 23 et 145 du projet), on pourrait par souci de concision biffer les termes
“par l‘Assemble fdrale“ et “pour la dure de quatre ans“.

Section 2: Comptences

Art. 154 Poiitique gouvernementaie

L‘article 1 54 du projet correspond i‘article 1 02 Cst., en particuiier son
chiffre 1.

Le 1er allna attribue au Conseii fdraI la responsabiIit de dterminer ia
politique gouvernementale, ainsi que la planification et la coordination des
tches de i‘Etat. Cette disposition dcouie de i‘articie 148, 1er aiina, du
projet: ie Conseil fdral est i‘autorit directoriale et excutive suprme de
la Confdration.

L‘obiigation faite au Conseii fdrai de dfinir ia politique du gouvernement
rsuite de ia position que la Constitution iui attribue. Cette position trouve
aujourd‘hui sen expression dans l‘article 102, chiffre 1, Cst., tel que
prcis par ia ioi (cf. art. 3 LOA, RS 172.010). En vertu de cette dis
position, le Conseil fdraI dinge les affaires fdraies. Cette notion de di
rection correspond celle des articles 95 Cst. et 148 du projet; eile cre
une comptence gnraIe d‘assumer les fonctions gouvernementales dans
ies iimites des bis et des arrts fdraux. En exercant ses fonctions di
rectoriales, le Conseil fdral doit donc se conformer ä ces actes Igislatifs.
La condition ici pose vaut obligation de se conformer et non pas in
terdiction d‘agir; eile permet au Conseii fdrai d‘agir, mme en l‘absence
de base Igaie expresse. La lgislation ne permet pas, en effet, de saisir la
fonction directoriaie dans tous ses aspects (p. ex. temporels ou thmati
ques). Pour tre assume avec efficacit, celie-ci suppose d‘autres di-
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mensions. Au titre des tches gouvernementales, la lol sur I‘organisation

de i‘administration (RS 172.010), de mme que le projet de lol sur i‘orga

nisation du gouvernement et de l‘administration (FF 1993 III 11 52) nu

mrent les activits suivantes: la planification priodique (grandes lignes de

la politique gouvernementaie) et sa mise en oeuvre, les apprciations

constantes de la situation, la fixation des objectifs, la coordination

l‘chelon gouvernemental.

Le 2e allna fait obligation au Conseil fdral d‘informer le public sur son

activit dans la mesure oi des int&öts publics ou privs prpondrants ne

s‘y opposent pas. Actueliement djä, le gouvernement et l‘administration

doivent renseigner ie public sur les objectifs, les bases de dcision et les

rsultats de leurs activits (cf. art. 8 LOA). L‘information doit ötre donnöe

temps et de fa9on complöte. La teneur de cette disposition met i‘accent

sur l‘obligation faite au Conseil fdral d‘assurer la transparence de ses

activits; eile tient compte de limportance croissante de l‘information.

L‘article 154, 1er aiinöa, du projet sinspire de l‘articie 102 Cst., en parti

culier de son chiffre 1. Afin d‘en pröciser la portöe, le projet reprend le

contenu de l‘article 3 LOA. Sa teneur est trös proche de la version adoptöe

par le Conseil national pour l‘articie 6 du projet de loi sur i‘organisation du

gouvernement et de i‘administration (FF 1993 iii 11 53). L‘article 1 54, 2e

alinöa, du projet correspond au libellö de I‘article 97, iettre h, du projet de

1977.

Art. 1 55 Präparation des affaires parlementaires

L‘articie 155 du projet correspond aux articles 101 et 102, chiffres 4 et 5,

Cst.

Le 1er allna, en tant que disposition fondamentale, rögle la procödure de

consultation. Toute une srie de dispositions constitutionnelles en vigueur

prövoient que les cantons (et parfois ies organisations intressöes) dolvent

ötre consults lors de l‘laboration des dispositions d‘excution (cf. art.

22bis, 27ter, 27quater, 27quinquies, 32, 34ter, 34sexies et 45b1s Cst.).

Mais la Constitution födörale ne prvoit pas un droit gnrai d‘ötre consul

t. Les dtails relatifs ä la procödure de consultation sont rögiös dans i‘or

donnance du 17 juin 1991 sur la procödure de consultation (RS 172.062).

Le principe gnrai inscrit au 1er alinöa se substitue ä un droit d‘ötre

consuitö qui n‘tait jusqu‘ici garanti que de cas en cas. Le droit d‘ötre

consult est de rögie, möme s‘il peut comporter des exceptions. Cette

disposition permet, en particulier, de maintenir la possibiIit de simplifier la

procdure de consultation et, le cas öchöant, de redimensionner son

champ d‘application en limitant le nombre des consultations et le cercle

des milieux consultös.

ii appartiendra la lgisiation de pröciser les modalitös de la procdure de

consultation, dont en particulier I‘actuelle garantie du droit d‘ötre consult.

Selon le 2e allna, le Conseil födöral soumet ä i‘Assemble fdraie des

projets de revision de la Constitution, de bis et d‘arrötös födraux. II s‘agit

i d‘une des normes fondamentales qui dterminent notre systöme de

gouvernement. Cette disposition conföre au Conseil fdrai un droit global
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et tendu de participer l‘laboration de la lgisiation. Le Conseil fdral

peut soumettre des projets de bis et d‘arrts, en agissant de son propre

chef ou la suite d‘interventions parlementaires (motion, postulat; art. 22

s. LREC, RS 171.11).

L‘laboration d‘un projet de lol se d&oule pour i‘essentiel au sein de

radministration. Mais ii appartient au gouvernement de fixer ä l‘adminis

tration les buts et le cadre du projet envisag et de prendre les dcisions

intermdiaires qui s‘imposent durant son laboration.

Si la präparation de la Igislation n‘est pas de la comptence exclusive du

Conseil fdral (cf. p. ex. l‘initiative parlementaire), eile est toutefois im

possible, tant juridiquement (cf. art. 2lquater, 4e al., et 65bis ss LREC)

que sur le plan pobitique, sans le concours du Conseil fdral.

Les pravis que le Conseil fdral est appel donner ä l‘Assemble fd

rale ou aux cantons (cf. art. 102, ch. 4, Cst.) trouvent concrtement et en

premier heu heur expression dans les rapports sur (es initiatives parle

mentaires et dans les messages concernant (es initiatives populaires. La

pratique autorise le Conseil fdraI se prononcer sur tous bes objets par

lementaires de quelque importance. Le Conseil fdral est plus rarement

appel ä donner avis (‘adresse des cantons; II s‘agit abors le plus souvent

de consultations informelles.

Le 3e allna confre aux membres du gouvernement, ainsi qu‘au chancelier

de la Confdration le drolt de participer aux dbats parlementaires, d‘y

prendre la parole et d‘y faire des propositions. Les deux pouvoirs ont ainsi

la possibilit de dialoguer directement et de cooprer. Le droit de participer

aux dbats parbementaires implique aussi ‘obligation d‘y assister. La

Constitution ne prcise pas combien de membres du Conseil fdrai ni

lesquels doivent tre prsents. Les dtails de cette participation sont rgIs

par (es articles 65bis ss LREC.

Le droit de faire des propositions dont il est question ici doit tre distingu

du droit de proposition ou d‘initiative appartenant au collge gouverne

mental, qui sont ancrs au 2e aiina et ä l‘article 102, chiffre 4, Cst. II

n‘autorise pas prsenter de nouveaux thmes bors des dbats parlemen

taires, mais seuhement intervenir sur des objets en cours d‘examen.

Chaque membre du Conseil fdral a la possibilit d‘intervenir dans (es

dlibrations en fonction de la situation et de proposer de nouvelles solu

tions. Lorsqu‘ils exercent leur drolt de faire des propositions, (es membres

du Conseib fdral demeurent lis par le principe de la collgialit: leurs in

terventions ne peuvent aller (‘encontre de la vobont du cohlge gouver

nemental mais elles doivent en respecter le sens et l‘esprit.

L‘article 155 du projet correspond l‘article 101, ainsi qu‘ä l‘article 102,

chiffres 4 et 5, Cst. Le 1 er alina est identique l‘article 68, 1 er alina, du

projet de 1 977 et l‘article 68, 1er alina, du projet DFJP; ib tablit une

synthse entre l‘article 69, 1er aIina, du projet de 1977 et l‘articie 64, 1er

alina, de ba Constitution du canton de Berne. Le remplacement des

dispositions ponctuelles sur le droit d‘tre consuitö, qui figurent dans la

Constitution fdrale actue(le, par une norme gnrale se justifie pour les

raisons suivantes: d‘une part, ib n‘est pas possibbe de lgifrer sans tenir

compte des ralits sociales, conomiques et politiques; d‘autre part, ii
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importe de trouver autant que possible un consensus sur la matire ä rgler

par voie de IgisIation, 51 I‘on entend faire de bonnes bis. La procdure de

consultation est donc politiquement incontournable. Le droit du chancelier

de la Confd&ation de prendre la parole ou de faire des propositions tors

des dbats parlementaires n‘est pas rgl expressment dans la

Constitution fdrale actuelle; toutefois, sebon Iarticle 65quater LREC,

celui-ci prsente las affaires de la Chancellerie tant dans bes commissions

parlementaires que dans les sances des conseils.

Transition de la Constitution actuelle au projet: les dispositions constitu

tionnelles ponctuebles qui garantissent le droit d‘tre consuIt (cf. 1er ab.)

devront tre reprises l‘chebon de la boi.

Art. 1 56 Comptences lgislatives et dexcution

LarticIe 1 56 du projet correspond ä l‘article 102, chiffres 4 et 5, Cst.

Lallna 1 confre au Conseil fdrab la comptence d‘dicter des rg(es de

droit en ba forme d‘ordonnances dans la mesure oci ii y est autoris par la

Constitution fdraIe ou la boi. II s‘agit, d‘une manire gnrale, du pouvoir

qua le Conseil fdral dadopter des dispositions lgisbatives. En fonction

de leur fondement juridique, ii convient de distinguer entre bes ordonnances

indpendantes qui trouvent leur fondement directement dans ba

Constitution (cf. p. ex. art. 36sexies, ab. 2, Cst., art. 61, ab. 2, du projet) et

bes ordonnances dpendantes, qui se basent - comme dans la plupart des

cas - sur une dbgation de comptence prvue par la loi ou un arrt

fdral de porte gnrale (ou sur une sous-dgation de comptence

confre par une ordonnance). Comptent au nombre des ordonnances in

dpendantes du Conseil f6dral notamment las ordonnances dexcution et

bes ordonnances administratives (cf. ab. 2), ainsi que les ordonnances

destines ä protger la scurit intrieure et extrieure (cf. art. 1 59, ab. 3,

du projet). Mais, le plus souvent, ce sont des dispositions lgales qui

confrent au Conseil fdral la comptence d‘dicter, en heu et place du l

gislateur, des normes lgislatives qui vont au-del d‘une simple rgIemen

tation d‘excution (an ce qui concerne bes exigences poses par ha pratique

des autorits et ha jurisprudence du Tribunal fdral en matire de d

lgation lgisbative, cf. h‘expos des motifs de hart. 141, ab. 2, du projet).

Lallna 2, 1re phrase, attribue au Conseil fdraI la comptence dex

cuter les bis, bes arrts de I‘Assemble fdrabe et bes dcisions des tri

bunaux. Lexcution comporte tout d‘abord lapphication extrajudiciaire du

droit (apphication dans un cas particulier concret d‘une norme juridique g&

nrale abstraite), mais aussi d‘autres activits tatiques qui ne se limitent

pas la seule application du drolt (actes matriels, usage du pouvoir

dapprciation, lgisIation d‘excution, actes administratifs de coopration

informelbe). Pour ce qui concerne bes dcisions des tribunaux, b‘apphication

est synonyme d‘excution de ha sentence judiciaire. La boi confie be plus

souvent aux cantons l‘excution des arrts du Tribunal fdral (loi d‘orga

nisation judiciaire, RS 173. 110). En cas d‘excution imparfaite, be recours

au Conseil fdrab est possible. Ce dernier peut aussi intervenir d‘office en

pareih cas dans le cadre de la haute surveiblance prvue ä l‘article 102,

chiffre 2, Cst. (cf. art. 160 du projet). Dans certains domaines juridiques
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(poursuite pour dettes et faillite), le Tribunal fdral fait office d‘autorit de
recours.

L‘allna 2, 2e phrase, charge le Conseil fdral d‘dicter les dispositions
d‘excution ncessaires; cette disposition constitue ainsi la base constitu
tionnelle pour Ja promulgation dordonnances administratives et d‘excu
tion. Ce genre dordonnance a pour but de rendre applicables Jes normes
lgales en les compltant par des dispositions de dtail, de manire ä ga
rantir la scurit juridique et l‘galit de traitement dans l‘excution. II se
situe un degr intermdiaire entre la loi (gnrale et abstraite) et l‘acte
dapplication au cas despce (individuel et concret). L‘ordonnance d‘ex
cution s‘adresse l‘ensemble de Ja communaut. En revanche lordon
nance administrative ne dploie que des effets internes ä l‘administration:
c‘est une instruction destine aux autorits administratives. Dans un Etat
moderne appel ä fournir des performances de haut niveau, Ja comptence
du Conseil fdral en matire d‘excution englobe aussi bien le contröle
des rsultats que l‘analyse de lefficacit des mesures appliques. S‘y
ajoute Ja mise en vigueur des actes lgislatifs, si ceux-ci sont muets sur ce
point.

L‘article 156, alina 1, 1re phrase, du projet reprend l‘article 102, chiffres
4 et 5, Cst., dont ii prsente une nouvelle teneur rdactionnelJe. L‘alina 1
cre une nouvelle base constitutionnelle attribuant expressment au
Conseil fdral Ja comptence ddicter des rgles de droit sous Ja forme
dordonnances, conformment un principe bien ancr dans le droit
constitutionnel matriel. Lalina 2, 2e phrase, confirme expressment la
comptence reconnue implicitement au Conseil fdral par larticle 102,
chiffre 5, Cst. d‘dicter des ordonnances d‘excution. En revanche,
larticle 1 56, alina 2, du projet n‘a pas repris Ja comptence relative ä
l‘excution des transactions et des sentences arbitrales sur les diffrends
entre cantons prvue ä l‘article 102, chiffre 5, Cst.; celle-ci n‘a plus quune
valeur historique.

Art. 157 Comptence financire

Larticle 157 du projet correspond l‘article 102, chiffre 14, Cst.

Cette disposition charge Je Conseil fdral d‘tabIir Je plan financier, un
projet de budget et le compte dEtat, ainsi que de veiller une gestion fi
nancire correcte. La Constitution autorise une certaine dcentraJisation de
I‘administration des finances pour certains services autonomes (p. ex. les
PTT, les CFE, Ja CNA), sans priver toutefois Je Conseil fdral de ses
prrogatives en matire de surveiJiance et de direction. L‘troite collabora
tion entre Je Conseil fdraJ et l‘AssembIe fdrale trouve spcialement
son expression dans Je domaine financier. Larticle 1 57 du projet est une
norme complmentaire, qui fait pendant ä Ja comptence financire de
l‘Assemble fdrale (cf. art. 144 du projet). Le Conseil fdral prend
l‘initiative et conduit la politique budgtaire (dont les effets pratiques im
prgnent l‘ensemble de Ja poJitique financire). II lui incombe, en vertu de
la Constitution, d‘Iaborer Je projet du budget, qui est adopt par l‘As
sembIe fdrale, sans que cette dernire soit Iie par les propositions du
gouvernement. Le Conseil fdral est gaIement comptent pour tablir Je
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compte d‘Etat, quil doit prsenter l‘Assemble fdrale pour approba

tion. A l‘instar de la fonction qu‘il exerce dans la conduite de la politique,

le Conseil fdral peut utiliser ses prrogatives dans le domaine financier

comme un Instrument de gestion administrative (rpartition des moyens

financiers).

La Ioi (en particulier, la loi sur les finances de la Confdration, RS 611.0)

et le drolt qui en dcouIe dterminent dans une large mesure la pratique

budgtaire. Outre le budget (annuel), la pratique a introduit le plan financier

pluriannuel, qui est li la planification des dpenses (ligries directrices de

la politique gouvernementale). Le tout rpond ainsi aux exigences d‘un Etat

moderne en matire de planification. Le plan financier pluriannuel entre

dans la notion de budget au sens de I‘article 102, chiffre 14, Cst.

L‘article 157 du projet correspond l‘article 102, chiffre 14, Cst., dont ii

prsente une nouvelle teneur rdactionnelle. II ancre dans la Constitution le

nouvel instrument du plan financier, issu de la pratique.

Art. 158 Relations avec l‘tranger

Larticle 1 58 du projet correspond l‘article 102, chiffre 8, Cst.

L‘alln6a 1 confie au Conseil fdral la charge des affaires trangres (pour

la repräsentation de la Suisse ä l‘extrieur, cf. art. 148, al. 2, du projet).

Les taches essentielles du Conseil fdral en matire de politique extrieure

sont notamment les suivantes: ngocier, conclure, signer, ratifier et

dnoncer les traits internationaux; 6laborer et adopter des mandats pour

les confrences internationales; dguer des reprsentants auprs d‘or

ganisations internationales en leur donnant des instructions; concture et

rompre les relations diplomatiques; mettre des dclarations unilatrales

ayant une porte juridique (p. ex. reconnaissance d‘un Etat) ou politique (p.

ex. documents CSCE); prendre des sanctions; protger les intrts de la

Confdration (en particulier par le blais des reprsentations consulaires et

diplomatiques); fournir des biens et des services. Le Conseil fdral d

termine en outre et coordonne l‘objet et l‘orientation de la politique ext&

rieure suisse et s‘occupe de sa raIisation. La conduite de la politique

extrieure (apprciation de la situation, conception, prise d‘initiatives, coor

dination, Information) entre en principe dans les prrogatives de l‘organe

gouvernemental. En raison des comptences paraIlIes et superposes de

l‘Assemble fdrale et du Conseil fdral, les deux pouvoirs sont appels

ncessairement collaborer, mais, selon la conception inhärente au droit

constitutionnel, il appartient au Conseil fdral d‘assumer la plus grande

partie des activits (op&ationnelles) dans le domaine de la politique ext&

rieure (cf. art. 143 et 147, al. 1, let. a, du projet).

L‘alln6a 1, en liaison avec I‘article 1 56 du projet, autorise en outre le

Conseil fdral dicter des ordonnances indpendantes (bases directe

ment sur la Constitution; voir plus haut). Leur contenu nest pas limitä

des rglementations de police, mais peut avoir aussi pour objet des affaires

ressortissant la politique extrieure.

L‘alln6a 2 oblige en principe le Conseil fdral ä soumettre les traits in

ternationaux ä l‘approbation de l‘Assemble fdrale. Selon la pratique des

autorits, ii n‘est pas ncessaire de soumettre chaque trait particulier la
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procdure d‘approbation du parlement, qui prend beaucoup d‘nergie et de
temps (cf. ce sujet l‘art. 143 du projet). La formule retenue ä l‘article
1 58, alina 2, entend rendre compte de la pratique actuelle des autorits
fdrales. Cette pratique est expose dans une publication commune de la
Direction du droit internationalpublic et de l‘Office fdral de la justice,
dont le Conseil fdral a pris connaissance, en l‘approuvant, le 14
dcembre 1987 (JAAC 51 [1987] no 58, p. 369 ss). La comptence du
Conseil fdraI de conclure seul des traits internationaux dans certains
cas y est expressment reconnue. Plus de 80 % des traits conclus selon
la procdure simplifie sont bass sur une clause d‘autorisation. Dans la
pratique, les traits provisoires ou urgerts sont rares - la plupart des
exemples concernent des accords conomiques -‚ et dans tous les cas la
procdure ordinaire dapprobation parlementaire est rserve. La
conclusion de traits d‘importance mineure fait l‘objet dune
communication I‘Assemble fdrale dans le rapport de gestion; celle-ci
peut alors dcider de prendre acte de cette communication ou de
demander i‘ouverture dune procdure ordinaire d‘approbation. Si eile
refuse d‘approuver un trait, le Conseil fdral est tenu de le dnoncer.
Afin dviter les problmes pratiques qui peuvent rsulter du refus
d‘approbation, les traits d‘importance mineure ne sont conclus selon la
procdure simplifie que s‘ils peuvent tre dnoncs court terme; cela
s‘est produit ä 22 reprises au total jusqu‘ fin 1 994.

Le pouvoir du Conseil fdral de conclure des traits (alina 2), de mme
que celui de conduire les affaires trangres (alina 1) font que le Conseil
fdral est aussi comptent pour mettre en vigueur provisoirement des
conventions internationales pour des raisons d‘urgence.

Le Conseil fdral est autoris sous-dlguer la comptence de conclure
des traits aux dpartements ou des offices fdraux; en pareils cas, les
restrictions apportes par le Tribunal fdral en droit interne sont applica
bles par analogie.

L‘article 158 du projet est en troite corrIation avec larticle 102, chiffre
8, Cst. L‘alina 2, qui correspond la proposition de la Commission Au
bert, codifie la pratique actuelle qui permet au Conseil fdral de conciure
seul certains traits. La question de savoir si linscription dans la Consti
tution de la pratique actuelle peut tre oppose avec des chances de suc
cs un Etat contractant tranger reste ouverte (cf. art. 46 de la
Convention de Vienne sur le droit des traits [RS 0. 111], ainsi que ATF
1 20 Ib 360, cons. 2); sa solution permettrait de clarifier le droit interne.

Art. 159 Scurit int&ieure et ext&ieure

L‘article 159 du projet correspond ä l‘article 102, chiffres 8, 9, 10 et 11,
Cst.

L‘aIina 1 charge le Conseil fdral de veiller ä la scurit extrieure, ainsi
qu‘au maintien de l‘indpendance et de la neutralit de la Suisse. A Iinstar
de l‘article 102 Cst., l‘alina 1 instaure une comptence parallle celle de
l‘AssembIe fdrale. Le Conseil fdral ne peut exercer son attribution
que si le parlement n‘a pas fait usage de la sienne (cf. ä propos de l‘art.
85, ch. 6, Cst. l‘expos des motifs de l‘art. 147, al. 1, let. a, du projet).
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L‘allna 2 charge le Conseil fdral de veilier ä la scurit interne du pays.

Pour la notion de “scurit intrieure“ et le partage des comptences entre

la Confd&ation et les cantons, de mme qu‘entre le Conseil fdral et

l‘Assembie fdraie, nous renvoyons i‘expos des motifs de i‘articie

1 47, a1ina 1, Iettre b, du projet.

L‘afin6a 3 cre une base juridique pour ies ordonnances qui s‘appuient di

rectement sur la Constitution et pour les dcisions du Conseil fdrai dans

le domaine de la scurit intrieure et extrieure, iorsque des circonstances

extraordinaires justifient de teiles mesures. La doctrine, se fondant sur une

conception stricte du principe de la igalit rcIame que de teiles or

donnances n‘aient qu‘un caractre temporaire ou qu‘eiles soient limites

dans le temps. La pratique a gnraiement suivi cette conception; ds lors,

ies ordonnances qui se fondent sur l‘aiina 3 perdent leur assise

constitutionneile ds i‘instant oü cessent les circonstances exceptionneiies

qui ont justifi ieur adoption, et elles doivent tre abolies.

L‘aiina 3 n‘offre, pas plus que I‘articie 102, chiffre 10, Cst., une base

constitutionneile pour le drolt de ncessit. Ii n‘autorise en aucune fa9on le

Conseil fdral droger ia Constitution en cas de ncessit. De teiles

situations ncessitent une rglementation spcifique, en marge du droit

constitutionnel ordinaire, ainsi qu‘un fondement lgitime.

L‘alln6a 4 autorise le Conseii fdrai ä mettre sur pied l‘arme dans los cas

d‘urgence, si i‘Assembie fdrale n‘est pas runie. Cette comptence du

Conseii fdrai est subsidiaire et devient provisoire selon le nombre de

troupes leves et ia dure de mobilisation (cf. art. 147, al. 1, iet. d, du

projet). En Ilaison avec cette dernire disposition, i‘aIina 4 fournit aussi

des indications sur le statut du gnrai en tant que commandant en chef

de i‘arme: ii ne jouit d‘aucune hgmonie vis--vis du Conseii fdrai et de

i‘Assemble fdraIe et dolt cder le pas au politique.

L‘articie 1 59 du projet correspond ä I‘articie 1 02, chiffres 8, 9, 1 0 et 11

Cst., dont ii prsente une nouveiie version rdactionneiie; l‘aiina 4 a une

teneur trs proche de celle de l‘article 77, aIina 3, de la loi sur I‘arme et

i‘administration militaire (FF 1995 i 655). L‘articie 159, aiina 3, du projet

autorise express6ment le Conseil fdrai ä dicter des ordonnances bases

directement sur la Constitution et ä prendre des dcisions dans le domaine

de la scurit intrieure et extrieure si des circonstances exceptionneiies

I‘exigent. Seion la doctrine dominante, cette dernire comptence

reprsente du drolt constitutionnei matriei.

Art. 160 Relations entre la Confdration et les cantons

L‘article 160 du projet correspond ä I‘article 102, chiffres 2, 3, 7, 8 et 13,

Cst.

Le 1er aIin6a rgIe los comptences du Conseii fdrai par rapport aux

cantons. II Iui appartient d‘entretenir los relations entre la Confdration et

les cantons. II incarne le gouvernement de la Confdration (cf. art. 1 48 du

projet). En cette qualit, II reprsente la Confdration dans les rapports

officiels avec les cantons. De plus, ii exerce la haute surveiilance sur ces

derniers. II veilie ä ce que l‘ensembie du droit fdral et le droit inter

cantonal soient respects dans los cantons (cf. art. 35, 2e al., 1re partie
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de la phrase, du projet). II prend d‘office ou sur plainte les mesures nces
saires ä cet effet (cf. art. 102, ch. 2, Cst.). Les cantons doivent respecter
le droit fdral, mme dans l‘exercice de leurs domaines de comptences
propres. La surveillance du Conseil fdral s‘tend ä tous les actes canto
naux (actes Igislatifs, dcisions, activits ou inaction de l‘administration,
etc.). Le Conseil fdral doit en particulier veiller ä la garantie des consti
tutions cantonales. II doit s‘assurer que les cantons demandent cette ga
rantie; une fois celle-ci accorde, ii doit s‘assurer que les cantons obser
vent larticle 38, 1er alina, du projet (voir cette disposition). Dans la me
sure oü les articles 38 et 39 du projet concernent le drolt constitutionnel
cantonal, la garantie de celui-ci fait galement partie des obligations pr
vues par l‘article 160, 1er alina, du projet. Loctroi de la garantie porte sur
lensemble du clroit constitutionnel cantonal.

Selon la pratique, la comptence de surveillance du Conseil fdral cesse
dös linstant oü les parties ä une procdure ont la possibiiit de porter des
actes de souverainet cantonale devant le Tribunal fdral (cf. aussi la r&
serve prvue I‘art. 102, 2e al., Cst. concernant les attributions du Tri
bunal fd&al). Lorsqu‘un intrt public important est en jeu, le Conseil f
drai peut nanmoins exercer la surveillance fdra1e dans les cas oi une
partie ä une procdure renonce - bien qu‘elie en alt juridiquement la pos
sibilit - utiliser la vole du recours au Tribunal fd&al; ii peut gaiement
le faire dans les cas rares oü son intervention se justifie pour assurer le
respect du drolt fdral, quand bien mme le Tribunal fdral est saisi. Les
violations du droit intercantonal tant toutes susceptibles dtre portes
devant le Tribunal fdral, la surveillance du Conseil fdral dans ce do
maine se limite ä lexcution des arrts du Tribunal fdral.

Le Conseil fdral dispose d‘un pouvoir d‘apprciation dans l‘exercice de la
surveillance fd&ale. II est li par le principe de la proportionnalit& l‘intrt
public et des considrations d‘ordre poiitique. Dans la pratique, les moyens
de surveillance mis en oeuvre vont des contacts informels jusquaux
mesures coercitives teiles que la rtention de moyens financiers ou
i‘excution d‘office (en l‘absence d‘une base .Igale expresse) (cf. aussi
lart. 35, 2e al., 2e partie de la phrase, du projet), en passant par les cir
culaires et l‘approbation dactes IgisIatifs.

Selon le 2e allna, le Conseil fd&al approuve les actes lgisiatifs des
cantons qui ne sont pas de rang constitutionnel lorsque l‘excution du droit
fdraI l‘exige. Cette approbation va de soi dans les cas oü les cantons
appliquent le drolt fdraI. A la diffrence de l‘article 102, chiffre 13, 1re
partie de la phrase, Cst., la teneur de l‘article 160, 2e alina, du projet
indique clairement que la Confdration n‘est pas libre dimposer son
approbation dans le champ des comptences originaires des cantons (pour
un cas spcial, cf. art. 42 du projet).

Le 3e allna attribue au Conseil fdral l‘examen des conventions que les
cantons passent entre eux ou avec des Etats trangers. Le Conseil fdral
approuve ces conventions sous rserve des comptences attribues
IAssemble fdrale (cf. art. 147, 1er al., let. e, du projet). Sur le fond,
ces conventions doivent satisfaire aux exigences de l‘article 34, 3e alina,
ou de larticle 45, 2e aIina, du projet. La procdure d‘approbation relative
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aux actes l6gislatifs cantonaux et aux conventions intercantonales est r

gle par la Ioi (cf. art. 7a LOA, RS 172.010).

L‘article 160 du projet correspond ä l‘article 102, chiffres 2, 3, 7, 8 et 13,

Cst.: ii rassemble ces chiffres en une seule disposition et les ordonne

systmatiquement: le 1er alina rgle les rapports et la surveillance; le 2e

alina, lapprobation des actes lgislatifs cantonaux; le 3e alina, les con

ventions des cantons.

A titre d‘innovation, on pourrait ajouter ä cette disposition un 4e alln6a

ayant la teneur suivante: “II garantit les constitutions cantonales“ (cf. aussi

l‘innovation propose lart. 147, 1er al., let. e, du projet). Ds lors, le

Conseil fdral serait comptent pour donner son approbation dans tous

les cas non litigieux, soit en rgle gnrale.

Art. 161 Autres tches et comptences

L‘article 1 61 du projet correspond au prambule, aux chiffres 2, 3, 6, 11,

15 et 16 de larticle 102 Cst., ainsi qu‘ l‘article 103, alinas 2 et 3, Cst.

Selon l‘alln8a 1, Iettre a, le Conseil fdral veille ä ce que le droit fdral

dans son ensemble, le droit intercantonal (conventions) et le droit consti

tutionnel cantonal soient respects dans les cantons; ii prend les mesures

ncessaires ä cet effet. Etant donn que cette question est en troite cor

rlation avec la haute surveillance exerce par la Confdration sur les

cantons, on peut renvoyer pour plus de dtails ä l‘expos des motifs de

l‘article 1 60, alina 1, du projet.

Selon l‘aIin6a 1, Iettre b, le Conseil fdral surveille I‘administration fd

rale et les autres organes chargs d‘assumer des täches fdrales. Le

Conseil fdral assume ainsi (en tant que coIlge) la direction faftire de

l‘administration. Sa fonction d‘organe suprieur de ladministration (cf. art.

1 52 du projet) s‘exprime dans son räte directorial et dans les dcisions

qu‘il est appel effectivement ä prendre. II exerce une surveillance cons

tante et systmatique sur ladministration. La surveillance dont ii s‘agit ne

se contente pas dun simple conträle subsidiaire: eIle s‘tend ä l‘ensemble

du domaine de gestion de l‘administration. De ce fait, le Conseil fdraI

dispose de prärogatives tendues pour mettre des instructions, effectuer

des contröles et procder ä des interventions. II exerce galement une

surveillance approprie sur les organes extrieurs ä I‘administration fd&

rale qul sont chargs d‘assumer des täches fdrales. II rpond du fait que

I‘administration excute ses activits selon les principes de la lgalit, de

I‘efficacit et de la rentabiIit (cf. art. 4 LOA, RS 172.010, et art. 3 et 8

du projet de loi sur l‘organisation du gouvernement et de l‘administration,

FF1993111 1152s.).

Selon le I‘alln6a 1, Iettre c, le Conseit fdraI rend compte rguIirement de

sa gestion et de la situation du pays ä lAssemble fdrale. La lettre c

poursuit un double objectif: permettre d‘une part au parlement d‘exercer sa

haute surveillance (cf. art. 85, ch. 11, Cst., art. 146 du projet) et ta

voriser, d‘autre part, la collaboration entre le Conseil fdral et l‘AssembIe

fdraIe pour ce qui est de la conduite des affaires de I‘Etat.
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La pratique des autorits admet que le Conseil fdrai rende compte de son
activit en prsentant son rapport annuel de gestion. Eile ignore en
revanche la rdaction d‘un rapport formel sur “ia situation du pays“.
Nanmoins, ce passage du texte doit tre compris comme un ment im
portant du droit constitutionnel, parce quii souligne ia fonction gouverne
mentaie du Conseii fdrai (cf. l‘expos des motifs de i‘art. 1 54 du projet,
art. 3, al. 1, let. a, LOA et art. 6, al. 1, du projet de loi sur i‘organisation
du gouvernement et de Iadministration). LaIina 1, lettre c, contient ainsi
un ment d‘ouverture vers i‘avenir (cf. aussi art. 102, ch. 16, Cst.: “...

recommande les mesures quii croit utlies laccroissement ...“). Sur ie
fond, cette disposition vise plus particuiirement ia pianification poiitique
(iignes directrices de la poiitique gouvernementaie). Aux termes de i‘articie
102, chiffre 16, Cst., ie Conseil fdral doit rendre compte de sa gestion ä
i‘Assembie fdrale “ä chaque session ordinaire“. La pratique entend par
i que ie Conseii fdral doit prsenter un rapport chaque anne. La
priodicit du rapport est suffisamment garantie par i‘article 45 LREC (RS
171. 11). En renoncant fixer un dlai i‘article 161, alina 1, iettre c, du
projet, i‘on permet au pariement d‘adapter aux circonstances le rythme et
ia date du rapport par une modification de la LREC. Cette innovation
correspond galement l‘initiative parlementaire de ia Commission des
institutions politiques du Conseil national ad article 1 02, chiffre 1 6, Cst.
(FF 199511113,1143 s.).

Lalln6a 1, Iettre d, accorde une comptence subsidiaire au Conseil fdrai:
ceiui-ci procde aux nominations qui ne reivent pas d‘une autre autorit.
La Constitution accorde des comptences en matire d‘iection ou de
nomination d‘autres organes soit directement (cf. p. ex. art. 85, ch. 4,
al. 1, Cst., art. 145 du projet), soit en confiant ce soin au h‘gislateur (cf. p.
ex. art. 85, ch. 1 et 4, ai. 2, Cst., art. 145, ai. 2, du projet). Le Conseil
fdrai peut diguer sa comptence en la matire, tout en conservant ies
nominations aux postes importants. L‘engagement des cadres de direction
appropris aux postes cls de l‘administration fait partie de ses attributions
en tant que gouvernement. La igisIation (statuts des agents fdraux) a
rgi la matire de manire diffrencie.

L‘allna 1, Iettre e, fait obligation au Conseil fdraI de traiter des recours
dans les cas prvus par la ioi. Le Conseil fdral est comptent dans tous
les domaines que la Ioi soustrait expressment ia comptence du Tribunal
fdrai (cf. art. 163, ai. 2, mais aussi 1 64, al. 1, du projet). Cette at
tribution de comptence vaut galement dans ies cas oü le traitement de
certaines affaires est confi ä des dpartements ou d‘autres units ad
ministratives (cf. art. 151, al. 3, du projet; pour ce qui concerne la sur
veiilance fdrale, cf. en outre I‘expos des motifs de i‘art. 1 60, al. 1, du
projet).

La Ioi (ioi sur ia procdure administrative [RS 172.021], ioi sur i‘organisa
tion judiciaire (RS 173.110], bis spciaies) dfinit comme suit la comp
tence juridictionnelie du Conseib fdrai: ii se prononce en dernire instance
sur ies recours contre des dcisions fondes sur be droit administratif
fdral, qui ne peuvent pas faire l‘objet d‘un recours de droit administratif
au Tribunal fdrai ou d‘un recours devant une commission fdrale de
recours et qui ne sont pas dfinitives en vertu d‘une loi fdrale. Outre les



Mise ä jour du droit constitutionnel 193

recours administratifs, le Conseil fdrai tranche les recours qui ont le

caractre de recours de droit public mais qui ne peuvent pas tre soumis

au Tribunal fdrai (cf. art. 73, al. 1, let. a et b, LPA). Les dcisions du

Conseil fdral sur recours sont dfinitives; font exception les quelques ra

res cas qui peuvent tre ports devant lAssemble fdrale (cf. art. 79

LPA; cf. l‘expos des motifs de l‘art. 147 du projet). Avec l‘introduction de

la juridiction administrative et son dveloppement constant, ie pouvoir du

Conseil fdral en matire de justice administrative (cf. art. 1 l4bis Cst.,

art. 1 64, al. 1, du projet) a perdu considrablement de son importance. Le

besoin dune protection juridique accrue garantie par des autorits

indpendantes et impartiales, mais aussi Ja ncessit de d6charger le

Conseil fdral de ses täches non gouvernementales, a favoris le dve

loppement de la juridiction administrative.

En vertu de iallna 2, la ioi peut attribuer d‘autres täches et comptences

au Conseil fdrai (cf. prambuIe de i‘art. 102 Cst.). La rglementation des

comptences dans le projet n‘est pas exhaustive. Des normes non

constitutionnelles (bis fdrales, arräts fdraux de porte gnrale, or

donnances [moyennant une dlgation correspondante]) peuvent attribuer

d‘autres comptences au Conseil fdral. Ce dernier exerce ses attributions

“dans les limites de la prsente Constitution“ (cf. prambuIe de lart. 102

Cst.). Constituent de teiles limites le principe de la sparation des pouvoirs,

les impratifs contenus dans d‘autres dispositions de Ja Constitution ou la

rpartition des comptences au niveau de (‘Etat fdral.

L‘article 161 du projet rassemble en une disposition le prambuie et les

chiffres 2, 3, 6, 11, 1 5 et 1 6 de l‘article 102 Cst., ainsi que l‘article 103,

aIinas 2 et 3, Cst. II en offre une nouvelle version rdactionneIie. L‘alina

1, lettre c, est trs proche de ia teneur propose par l‘initiative parlemen

taire de Ja Commission des institutions politiques du Conseil national ad

article 102, chiffre 1 6, Cst. (FF 1995 11113, 1143 s.).

Chapitre 4: Tribunai fdraI

Art. 162 Röte du Tribunai fdrat

L‘article 1 62 du projet correspond aux articles 106, 1 er alina, 1 07 et 1 09

Cst.

Cette disposition institue un Tribunai fdral pour rendre la justice dans bes

domaines de la Confdration. En tant que tribunal ordinaire et supräme de

Ja Confdration, celui-ci est comptent en matire civile, pnale, ad

ministrative et constitutionnelle (Je Tribunal fdraI des assurances est une

section du Tribunai fdral, jouissant d‘une Organisation autonome). Le

Tribunal fdraJ constitue Je troisime pouvoir de Ja Confdration (principe

dc Ja sparation des pouvoirs). Le Tribunal fdrai n‘est pas Ja seule

autorit qui rende Ja justice au niveau de Ja Confdration. Tant

J‘AssembJe fdraIe que Je Conseil fdraI exercent des fonctions judi

ciaires. De plus, dans certains domaines du droit administratif födral, ii

existe des juridictions administratives spciaIes, appeles commissions f&

draIes de recours, qui tranchent en premire instance bes affaires qui re

lövent de leur ressort. En rgle gnörale, Jeurs dcisions peuvent faire

l‘objet d‘un recours de droit administratif au Tribunal fdral. Enfin, Jes tri
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bunaux militaires fdraux sont comptents en matire de justice militaire.
(En ce qui concerne l‘indpendance des juges, cf. art. 24 du projet
“Procdure judiciaire“).

L‘article 161, 1er aiina, du projet reprend par analogie les articles 108 du
projet de 1977 et 1 24 du projet DFJP.

La question des trols langues officielles est rgle suffisance de droit
dans IOJ (art. 1er, 2e ah.

Art. 163 Juridiction constitutionneile

L‘art. 163 correspond (‘art. 113, al. 1 et 2 Cst et la jurisprudence du
Tribunal fdral.

L‘art. 1 63 traite de ha juridiction constitutionnelle du Tribunal fdral. Cette
disposition protge le particuhier contre les abus de I‘Etat en lui permettant
de se plaindre auprs d‘un tribunal indpendant d‘une atteinte ses droits
constitutionnels, de mme que de ha violation d‘un concordat ou d‘un trait
international. Cet articie permet en outre de vider les hitiges entre
collectivits pubhiques (hitiges opposant la Confdration un canton ou
opposant hes cantons entre eux).

L‘art. 1 63 confre au citoyen, comme I‘art. 11 3 Cst, un drolt constitution
nel en matire de protection juridique et de voies de droit. Ce droit n‘est
toutefois pas absolu, car he 2e alina permet au lgishateur d‘exclure le re
cours au Tribunal fdrah et de confier d‘autres autorits de ha Confd
ration le soin de juger hes cas en question. Mais de teiles exceptions dol
vent rester himites et le lgisIateur ne saurait exclure toute possibilit de
recours au niveau fdrah aprs h‘puisement des voies de droit cantonales.

Le recours au juge constitutionnel n‘est ouvert que pour se plaindre de
violations tout fait prcises du droit. L‘ahina 1er numre trols motifs de
recours:

La Iettre a permet de recourir au Tribunah fdral pour viohation des droits
constitutionnels. La notion de droits constitutionneis n‘est prcise ni par
la constitution, ni par la lgisIation. C‘est donc au Tribunah fdrah qu‘est
Iaiss le soln de concrtiser ces droits. hhs peuvent tre ancrs exphicite
ment ou imphicitement dans ha Constitution fdrale, dans une constitution
cantonahe, dans ha convention europenne des droits de I‘homme ou dans
un autre trait international. Seuhes des normes destines protger des
citoyens peuvent revtir le caractre de droits constitutionnels, mais non
des normes de nature programmatoire. On peut dire que les droits consti
tutionnels sont des droits que le citoyen peut faire valoir en justice, qui ne
se rapportent pas exclusivement ä des intrts pubhics, mais aussi des
intrts et un besoin de protection individuels, et dont l‘importance est
teile qu‘il s‘impose de leur assurer ha protection du juge constitutionnel. Ii
faut que la norme dont la violation est ahlgue soit suffisamment prcise
et claire pour servir de base, dans un cas particuhier, ä une dcision touch
ant des droits individuels. Le Tribunal fdral a depuis longtemps reconnu
aux communes le droit de recourir au juge constitutionnel pour faire valoir
une viohation de h‘autonomie qui leur est accorde par le drolt cantonal.



Mise ä jour du droit constitutionnel 195

Le citoyen peut galement faire recours pour violation d‘une convention in

tercantonale ou dun trait international, mais seulement lorsque la norme

dont ii est question confre directement des droits (lettre b).

La lettre c permet de soumettre au Tribunal fdral des rclamations de

droit public entre la Confdration et les cantons, de mme qu‘entre can

tons.

Le 2e alina permet au lgislateur fdral de confier aux autoritts politi

ques de la Confdration ou d‘autres autorits judiciaires le jugement de

certaines contestations qui relveraient normalement du Tribunal fdral au

sens du 1er aIina. II appartient au lgislateur de dterminer quelles sont

ces affaires. Actuellement, trois cas de violation des droits constitutionnels

sont soumis ä la juridiction de droit public des autorits politiques de la

Confdration: le droit ä l‘quipement gratuit des soldats (art. 1 8, al. 3

Cst), le droit l‘instruction primaire gratuite et suffisante, ainsi qu‘ la

neutralit confessionnelle des coles publiques (art. 27, al. 2 et 3 Cst), le

droit une spulture dcente (art. 53, al. 2 Cst).

L‘art. 1 66 oblige le juge se conformer aux bis et aux arrts de porte

gnrale adopts par lAssemble fdrale, ainsi qu‘aux traits internatio

naux.

L‘art. 1 63 s‘inspire de l‘art. 11 3, ab. 1 et 2, Cst et du projet de Constitu

tion de 1977 (art. 109).

Art. 164 Juridiction civile, pnale et administrative

L‘art. 164 correspond aux art. 110, 111, 114 et 1 l4bis (sans l‘al. 3).

L‘art. 1 64 dlgue au lgislateur le soin de rgler la juridiction du Tribunal

fdral dans les domaines autres que la juridiction constitutionnelle, c‘est

-dire en particulier dans les domaines du droit civil, du droit pnaI et du

droit administratif, en tant que ces domaines ne sont pas constitutionnel

lement rservs aux cantons. Lart. 1 64 permet d‘assurer l‘application uni-

forme du droit dans ces domaines. Cette disposition consacre, comme

l‘art. 114 Cst, le räle essentiel du Tribunal fd&al comme instance sup

rieure de recours contre bes dcisions cantonales de dernire instance. Sur

cette base, le lgislateur pourra rgler lensemble des attributions du Tribu

nal fdral dans bes domaines du droit civil, du droit pnal et du droit ad

ministratif et, comme ii 1a fait sur la base de Iart. 114 Cst, fixer des

rgles de procdure. En ce qui concerne plus particulirement la juridiction

administrative, cette disposition permet d‘amliorer la protection juridique

du citoyen face ä l‘administration, en lui ouvrant une possibibit de recours

ä une autorit extrieure ä ladministration. Par ailleurs, eile permet de ga

rantir que bes autorits charges d‘appliquer le droit administratif re

spectent la boi.

Le 2e alina confre aux cantons be droit de soumettre la juridiction ad

ministrative de ba Confdration, sous rserve de lapprobation de lAs

semble fdraie, des contestations relevant du droit administratif canto

nal. L‘approbation de l‘Assembbe fdrale a un effet constitutif. Les can

tons nont pas un droit ä I‘octroi de lapprobation. Le 2e aiina pourrait tre

biff et la question rgle au niveau de la boi.
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Les termes de l‘art. 164 s‘inspirent du projet de Constitution de 1977 (art.
110).

Art. 165 Assises fd&ales

L‘art. 1 65 correspond ä l‘art. 11 2 Cst.

L‘art. 165 soumet ä la juridiction du Tribunal fdral (Assises fdrales)
certains actes dlictueux ayant trait ä la scurit du pays, aux relations
avec l‘tranger, ä la protection des intrts de l‘Etat fd&al, ainsi quä
l‘intgrit des organes de l‘administration fdrale. Les Assises fdrales
sont assistes d‘un jury, charg de statuer sur les faits. Le droit pour l‘ac
cus dtre jug par le Tribunal fdral assist d‘un jury est garanti consti
tutionnellement dans les cas prvus aux Iettres a ä c. Du fait que l‘art. 1 65
ne dfinit que de manire sommaire les infractions qui relvent de la
comptence des Assises fdrales, ii incombe au lgislateur de les dter
miner exactement (voir art. 341 CP: liste des crimes et dlits soumis aux
Assises fdrales).

Lart. 1 65 reprend pour l‘essentiel les termes de l‘art. 11 2 Cst. La termino
logie de la lettre b s‘inspire des art. 296ss CP.

Les procs devant les Assises f6drales sont extrmement rares. Le dernier
en date remonte ä 1 933. Cette disposition constitutionnelle peut tre
rgle au niveau de la loi, pour autant qu‘elle se justifie encore.

Art. 166 Droit applicable

L‘art. 1 66 correspond aux art. 113, al. 3 et 11 4bis, al. 3, Cst, ainsi qu‘ la
jurisprudence du Tribunal fdral.

Pour que le pouvoir judiciaire ne s‘lve pas au-dessus du pouvoir lgislatif,
l‘art. 1 66 oblige le juge ä se conformer aux bis et aux arrts de porte
gn&ale adopts par l‘Assemble fdrale, ainsi qu‘aux traits internation
aux. Ce principe vaut non seulement pour la juridiction constitutionnelle,
mais tend ses effets galement aux autres attributions du Tribunal fd
ral, ainsi qu‘ä toutes bes autorits charges d‘appliquer le droit. II rsulte a
contrario de l‘art. 1 66 que es actes lgislatifs fdraux qui n‘manent pas
de l‘Assemble fdrale chappent en principe l‘interdiction de contröle.
Nanmoins, si le contenu dune ordonnance du Conseil fd&al est dter
min par une boi fdrale, ii n‘y a plus de place pour un contröle du Tribunal
fdral, car ce serait remettre en cause indirectement une loi fdrale. En
outre, ce sont tous les traits internationaux, donc galement ceux qui
sont conclus par le Conseil fdral seul, qui sont immuniss contre le con
tröle du Tribunal fdral (ATF 1 20 Ib 360, c. 2)

L‘art. 1 66 constitue une exception au principe gnral de la prminence
du droit de rang suprieur (art. 4, al. 1, du projet), puisque les autorits
dapplication du droit doivent faire prvaboir les bis fdrales, les arrts
fd&aux de porte gnrale et les traits internationaux sur la Constitution
fdrale. Selon la doctrine et la jurisprudence, la clause d‘immunit vaut
aussi l‘gard des rgles gn&ales du droit international et des actes uni
latraux des organisations internationales. Cet article ne rögbe, en revan
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che, pas les rapports rciproques entre les bis fdrales, les arrts fd&

raux de port6e gnrale et Jes traits internationaux. Ce dernier aspect

obit au principe gnral rgl l‘art. 4, al. 1, du projet.

L‘art. 1 66 sinspire des art. 11 3, al. 3 et 11 4bis, al. 3 Cst. Lextension du

champ dapplication de l‘art. 1 66 ä toutes les autorits charges

d‘appliquer le drolt correspond Ja jurisprudence du Tribunal fdral ainsi

qu‘ la doctrine unanime.

Titre 6: Revision de la Constitution fdrale et dispositions finales

Chapitre premier: Revision

Art. 167 Principe

L‘alina 1er, qui reprend textuellement l‘art. 118, al. 1er, Cst., pose le

principe sebon lequel la Constrtution peut tre revise en tout temps et

prvoit que Ja demande de revision peut porter sur la Constitution dans son

entier ou sur des domaines particuliers. Selon la conception dominante, la

distinction entre revision totale et revision partielle se fait sur Ja base de

critres formels et matriels. L‘tendue et Je contenu de Ja revision sont

dterminants. Du point de vue formel, ii y a revision totale lorsque la

Constitution en tant que teile est remplace par une Constitution nouvelle,

tandis quil y a revision partielle, borsqu‘un ou plusieurs articies ayant entre

eux un lien de connexit matrielle sont modifis, abrogs ou introduits

dans la Constitution en vigueur. Du point de vue matriel, ii y a revision

totale lorsque les fondements de la Constitution sont modifis, tandis qu‘iJ

y a revision partielle lorsque Ja modification porte sur des particularits

s9nscrivant dans Je cadre des structures et lignes directrices principales de

la Constitution en vigueur.

Sur la question des limites matrielles Ja revision de Ja Constitution, se

rfrer au commentaire de l‘art. 169 du projet (Revision partielle).

LaJina 2 s‘inspire des art. 11 9, 1 21, al. 1er et 1 22, Cst. II stipule que

l‘Jaboration d‘une Constitution entirement revise, ainsi qu‘une revision

partielle, suivent Ja mme procdure que l‘laboration de Ja lgisJation f

drale, pour autant que ni Ja Constitution fdrale, ni Ja Joi, nen dcident

autrement.

La Constitution mme prvoit quelques drogations la procdure bgisla

tive ordinaire. Les bis fdrales qui rgbent la procdure en cas de revision

constitutionnelle (boi fdraIe sur les droits politiques, RS 161.1 et Ici sur

les rapports entre Jes conseils, RS 171 .11) contiennent des dispositions

prvues pour Ja revision partielle qui ne conviennent pas toujours ä une

revision totale. En raison des lacunes de la rglementation bgabe, bes dis

positions de procdure tires par dduction analogique de Ja Constitution et

de Ja lol s‘appliquent galement ä la revision totale (cf. L. Wildhaber, in

Commentaire de Ja Constitution fdrale, art. 119/1 20, no 31).
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Art. 168 Revision totale

L‘art. 1 68 du projet reprend l‘art. 1 20 Cst. fdörale. II en modifie unique
ment la rdaction dans le sens d‘une plus grande rigueur.

L‘alina premier tablit qu‘une revision totale de la Constitution fdrale
peut tre demande par le peuple, c‘est-ä-dire par 100 000 citoyens actifs,
par l‘Assemble fdrale ainsi que par l‘une des deux chambres.

L‘aIina 2 prvoit, pour renforcer la signification de la revision totale, une
procdure supplmentaire: au cas oü la demande de revision totale mane
du peuple ou lorsque les deux chambres ne peuvent s‘entendre sur sa ra
lisation, la question de savoir s‘il faut entreprendre une revision totale doit
tre pralablement soumise au vote. Pour ce vote, seule la majorit du
peuple est dcisive. Si la majorit des votants &exprime en faveur d‘une
revision totale, alors les deux chambres devront tre renouveles (al. 3).
Par ce blais, on s‘assure que seul un Parlement favorable une revision
effectue les travaux de revision totale de la Constitution fdrale. Si, par
contre, la demande de revision totale mane de I‘Assemble fdrale, un
vote pralable portant sur la question de savoir si une teIle revision doit
tre entreprise n‘est pas ncessaire.

Art. 169 Revision partielle

L‘art. 1 69 du projet correspond ä l‘art. 1 21, alina 1 ä 4 Cst.

Le premier alina rgle le droit d‘initiative en cas de revision partielle de la
Constitution fdrale. L‘Assemble fdrale et le peuple disposent chacun
du droit d‘initiative; la diffrence de la revision totale, ce droit n‘appar
tient cependant pas ä une seule chambre de l‘Assemble fdrale. En cas
de revision partielle - comme en matire de revision totale - ‚ 1 00 000 si
gnatures valables sont ncessaires pour le dpöt dune initiative populaire.
L‘initiative populaire en cas de revision partielle est rgle de manire d
tailIe au Chapitre 2, “Initiative et rfrendum“, du Titre 4.

La1. 2 fixe le principe de runit de la forme comme limite applicable ä
linitiative populaire en cas de revision partielle. Linitiative populaire doit
rev&tir la forme d‘une proposition con9ue en termes gnraux ou celle d‘un
projet rdig de toutes pices (voir le commentaire relatif ä l‘art. 117 du
projet [Initiative populaire en vue de la revision partielle de la Constitution
fdrale]).

L‘aI. 3 tablit le principe de l‘unit de la matire comme limite formelle ä
observer pour chaque revision partielle. Ce principe s‘applique aussi bien
une initiative manant du peuple qu une initiative manant des autorits.
Lart. 169 du projet reprend la prcision prvue ä I‘art. 75, al. 2 de la LDP,
selon laquelle un rapport intrinsque doit exister entre les parties d‘une
Initiative. Aussi longtemps qu‘un lien de connexit suffisant subsiste entre
les normes, une revision partielle peut comprendre plusieurs dispositions
constitutionnelles; ce que prvoit expressment l‘al. 4.

Le principe de l‘unit de la matire cherche ä garantir que es personnes
disposant du droit de vote puissent effectivement manifester leur volont
en toute libert et sans altration, que ce soit lors de la signature dune
initiative ou lors de la votation. On ne saurait par consquent admettre de
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runir sous une seule proposition un ensemble arbitraire de plusieurs Pos

tulats diffärents dans le but d‘atteindre le nombre de signatures exig. Lors

des votations, II faut galement veiller ä ne pas proposer au vote une

mme initiative runissant plusieurs objets diffrents qui n‘ont pas entre

eux un rapport de connexit suffisant.

Le constituant et le Igislateur ont une conception trs large du principe de

l‘unit de la matire. La pratique de I‘Assembl6e fdrale va gaiement

dans ce sens: eile dfend une notion large de l‘unit de la matire et n‘est

parvenu jusqu präsent que dans un cas conclure une violation du

principe de l‘unit de la matire (voir la dclaration de nullit de l‘initiative

“contre la vie chre et l‘inflation“, FF 1 977 II 477, 1977 III 947). A la suite

des derniers dveloppements, une pratique plus restrictive a vu cependant

le jour (voir la dcision du Conseil des Etats du 22 mars 1 995 dclarant la

nullit de linitiative “pour moins de dpenses militaires et plus de politique

de la paix“).

Hormis les deux limites formelles que sont l‘unit de la forme et Iunit de

la matire, la Constitution fdraIe ne fixe aucune limite matrieIle la

revision constitutionnelle. La question de savoir s‘il existe des limites ma

trielles non crites en matire de la revision constitutionnelle a suscit

dans la doctrine des rponses extrmement controverses (voir

L. Wildhaber, in Commentaire de la Constitution fdrale, art. 11 8, nS 23

ss., et les nombreuses rfrences). Les autorits fdrales ont sur ce point

une attitude rserve. Jusquä prsent, seule Iinexcutabilit dans les faits

d‘une initiative tait considre comme une limite matrielle non crite de

la revision constitutionnelle (voir la dclaration de nuIlit de Iinitiative

Chevallier dpose en 1954, FF 1955 II 333 ss.), ce qui peut aller de soi.

Cependant, la pratique la plus rcente des autorits fdrales tend

actuellement accepter l1de selon laquelle les normes contraignantes du

droit international public, c‘est--dire le jus cogens, doivent galement tre

considres comme une limite matrielIe de la revision constitutionnelle

(voir le message relatif l‘initiative “pour une politique dasile raisonnable“,

FF 1994 lii l47lssj. Cette pratique est conforme la doctrine dominante

(voir ledit message, ch. 314.1). Les normes du droit international public

auxquelles on reconnaTt un caractre impratif ont valeur absolue compte

tenu de leur importance pour l‘ordre juridique international (p. ex. les

interdictions de la torture, du gnocide, de lesclavage, les garanties de la

CEDH auxquelles on ne peut droger mme en tat de ncessit). Le jus

cogens repose sur le droit international coutumier; cependant il peut

galement ressortir du droit conventionnel international. II comprend des

normes d‘importance fondamentale auxquelles un Etat fond sur le droit ne

saurait se soustraire, mme en dnon9ant les traits internationaux qui les

consacrent. Chaque Etat est tenu de respecter ces droits fondamentaux,

qu‘ils aient consacrs ou non dans un trait international. Daprs la

pratique la plus rcente des autoritös et en conformit avec la doctrine

dominante, les initiatives constitutionnelles qui violent de teiles normes

contraignantes du droit international public doivent tre frappes de nullit

(voir la dcision du Conseil des Etats du 1 6 mars 1 995 qui a dclar nulle

l‘initiative en matire d‘asile pour cause de violation du principe de non

refoulement). Les limites matrielles de la revision constitutionnelles ne

sont pas uniquement applicables aux initiatives populaires, mais gaIement
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aux propositions manant des autorits; cette conception est galement
partage par la doctrine dominante (voir L. Wildhaber, op. cit., n0 25).

Pour rgIer de manire claire et transparente la question importante des
limites de la revision constitutionneile, ii se justifie de mentionner expres
sment dans la Constitution fdrale -ä cöt des deux limites formelles que
sont lunit de la forme et I‘unit de la matire les rgles impratives du
droit international public comme limite matrieIie de toute revision de la
Constitution.

Art. 170 Entre en vigueur

L‘art. 1 70 du projet correspond ä l‘art. 1 23, al. 1er Cst.

Cette disposition soumet une revision partielle ou totale ä lacceptation ou
au rejet du peuple et des cantons (l‘exigence dune double majorit en
matire de revision constitutionnelle est galement consacre ä l‘art.l 18,
al. 1er, let. a [Rfrendum obligatoirel). Eile reconnait ainsi non seulement
au peuple mais aux cantons la qualit dorganes constituants. De par
l‘exigence de la majorit du peuple et des cantons, la dmocratie et le f
dralisme sont intgrs de manire quilibre dans le processus dlabora
tion de la Constitution.

Le Conseil fdral fixe la date de la votation en matire de revision de la
Constitution et en constate de manire obligatoire les rsultats (validation).
L‘arrt de validation est publi dans la Feuille fdrale. Sauf disposition
contraire, la modification constitutionnelle entre en vigueur ds
l‘acceptation par le peuple et les cantons (art. 15, al. 1-3 LDP).
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3 Variantes au projet de Constitution

31 Introduction

La präsentation de variantes, conues comme complments au texte de

mise jour de la nouvelle Constitution, rpond aux explications qui,

l‘occasion de l‘adoption de l‘arrt fdral en 1987, ont en particulier

donnes par les prsidents de commission. En complment aux remarques

formules dans la partie gnrale, on mentionnera que les directives sui

vantes ont prises en considration lors du choix de quatre variantes,

retenues parmi un certain nombre d‘autres propositions.

- II devait s‘agir - dans un objectif de concentration - d‘un nombre res

treint de variantes politiques“ de caractre ponctuel, rpondant ä un

besoin de rforme important et reconnu, portant sur des sujets oü

l‘opinion publique attend une rponse dans le cadre de la rforme

constitutionnelle. Les innovations perues comme souhaitables et n

cessaires sous l‘angle juridique ou technique, qui dpassent le mandat

relatif la mise jour, sont mentionnes dans le commentaire du texte

de la mise jour, et ceci avec rserve. Cela est en particulier le cas

Iorsqu‘existent des propositions parlementaires transmises qui ont un

lien avec la rforme constitutionnelle. On n‘a par ailleurs pas seulement

renonc un plus grand nombre de variantes au motif que des proposi

tions de rforme particulire n‘taient pas müres, mais galement pour

ne pas veiller l‘impression que l‘on voulait procder une revision

totale ‘ä froid“ de la Constitution, fa9on de procder que l‘Assemble

fdrale avait rejete.

- Dans les domaines de reforme relatifs aux droits populaires et ä la jus

tice, de mme que dans les domaines de la reforme du gouvernement

et du parlement, ainsi que sur la question de la rpaI-tition des comp&
tences entre la Confdration et les cantons, aucune variante na

propose. Par ailleurs, les variantes ne doivent pas entratner de cons

quences financires importantes.

- Les variantes proposes tendent au renforcement des conditions-cadre

institutionnelles de I‘Etat fderaI. On a renonc aux propositions qui,

certes, seraient susceptibles d animer la discussion constitutionnelle,
mais qui, dans la substance, polariseraient ou diviseraient I‘opinion

publique.

32 Texte et commentaire des dispositions de variantes

Protection du secret de rdaction

Art. 13 Libert d‘op!n!on et d‘!nformation et llbert des mdias

Al. 1 ä 4 inchangs
5 Le secret de rdaction est garant!.

Le Comit directeur sest demand s‘il serait le cas chant opportun de

proposer comme variante un article relatif la presse, aux termes duquel

la Confdration se verrait accorder la comptence, d‘une part, de prendre

des mesures d‘encouragement en vue da garantir la diversit de la presse

et, d‘autre part, de rgler le secret de rdaction de mme que les principes
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devant ordonner les relations entre les diteurs et rdacteurs. II est par
venu la conclusion qu‘une teile norme de comptence, dans le domaine
du droit de la presse et de lencouragement la presse, nest pas oppor
tune.

En ce qui concerne ce qu‘on appelle la libert interne des mdias (relation
entre les diteurs et les rdacteurs) et la protection du secret de rdac
tion, le droit en vigueur permettrait une rglementation da ces questions
dans le domaine de la radio et la tvision. Mais une rglementation de ce
domaine limit ferait cependant peu de sens. La question se pose par con
squent de savoir si l‘on ne devrait pas galement, expressment, prvoir
une comptence correspondante pour le domaine de la presse crite.

II est douteux qu‘une rglementation de la libert interne des mdias r
ponde aujourd‘hui un besoin politico-juridique urgent. En revanche, un
besoin d‘intervention lgislative existe aujourd‘hui avant tout en ce qui
concerne la protection du secret de rdaction. L, des travaux sont en
cours en vue de la cration d‘une rglementation lgislative (droit pnai
des mdias), dont la base constitutionnelle n‘est cependant pas sans
soulever des controverses. En tenant compte en particulier de ces travaux
en cours, le Comit directeur est parvenu la conclusion qu‘il fallait pla
cer dans la partie relative aux droits fondamentaux l‘ancrage constitution
nel de la protection du secret de rdaction. La variante apporte une clarifi
cation qui nous paratt opportune et importante.

Changement territoriaux entre cantons

Art. 39 Modifications du nombre et du territoire des cantons
1 Les modifications du nombre et du territoire des cantons
requirent l‘approbation de la population et des cantons con
cerns.
2 De plus, les modifications du nombre des cantons requirent
l‘approbation du peuple et des cantons.
3 Les mod/flcations du territoire des cantons sont soumis
l‘approbation de l‘Assemble fdraIe sous forme d‘un arr&
fdral de porte gnraIe.
4 Les rectifications de front/res intercantonales se font par
conventions entre les cantons.

La condition d‘approbation des intresss est ncessaire. Des initiatives
des cantons de Berne et de Neuchätel ont demand, en 1 977, l‘ancrage
de ce principe en droit positif (Bull. officiel N1980 791ss; p. 55ss.). Dans
sa prise de position, le Conseil fdral a considr que l‘approbation des
intresss aux modifications territoriales fait partie du droit constitutionnel
en vigueur, mais a considr qu‘un ancrage en droit positif ne s‘imposait
pas (FF 1979 III 1134). La motion Bonny du 16.6.93 (93.3318, voir dj
90.949) demandait une majorit qualifie des 2/3 pour lapprobation de la
population concerne aux modifications territoriales, afin d‘viter des ma
jorits de circonstance. Le Conseil fdral ne s‘est toutefois pas tendu
plus longuement, dans sa rponse, sur une majorit choisie aussi arbitrai
rement.
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La porte d‘un droit constitutionnel jusqu‘ici largement non-crit (voir

cependant lart. 5 Cst.), et d‘une pratique mal assure reste grande. Le
cas de la commune de Veilerat illustr l‘actualit de la proposition. Seule
une variante est susceptibie de tenir compte des aspirations A une simpil
fication de la procdure d‘approbation dfinie par le droit constitutionnel
fdral (renonciation lapprobation du peuple et des cantons; voir motion

Gross).

Selon cette proposition, l‘Assembie fdrale pourrait coordonner la pro
cdure et approuver les modifications territoriales. L‘arrt fdral d‘appro
bation serait expos au rfrendum facultatif (aujourd‘hui obligatoire). On
peut ainsi partir de l‘ide que dans les cas qui ne portent pas contro
verse, un vote populaire n‘aurait pas heu. Nous renonons cependant
confrer I‘Assemble fdraie seule ha comptence d‘approbation, car
les modifications territoriales peuvent prsenter une dimension politique
trs variable. Dans les cas dhicats et controverss, comme ceiui du dis
trict du Laufonnais, h‘approbation du peuple un changement de canton
peut apaiser les sentiments de ha minorit qui succombe.

Participation des cantons a la poiitique trangre

Art. 44 Affafres trangres

Al. 1 et 2 !nchangs
3 La Confdration tient compte des comptences des can
tons dans Ja conduite de la poiltique trangre et sauvegarde
leurs intrts. Eile in forme les cantons temps et de manire
comp/te, les consulte et les associe la präparation des d
cisions. Dans Ja mesure oü la mise en oeuvre du droit interna
tional leur incombe, les cantons sont tenus de procder
temps aux adaptations ncessaires. La Confdration les sou
tient dans I‘accompilssement de cette täche.

La variante propose correspond largement ha disposition contenue dans
l‘arrt fdraI du 9 octobre 1992 relatif I‘EEE. Eile concerne toutefois de
manire gnrale la politique trangre, et cela gaIement par analogie
l‘art. 47 bis a de la loi sur ies rapports entre les conseils, qui rgIe la par
ticipation du parlement la poiitique extrieure.

Le point de dpart est la comptence gnrale de ha Confdration dans he
domaine de ha politique trangre. Aucune modification ne doit ötre appor
te la rpartition actueile des comptences dans ce domaine. Dans
l‘exercice de sa comptence, la Confdration est cependant tenue de
tenir compte de la rpartition interne des comptences et - de surcroTt -

des intrts cantonaux, dans la mesure o ceux-ci sont compatibles avec
les intrts de la Confdration. Le devoir de la Confdration comprend
cet gard avant tout trois lments: un devoir d‘information, un devoir de
consultation et le devoir de permettre aux cantons, de faon approprie,
d‘tre associs la präparation des dcisions. Ce dernier lment peut
gaiement inclure ha prsence de reprsentants cantonaux dans des dl
gations de ngociation, pour les domaines qui relvent de ha comptence
des cantons.
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La troisime phrase de la proposition de variante met en vidence l‘impor
tance de l‘obligation qui incombe galement aux cantons de mettre en
oeuvre le droit international. Selon le droit en vigueur, la Confdration
peut certes se charger elle-mme, en dernire analyse, de cette mise en
oeuvre. Dans les domaines oü les cantons sont comptents sur le plan
interne, eile laisse dans la rgle aux cantons la charge de cette mise en
oeuvre. La variante propose met en vidence que cette tche incombe au
premier chef aux cantons. Les cantons sont ainsi, d‘une certaine fa9on,
responsabiliss cet 6gard. En mme temps, la Confdration dolt les
soutenir dans i‘accomplissement de cette tche.

Par la variante propose, la pratique actuelle est pour l‘essentiel ancre
dans le droit constitutionnel et prcise. La rglementation constitution
neue peut tre concrtise au niveau de la loi. En particulier, la lgislation
pourrait rgler les modalits de la participation des cantons et, le cas
chant, galement dfinir expressment quels organes spcifiques
auraient une responsabilit particulire cet gard (par ex. ie Groupe de
contact Confdration-cantons et la Confrence des gouvernements can
tonaux). II n‘est pas prvu que la Confdration puisse tre lie ä dven
tuelles prises de position des cantons, et cela mme dans les domaines
qui, sur le plan interne, relvent de la comptence des cantons.

PubIicit des actes de l‘administration

Art. 154 Polltique gouvernementa/e

Al. 1 inchang
2 Les autorits fdraIes informent le publlc sur leurs activits
et garant/ssent toute personne I‘accs aux actes administra
tifs, dans la mesure oCi aucun intr& publlc ou priv prpond
rant ne s‘y oppose.

En vertu de cette proposition de variante, d‘une part, les autorits seralent
tenues un devoir d‘information actif et, d‘autre part, les particuliers se
verraient reconnattre certains droits d‘accs. Aucun des ces devoirs ne se
rait cependant illimit: des intrts publics et privs, qui devraient tre
dfinis plus prcisment au niveau de la loi, peuvent exiger le maintien du
secret et les modalits d‘accs devraient tre prcises dans la loi.

Aujourd‘hui vaut, dans ladministration fdrale, le principe du maintien du
secret, assorti de I‘exception de la publicit des actes de l‘administration.
Reprsente en particulier une exception le canton de Berne, qui, dans sa
nouvelle constitution, a ancr le principe de la publicit des actes de
l‘administration, principe qu‘il a rcemment concrtis dans une Ioi sur
l‘information.

Depuis des annes, on sefforce de prvoir des changements au niveau de
la Confdration: le principe du maintien du secret tempr de l‘exception
de la pubiicit doit tre remplac par le principe de la publicit tempr
par le maintien du secret. Plusieurs propositions parlementaires ont
dposes cet effet et divers travaux administratifs internes ont dj
effectus. Le Conseil fdral est renforc dans son intention de prendre en
temps voulu une d€cision de principe sur ce dossier. La variante propose
ne consacre pas de manire explicite un changement de systme explicite
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au niveau constitutionnel, mais eile permettrait un tel changement au ni

veau igislatif.

Le passage au principe de la pubiicit pourrait renforcer la confiance des
citoyens dans les institutions tatiques. De nature ä crer la confiance,

cette mesure apparatt aujourdhui comme particulierement importante et
rpondrait de surcrott l‘un des leitmotiv de la rforme constitutionnelle,
la cration cle la transparence. Le principe de la publicit des actes de
Iadministration amIiorerait de surcroit les conditions de la participation
des citoyens la formation de Ja volont publique et serait apte contri

buer une meilleure discussion politique, qui est souvent complique dans
les mdias par des indiscrtions et des rapports unilatraux ou qui gon
flent la ralit.
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Premire Partie: Observations gnrales sur la rforme des droits popu
laires fdraux.

41. lntroduction.*

Les droits populaires, initiative et rfrendum, ont imprgn la vie publique
fdrale depuis plus d‘un sicle1. II est vraisemblable que, sans eux,
l‘histoire de notre pays aurait suivi un cours diffrent. II est en tout cas
certain qu‘ils ont eu une influence sur le comportement des autorits et
sur le sort des actes qu‘elles adoptaient. Cette influence peut tre
mesure quand les citoyens ont fait un usage effectif des droits
d‘initiative et de rfrendum. Linfluence nest, probablement, pas moins
reelle, mais plus difficile ä quantifier lorsque les autorits ont inflchi leur
action dans la perspective dun vote populaire. On peut mme penser que
l‘Iection du Gouvernement se ferait diffremment si les Suisses s‘taient
donn un rgime purement reprsentatif. Mais ii ne s‘agit pas, ici,
d‘explorer les consquences occultes de la dmocratie directe, sa relation
avec la composition quadripartite du Conseil fdral, non plus que de
chercher dresser l‘inventaire des bis que l‘Assemble fdraIe a renonc

faire, ou a faites autrement qu‘elle ne le souhaitait, sous la pression
d‘une initiative ou la menace d‘un rfrendum. On se bornera donc
rappeler quel a I‘effet visible des droits populaires, celui que la

* Par dcision du 6 juillet 1994, le Chef du DFJP a cr une commis
sion d‘experts charge d‘examiner, dans le cadre des travaux de
revision de la Constitution fdrale, les rformes entreprendre
dans le domaine des droits populaires. Cette commissiori a sig
sous la prsidence du Professeur Jean-Fran9ois Aubert, de I‘Univer
sit de NeuchteI; autres membres: Prof. Olivier Jacot-Guillarmod,
DFJP, Office ftdral de la justice, vice-prsident; Prof. Roger Blum,
Universit de Berne; Prof. Marco Borghi, Universit de Fribourg;
Prof. Mathias Krafft, DFAE, Direction du droit international public;
Prof. Wolf Linder, Universit de Berne; Prof. Alois Riklin, Ur1iversit
de Saint-Gall; Prof. Gerhard Schmid, Universit de Bale; Prof. Daniel
Thürer, Universit de Zurich; M. Hans-Urs Wili, dr en droit, Chancel
lene fdrale; Mme Elisabeth Zölch,1membre du Conseil-Excutif,
Berne. La commission a bnfici de l‘assistance de M. Aldo
Lombardi, dr en droit et de Mme Katharina Fontana, dr en droit,
DFJP, Service de la revision totale de la Constitution fdrale.

1 Les exposs gnraux sur les droits populaires en Suisse sont nom
breux. Voir, par exemple, parmi les plus rcents, l‘approche d‘un
politobogue chez Wolf Linder, Swiss Democracy, Londres, 1994,
p.84-137; et celle d‘un juriste chez Walter Haller, Das schweize
rische System der halbdirekten Demokratie, Zeitschrift für Verwal
tung, Vienne, 1994/6, p.6l3-622. - Pour un tableau junidique d
taiII, cf. Etienne Grisel, Initiative et rfrendum populaires, Trait
de la dmocratie semi-directe en droit suisse, Lausanne, 1987. -

Pour une vue comparative, cf. Silvano Möckli, Direkte Demokratie,
Saint-Gall, 1994.
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statistique permet de montrer sans effort2. Ces chiffres ne rendent
compte assurment que d‘une partie du problme, mais nous croyons qu‘iI
peut tre utile la discussion de les remettre en mmoire.

Du 1 4 janvier 1 866 (premiers votes rfrendaires du corps lectoral fd
rat) au 31 mai 1 995, ies citoyens suisses se sont prononcs sur 434
questions. us ont vot 310 fois en rfrendum obiigatoire (dont six fois en
vote populaire praIabIe, oü on ne tient pas compte des voix des cantons)
et 1 24 fois en rfrendum facuitatif. Sur ces 434 questions, 21 7 (ia moi
ti!) ont poses au cours des trente dernires annes, entre le 1 er juin
1965 et le 31 mai 1995: l‘acclration est incontestable.

Rfrendum obligatoire.

Sur la revision totale de la Constitution: un projet de i‘Assemble fdrale
a rejet (en 1 872), le projet suivant a accept (en 1 874), une ini
tiative populaire a rejete en vote pralable (en 1935).

Sur la revision partielle de la Constitution: 39 projets de lAssembie fd
rate ont rejets (dont huit du temps de l‘ancienne Constitution, en
1866); 107 ont accepts (dont un en 1866 et les autres aprs 1874).
A quoi ii faut ajouter 1 0 contre-projets qui ont rejets et 1 8 contre
projets qui ont accepts. Parmi les initiatives populaires rdiges, 101
ont rejetes, 1 2 ont acceptes; les 5 initiatives “non rdiges“ qui

-‚ ont soumises un vote pralable ont toutes rejetes. On volt, par
les chiffres qui prcdent, que la Constitution fdrale de 1 874 a subi
1 36 revisions partielles.

Sur les arrtes urgents derogeant la Constitution 11 ont te acceptes,
aucun n‘a ete rejete

Sur les traits internationaux 2 ont et rejets (en 1 986 concernant
l‘adhsion ä l‘Organisation des Nations Unies, et en 1 992, concernant
I‘adhsion un Espace conomique europen); 2 ont accepts (selon
une ancienne pratique, en 1 920, sur l‘entre dans la Socit des Nations,
et en 1 972, sur un trait de libre-change avec la Communaut conomi
que europeenne)

Refrendum facultatif

Sur les bis et les arrts de porte gnrale 61 textes de l‘AssembIe
fdrale ont rejets, 59 ont accepts

Sur les traits internationaux: 2 ont rejets; 2 ont accepts.

Le rfrendum a donc demand 1 24 fois, alors que i‘AssembIe fd
rate a adopt, depuis 1 874, environ mille huit cents actes contre lesquels
ii aurait pu tre demand.

Sur la double majorit (du peuple et des cantons). Eile tait exige dans
304 cas (qui ont donn 1 53 rejets et 1 51 acceptations). Parmi bes 1 53
rejets, 8 rsultent du dfaut de majorit des cantons (en 1 866, 1 955,
1970, 1973, 1975, 1983, et deux fois en 1994). Dans ces huit cas, oü
les cantons ont tenu en chec la majorit populaire, celle-ci ne dpassait

2 Voir, par exemple, Hans-Urs Wiii, Demaristokratie?, Lgisiation dau
jourd‘hui, 1993/3, p.7l-93, en particubier 77-79 (statistique au 31
octobre 1993).
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toutefois pas 55% des votants; et les huit cas concernaient des projets de

revision partielle de la Constitution qui devaient donner de nouvelles com

ptences la Confdration. Autrement dit, la rgle a rempii sa fonction

fdraliste et n‘a pas affect gravement le principe dmocratique. II est

vrai que, pour une vidente raison de dmographie, la frquence de ces

cas s‘est accrue dans le dernier quart de sicle et qu‘elle pourrait finir par

poser un vritabie problme politique.

On notera encore que lquilibre entre les acceptations et les rejets est pu
rement fortuit et quil n‘a pas de signification politique. II serait plus juste

de considrer les cas oü les autorits ont soutenues et ceux oü elles

ont dsavoues. Or les autorits sont en gnral hostiles aux initiati

ves populaires; elles nen ont que rarement recommand racceptation; un

non une initiative populaire est donc, presque toujours, un oui au Parle

ment et au Gouvernement. En consquence, on peut estimer moins de

1 30 les votes rfrendaires “antigouvernementaux“ et plus de 300 ceux

qui ont appuy les pouvoirs tablis. II n‘en demeure pas moins que certai

nes dfaites orit fait mal.

Pour les deux dernires dcennies. Du 1er juin 1975 au 31 mai 1 985, les

citoyens ont vot sur 87 questions, 67 fois dans le sens de l‘Assemble

fdrale et 20 fois contre eIle. Du 1er juin 1 985 au 31 mai 1 995, ils ont

vot sur 90 questions, 70 fois dans le sens de l‘Assemble fdrale et, de

nouveau, 20 fois contre eile.

II est vrai que cette exposition statistique ne nous dit rien de l‘importance

respective des questions: le vote sur lconomie sucrire, le vote sur le

commencement de l‘anne scolaire comptent chacun pour une unit,

comme le vote sur le Jura, celui sur les effets du mariage, celui sur l‘ONU,

celui sur l‘EEE, celui sur la TVA. Mais un regard un peu attentif nous fait

voir qye les succs et les checs sont en proportions sembiables dans les

grandes et dans les petites affaires. Tout au plus peut-on relever qu‘en

politique trangre, le score des vingt dernires annes est franchement

ngatif; cela tient sans doute un certain dcalage qui s‘est cr entre

des autorits acquises l‘ouverture internationale et un corps Iectoral

rest, en gnral, plus mfiant.

Les considrations qui prcdent peuvent donner penser que le systme

fonctionne bien. II fonctionne, c‘est vrai, et pas si mal que le prtendent

certains dtracteurs: aprs tout, si une petite majorit du peuple suisse

&est montre rfractaire la politique trangre du Gouvernement et du

Parlement, on peut le regretter; mais en tirer argument pour retirer la pa

role aux citoyens a, sous les couleurs du modernisme, un cöt un peu

“ancien rgime“ qu‘on croyait disparu depuis longtemps. Seulement, si le

systme fonctionne, il prsente quelques dfauts auxquels on peut trs

bien chercher remdier i‘occasion de la rforme de la Constitution.

Parmi ces dfauts, le plus visible est peut-ötre celui qui affecte les rela

tions internationales de la Suisse. Non pas cause du dcalage qui a

relev plus haut; ce dcaIage est un problme de fond, qu‘on ne rsout

pas en diminuant les droits populaires. Mais ä cause du risque de contra

dictions. D‘aprs le droit actuel, les engagements internationaux de la

Suisse, peuvent tre mis en cause devant le peuple deux reprises.

Dabord, les arrts d‘approbation de plusieurs catgories de trait sont
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exposs, voire soumis au rfrendum avant la ratification (art. 89, al.3 ä
5, Cst.fd.). Mais, une fois le trait ratifi& les bis qui l‘excutent peuvent
encore, leur tour, faire l‘objet d‘un vote populaire (art. 89, al.2,
Cst.fd.). Ce cumul du rfrendum en matire de traits et du rfrendum
igisIatif ne paratt pas opportun. II est vrai que, jusqu‘ maintenant, le ris
que de votes contradictoires ne &est gure ralis, mais ii &accroTt avec
1 ‘intensification des relations internationales.

Un autre dfaut concerne l‘objet du rfrendum facultatif. Alors que le
texte de la Constitution ne fait pas obstacle au rfrendum administratif,
le lgislateur l‘a exclu, en 1962, lorsqu‘il a revis la 101 sur les rapports
entre les conseils3. Le systme inaugur en 1 962 est fond sur l‘opposi
tion entre la rgie de droit et la dcision et sur la thse que la rgle de
droit est d‘une importance plus grande et d‘un intrt plus gnral que la
dcision. Or l‘opposition n‘est pas trs ciaire et ba thse a maintes fois
dmentie par l‘exprience. Quoi qu‘il en soit, l‘absence du rfrendum
administratif est ressentie comme une lacune dans divers milieux de
l‘opinion pubbique, qui s‘efforcent d‘y remdier par l‘usage, artificiel mais
difficile empcher, de l‘initiative constitutionnelle. On ferait probabbe
ment mieux d‘appeler bes choses par leur nom et de rtablir ba possibilit
du rfrendum sur des arrts qui ne contiennent pas de rgles de droit.

L‘obligation de voter en bbc sur les bis prsente galement des inconv
nients. C‘est toute ba boi qui risque de tomber cause d‘un. article ou d‘un
aiina. Quand eile a rejete, le Parlement peut videmment la refaire
sans bes dispositions qui b‘ont conduite b‘chec; mais cela signifie du
temps et de l‘nergie perdus sans utilit. Maintenant qu‘une manire sim
ple d‘organiser des votes ä trois termes, voire davantage (la mthode des
frres Haab), s‘est rpandue dans nos constitutions4,on peut srieuse
ment envisager d‘ouvrir au lgislateur la facuIt cle prsenter des textes al
ternatifs. La mme methode permettrait d‘ailleurs de rsoudre encore un
autre problme que pose ba pratique pobitique actueble, qui est le dp8t si
mubtan de plusieurs initiatives populaires sur be möme objet.

L‘usage rpt de l‘initiative constitutionnelle, auquel nous avons fait plus
haut une bröve allusion, est dQ, pour une bonne part, comme chacun sait,

l‘absence de l‘initiative bgislative. On peut dire, sans forcer bes chiffres,
qu‘environ ba moiti des initiatives constitutionnebles actueibement pendan
tes ou annoncöes pourraient ötre satisfaites par l‘adoption ou la modifica
tion d‘une simple boi. C‘est bien ba preuve qu‘il manque, ici encore, quel
que chose dans nos instruments de dmocratie clirecte. Sans doute la plu
part de ces ihitiatives formeblement constitutionnelbes, mais matrielbement
lgisIatives, ont-elles fini par ötre rejetöes. Mais elles ont parfois suscit
des contre-projets qui sont entrs dans ba Constitution sans y avoir n
cessairement leur place. II n‘y a d‘ailbeurs pas de raison de soumettre ce
genre de propositions l‘exigence de la double majorit du peuple et des
cantons. C‘est dire qu‘on ne peut guöre entreprendre une rforme des
droits populaires sans rexaminer, une nouvelle fois, l‘opportunit d‘insti
tuer b‘initiative au niveau de ba lgisbation ordinaire - au moins sous la

R.S. 171.11, art. 5 et 6.
4 Voir notamment l‘art. 121 bis Cst.fd.
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forme d‘une proposition gnrale (cette forme qu‘on appelait nagure

1 ‘initiative “de type unique“5).

L‘institution d‘une initiative populaire gnrale permettrait en outre d‘ap

porter un commencement de rponse ä un autre grief qui est adresse, sur

tout depuis une dizaine d‘annes, la pratique usuelle de la dmocratie di

recte. Nous voulons parler de la critique du caractre suspensif du rf

rendum. Avec le systme que nous connaissons aujourd‘hui, la manire

normale de s‘opposer ä une loi est d‘empcher qu‘elle vienne l‘exis

tence: la campagne rfrendaire se droule donc (sauf pour les arrts ur

gents) avant l‘entre en vigueur de la loi, l‘change d‘arguments porte sur

un objet dont on ne connaTt pas vraiment la porte, ce qui n‘est pas tou

jours trs raisonnable. On peut esprer que certains adversaires, s‘ils ont

la certitude-de pouvoir demander plus tard l‘abrogation ou la modification

d‘une rgle, renonceront l‘attaquer hätivement et sans preuves avant

qu‘on alt pu la juger ä son application.

Dans les paragraphes qui suivent, nous nous effor9ons de rpertorier les

questions que nous avons examin6es, (es solutions que nous avons rete

nues, certaines autres que nous avons cartes, enfin les problmes que

nous n‘avons fait qu‘effleurer parce qu‘ils nous paraissaient relever de la

loi plutöt que de la Constitution.

L‘expos est divis en trois rubriques: les droits populaires en tant qu‘ils

se rattachent la revision de la Constitution; (es droits populaires en tant

qu‘ils se rattachent l‘adoption d‘actes infrieurs la Constitution (bis et

arrts ä contenu lgisIatif ou administratif); les droits populaires dans

leurs rapports avec le droit international. Mais cette division ne dolt pas

ötre entendue strictement; il y a des questions qul se posent de la mme

manire, ou de manire sembiable, dans plus d‘une rubrique; ii y a gale

ment, de toute vidence, des interactions entre les diverses solutions qui

sont proposes.

42. Les droits populaires en matire constitutionnelle.

42.1. Revision totale de la Constitution.

Le systöme n‘est pas modifi. L‘initiative peut venir, comme aujourd‘hui,

de l‘Assemble fdrale ou des citoyens (avec un vote populaire prala

ble). Le cas de dsaccord entre les deux chambres ne fait plus l‘objet

d‘une rglementation spciale: il entraTne l‘abandon du projet.

Pour le nombre de signatures, bes modalits de la rcoIte, le financement

des campagnes rfrendaires, la präsentation d‘alternatives, la dtermina

tion de la majorit des voix des cantons, bes quorums, voir ci-aprs bes

questions communes (no 42.9).

5 L‘expression “type unique“ tait appropriöe quand l‘instrument tait
destin ä remplacer I‘initiative constitutionnelle rdig4e; comme ii est
propos ici qu‘iI vienne simplement s‘y ajouter, nous adoptons un autre
terme.
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42.2. Revision partielle de la Constitution.

ici gaiement, i‘initiative peut venir da i‘Assembie fdraie ou des ci
toyens. Linitiative populaire prsente sous la forme d‘un projet rdig est
maintenue; c‘est un instrument traditionnei de iaction poiitique auquel on
ne conoit gure qu‘on puisse renoncer. Quant ä i‘initiative prsente
sous la forme d‘une proposition “conue en termes gnraux“, nous
recommandons de i‘iargir en une initiative populaire “gnraie“ (autrefois
dite “de type unique“), qui pourrait avoir pour objet des matires non
seulement constitutionnelles, mais encore lgislatives; cette proposition
sera dveloppe plus bin, dans la rubrique relative aux actes lgislatifs et
administratifs (no 43.8).

42.3. Limites mat&ieiles la revision de la Constitution?

Nous avons rexamin i‘opportunit d‘introduire de teiles limites. Nous
nous sommes demand, une nouvelie fois, s‘ii tait possible, ne füt-ce que
d‘un point de vue technique, d‘emp6cher bes initiatives populaires dites
‘rtroactives‘, comme le Conseil national l‘a propos rcemment6.Ii nous
est apparu qu‘une teile interdiction - en plus de l‘objection politique la
quelle eile se heurte invitablement - serait facile toürner, labrogation
dune dcision passe pouvant presque toujours tre transforme en une
rgle sur le comportement futur des autorits. Nous avons aussi dü
constater que le moment critique, pour la dtermination de la
“rtroactivit‘, n‘tait pas facile fixer (examen prliminaire de l‘initiative,
aboutissement de l‘initiative, votes finals des chambres, vote populaire?)
et que des solutions diffrencies pour des dates diffrentes - invalidation
facultative dans certains cas, obligatoire dans d‘autres - nuiraient ä la
scurit du droit. Nous en concbuons qu‘il est prfrable d‘en rester la
situation actuelie, oü ce sont les citoyens qui tranchent. Ces initiatives
nont eu d‘ailleurs, jusqu maintenant, quun faible succs7 et le
dveloppement du rfrendum administratif et financier (voir plus bin, no
43.9) pourrait mme avoir pour consquence la diminution, voire la
disparition du phnomne. Finalement, la seule limite matrielle qui nous
paraTt s‘imposer est celle qui peut se fonder sur le droit international.
Mais, mme dans un tel domaine, la possibilit d‘invalider une initiative
popuiaire ne devrait 6tre admise qu‘avec une extr6me retenue, ainsi qu‘il
sera riiontr dwia ja rubrique reiative aux rapports avec be droit
international (no 44.3).

6 Initiative Zwingli, du 11 mars 1991; FF 1993 II 205-223 (rapport - p0-
sitif - de la commission des institutions politiques du Conseil national);
224-232 (avis - ngatif - du Conseil fdral); B0 1993 CN 793-805,
812-821 (dcision de reviser la Constitutiori); 1994 CE 741-743 (refus
d‘entrer en matire, accompagn dune motion). Le Conseil national a
maintenu sa position dans sa sance du 21 mars 1995; cf. NZZ du 22
mars 1995, no 68, p.18.

7 Parmi les initiatives considres comme ‘rtroactives, seule en effet
celle dite de Rothenturm, art.24 sexies V Cst.fd., a accepte (le 6
dcembre 1987).
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42.4. Autorit comptente pour statuer sur la validit des initiatives.

La question des limites est troitement lie celle de la validit matrieIle
des initiatives ainsi qu‘ celle de l‘autorit comptente pour en juger.
Aujourd‘hui, c‘est i‘Assemble fdrale qui dcide si une initiative popu
laire respecte les principes de l‘unit de la forme et de l‘unit de la ma
tire et les rgles impratives du droit international8,On peut se demander
si cette tche, qui est essentiellement juridictionnelle, doit vraiment in
comber au Parlement. LAssembie fdrale est une autorit politique; eile
devrait pouvoir se consacrer la dlibration politique - recommander aux
citoyens lacceptation ou le rejet de l‘initiative, faire un contreprojet -

tandis que iexamen juridique serait, si les deux chambres estiment que
i‘initiative n‘est pas valable, attribu au Tribunal fdral. Nous faisons une
proposition en ce sens (ci-aprs, no 42.6).

42.5. Contröle prealable?

A ce sujet, nous avons d‘abord examina si un contröle praiabie de la va
lidit matrielie des initiatives populaires, avant la rcoite des signatures,
ne prviendrait pas utilement certaines dconvenues9.Nous avons dO
nous rendre l‘vidence: le contröle pralabIe est difficile organiser.
Pour qu‘il soit efficace, il faudrait le dclarer obligatoire ou, tout au moins,
le mettre A la disposition de tous les comits d‘initiative qui le sollicitent;
une procdure slective, la demande du Conseil fdral ou de la Chan
cellerie fdrale, rendrait en effet difficilement acceptable un examen ul
trieur des initiatives qui n‘auraient pas contröles au dpart ( cause
du principe de la bonne foi). Mais le contröle praIable, qui pourrait möme
devoir tre de toutes les initiatives annonces, y compris celies qui
n‘aboutissent pas ou qui ne sont möme pas lances, constituerait une
charge disproportionne pour l‘autorit comptente (lAssembIe fdrale
ou, comme ii est propos ici, le Tribunal fdral). Nous en restons donc au
systme actuei du contröle subsquent, exerc aprs que I‘initiative a
abouti.

42.6. Mode de saisine du Tribunal fderal.

Les röles seraient partags de la manire suivante: I‘Assemble Mdrale
constaterait, de maniöre dfinitive et sans recours, qu‘une initiative est
valable; mais, si les deux chambres estiment que i‘initiative n‘est pas va
lable, elles la transmettent au Tribunal fdral, qui prononcerait, lui aussi
de maniöre dfinitive, si l‘initiative est valable ou si eile ne l‘est pas. L‘As
semble fdrale serait ainsi dispense de la charge de prendre elle-möme
la dcision dinvalidation, qui est immanqüablement qualifie de
“politique“ par une partie de l‘opinion pubiique. Le möme grief peut sans

8 Voir notamment deux dcisions du Conseil des Etats, des 16 et 22 mars
1995; cf. NZZ du 17 mars 1995, no 64, p.l8; du 23 mars 1995, no 69,
p.16.

Voir, en ce sens, une motion du conseiiler national Rudolf Keller, du 28
septembre 1994, no 94.3374; Rsum des dlibrations de lAssembie
fdraie, Session de printemps 1995, p.108.



218 Rätorme des droits populaires

doute ötre adresse aussi au Tribunal fdral; mais cette autorit n‘est, en
gnraI, pas considre comme politique; ou, si eile l‘est, c‘est videm
ment dans une moindre mesure. Dailleurs, l‘opinion publique est habitue

lui voir rendre, depuis des dcennies, des dcisions de ce genre ä l‘en
contre des initiatives populaires dposäes dans les cantons.

42.7. Pluralit d‘initiatives populaires sur le mme objet.

II est arriv assez souvent, ces derniers temps, que piusieurs initiatives
fussent däposes, quelques mois d‘intervalle, sur le möme objet (l‘AVS,
la drogue, la politique europenne). La question se pose de savoir si l‘As
semble Mdrale peut les traiter ensemble et leur opposer, si eile le juge
utile, un seul contreprojet. Nous avons dabord considr qu1l y avait lä
un casse-tte insolubl&0.Aprs un nuvel examen, nous sommes arrivs

la conclusion que deux voies pouvaient ötre suivies. Une solution mini
male consiste ä laisser les coudes franches au Parlement, en le librant
du principe d‘antriorit impos par la loi (ce qui suppose I‘abrogation de
l‘art 28 de la loi sur les rapports entre les conseils); le Parlement fixerait
librement I‘ordre des scrutins. II ne pourrait toutefois pas opposer un
contreprojet ä plus d‘une initiative. En effet, I‘organisation, dans le mme
jour, de deux votes spars oü le mme contreprojet serait oppos deux
initiatives pourrait conduire deux rsuItats contradictoires1.L‘autre so
lution, plus exhaustive, serait d‘utiliser la mthode Haab en l‘largissant.
Au heu de ha limiter, comme aujourd‘hui, trois termes (initiative,
contreprojet et statu quo), on l‘tendrait ä quatre termes ou davantage.
Pour permettre de marquer toutes les prfrences, les buhletins de vote se
raient vrai dire plus complexes12.Mais ce qui est complexe n‘est pas
ncessairement incomprhensible1.

42.8. Dlai pour le traitement des initiatives et pour l‘organisation du vote populaire.

Ces matires, dont I‘importance n‘est pas contestable, relvent tradition
nellement de ha loi; elles sont d‘aihleurs, l‘heure actuelle, en examen de
vant l‘Assemble fdrale14. Notons qu‘une souplesse en matire de
dlais pour l‘organisation du vote pourrait aussi ötre un moyen permettant

10 Voir ‚ ce sujet, un expos instructif de M. Luzian Odermatt, Das Ab
stimmungsverfahren bei Grundsatz- und Einzelpunktabstimmungen, mit
oder ohne Varianten, ZBI 1991, p.93-1 17, spcialement 102-112.

11 Si le contreprojet est accept dans une confrontation et rejet dans
l‘autre.

12 Voir I‘tude que le Conseil d‘Etat du canton de Zoug a faite de ce pro
blme, en se fondant sur une expertise des frres Haab (message du 25
fvrier 1992, no 7650; ce message est ä I‘origine de la loi zougoise du
26 novembre 1992 revisant la loi sur les lections et les votations).

13 suffit, pour s‘en convaincre, de penser ä la rglementation de l‘&ec
tion au Conseil national: le cumul, le biffage et le panachage sont aussi
des manires de marquer des prfrences.

14 FF 1993 III 405, 469, 513-514; Conseil national, s6ance du 8 mars
1995; cf. NZZ du 9 mars 1995, no 57, p.17.
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d‘viter ou de rduire des conflits potentiels entre le droit national et le

droit international.

42.9. Questions communes.

Nombre de signatures.

Le nombre de signatures ncessaires aux initiatives populaires n‘a re

visa qu‘une seule fois en un sicle et demi (en septembre 1 977), par

doubiement (passage de 50 000 ä 100 000), alors que le nombre des

citoyens actifs, dans la mme priode, a dcupl (de moins de 500 000

en 1848 ä 3 800 000 en 1977 et ä 4 600 000 en 1995). Le rtablisse

ment de la proportion admise en 1848, soit environ 10%, conduirait le

constituant ä porter aujourd‘hui le nombre ä plus de 450 000. Mais, natu

rellement, les choses ne sont. pas aussi simples. L‘lvation du nombre

des signatures nest pas neutre du point de vue poiitique: la barrire

supplmentaire qu‘elie oppose aux initiatives serait probablement facile ä

franchir pour les entreprises et les groupements d‘inträts riches et bien

organiss, mais plus difficile pour des mouvements marginaux. La com

mission d‘experts que nous avons consulte s‘tait donc montre trs r&

serve sur I‘opportunit d‘augmenter le nombre des signatures.

Nous sommes toutefois d‘avis que, pour les initiatives constitutionnelies

rdiges (comme d‘ailieurs aussi pour les demandes de rfrendum, ci

dessous, no 43.1), une augmentation est justifi4e. Eile I‘est d‘abord en

raison de l‘accroissement du corps lectoral et du dveloppement des

techniques de communication15.Eile i‘est aussi pour bien marquer la diff&

rence entre l‘initiative rdige et I9nitiative gnrale (no 43.8 in fine).
Mais eile rpond encore ä la ncessit d‘quilibrer l‘ensemble de nos pro

positions. Natureilemerit, ii ne peut s‘agir que d‘une augmentation mod

re. Nous estirnons qu‘un nouveau doublement (passage cle 100 000 ä

200 000) constitue une mesure raisonnable. La proportion, qui 4tait tom

be de 10% en 1848 ä 1,3% en 1977 et avait alors redresse ä

2,6%, puis s‘est de nouveau rode ä moins de 2,2%, serait ainsi porte

ä environ 4,4%16

15 Les consquences de cette evolution peuvent se mesurer ä livation
du nombre des initiatives qui ont abouti: 128 entre 1892 et 1977; 73
entre 1 978 et 1 995. Le rythme a presque tripl.

16 Signalons, en passant, quun observateur averti de la pratique de ia d
mocratie directe a rcemment recommand le retour ä 10%: cf. Henner
Kieinewefers, “Verwesentlichung“ der Politik durch Einschränkung der
direkten Volksrechte, Fribourg, 1995, p.38-43. - II faut toutefois prci
ser que, si les modaiits de la rcolte des signatures taient rendues
plus svres, ou le dlai raccourci, le nombre de 200 000 devrait tre
rduit et peut-tre möme abaiss au-dessous du nombre actuel de 100
000.
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Modalits de la rcolte des signatures.

Nous considrons que ces modalits sont du domaine de la loi. ElIas ont
d‘ailleurs rexamines rcemment par le Conseil national17.Quant au
fond: tout en comprenant la rprobation qui entoure certaines faons de
recueillir des signatures, nous ne pouvons pas nous empöcher de penser
que l‘obligation de se rendre dans des locaux de l‘administration pour
signer constituerait un obstacle srieux I‘exercice des droits populaires.

Dlai pour la recolte des signatures.

II appartient galement au lgislateur de dcider si le doublement du
nombre des signatures doit avoir pour corollaire une prolongation de ce
dlai.

Präsentation d‘alternatives.

La facult de prsenter une alternative devrait ötre reconnue ä
l‘Assemble fdrale lorsqu‘eIIe propose au vote populaire une revision
totale ou une revision partielle de la Constitution, qu‘elle le fasse de son
propre chef ou pour raIiser une initiative populaire. Mais cette facult doit
tre iimite un seul texte alternatif, da manire que le vote ne dpasse
pas trois termes (las deux textes et le statu quo). Pour la möme raison,
l‘Assemble fdraIe ne doit pouvoir opposer qu‘un seul contreprojet
une initiative populaire rdige. Ce n‘est que dans le cas d‘une pluraiit
d‘initiatives populaires qu‘un scrutin plus complexe pourrait tre envisag
(voir plus haut, no 42.7).

Ajoutons que la präsentation daiternatives n‘est pas, comme on serait
tent de le croire, une solution de facilit. C‘est, en ralit, une arme
deux tranchants. Eile permet sans doute d‘viter l‘chec total d‘une revi
sion et la perte de temps qui en rsulte. Et pourtant, utilise avec trop de
complaisance, eile risque d‘empcher l‘adoption de mesures que la majo
rit du Parlement tient pour justifies, mais qui, en raison de leur impopu
iarit, n‘ont de chance de succs que si elles sont incluses dans un en
semble - alors qu‘elles courent au contraire grand risque d‘tre rejetes si
elias sont proposes comme des cibles spciales. II appartiendra donc
l‘Assemble f4drale de peser les avantages et les inconvnients du pro
cd et de choisir, selon la conclusion qu‘elle aura tire de cet examen,
entre le vote en bbc et le vote spar.

Financement des campagnes ref&endaires.

De i‘avis de nombreux observateurs da la vie poiitique suisse, le jeu d&
mocratique est parfois fauss par i‘ingalit des ressources financires
des parties en prsence. D‘oCi la demande, souvent formule, da prvoir
des subventions de I‘Etat, ou un piafonnement des dpenses, ou une limi
tation des dons, ou au moins I‘obligation, pour chaque partie, de publier

17 Dans ses sances des 8 et 9 mars 1995; cf. NZZ du 9 mars 1995, no
57, p.17; du 10 mars 1995, no 58, p.18.
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les comptes de sa campagne. Nous sommes conscients de l‘existence du

problme, mais nous constatons qu‘il n‘est pas d‘usage d‘y apporter une

rponse dans la Constitution; les rgles en la matire, d‘ailleurs difficiles

concevoir et formuler et peut-tre plus difficiles encore ä faire respecter,

appartiennent au lgislateur. La Constitution ne peut gure faire davantage

que de lui adresser le mandat de Igifrer sur cet objet.

Dtermination de la majorit des voix des cantons.

Cest, l enöore, une questiori pineuse; et c‘est un point qui, la diff

rence du prcdent, ne peut tre rgl que par la Constitution. Des voix se

sont fait entendre, depuis quelques annes, qui signalent la frquence

croissante des cas oü une majorit de cantons a tenu la majorit du

peuple en chec. Ce quil en est exactement, du point de vue statistique,

a expos dans l‘Introduction: huit cas sur cent cinquante depuis le

XlXme sicie, mais six au cours du dernier quart de sicle et deux dans

une seule journe de 1 994.

La commission d‘experts que nous avons consulte, tout en reconnaissant

qu‘il n‘tait pas question de renoncer l‘exigence d‘une double majorit, a

cherch l‘assouplir par une igre pondration des cantons. Eile s‘est

arrte au modie dvelopp par MM. Trechsel et Hess, de l‘Universit de

Genve18.Appliqu aux votes antrieurs, ce modie aurait transform en

succs cinq checs dus au dfaut de majorit des cantons‘9; seuls les

votes de 1955 (protection des locataires et des consommateurs), 1970

(rgime des finances) et 1 994 (naturalisation des jeunes trangers) se

raient rests ngatifs. Mais on peut observer, en passant, que si le vote

de 1 992, sur lEspace conomique europen, avait donn une majorit

populaire positive, la pondration Trechsel-Hess n‘aurait pas empäch

lchec. Le modie, assez semblable, du Professeur MöckIi20 n‘y aurait

rien chang non plus.

Au vu de ces rsultats, nous sommes d‘avis qu‘ii n‘y a pas heu de rfor

mer la rgle. Nous pensons d‘ailleurs que, dans un domaine aussi sensible,

toute modification du systme devrait tre tudie de concert avec la

Confrence des Gouvernements des cantons.

18 Cf. NZZ, 23 juin 1993, no 142, p.23; BaZ, 24 juin 1993, na 144: Le
modle, qui prvoit une pondration de un trois, donne une voix aux
cantons qui ont jusqu 2% de la population de la Suisse, deux voix aux
cantons dont ha population se situe entre 2 et 4% et trois voix ceux
qui ont une population suprieure 4%. Avec les donnes dmographi
ques actuelles, il y aurait cinquante voix de cantons au heu de vingt
trols.

19 Poids et mesures (1866); droit la formation (1973); premier article
conjoncturel (1975); premier article sur l‘nergie (1983); deuxirne arti
cle sur ha culture (1994).

20 Pondration de deux cinq au heu de un trois. Cf. TA, 6 septembre
1994.
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Quorums.

Nous n‘en proposons aucun. Ni quorum de participation, oü le vote n‘a
pas d‘effet si la participation n‘atteint pas un certain taux, par exemple 40
ou 50%, des citoyens inscrits; ce systme est particulirement pervers,
parce que le camp qui sent qu‘il va perdre recommande I‘abstention et
finit par gagner21. Ni quorum d‘acceptation, qui, pour les projets de l‘As
sembie fdraie, conduirait ä une absurdit. Ni mme quorum cie rejet,
qui devrait tre pIac trs bas ( 20%, alors qu‘au Danemark ii est fixt ä
30%22), si I‘on ne veut pas cItruire compltement Iinstrument du rf
rendum.

43. Les droits populaires en matires lgislative et administrative.

43.1. Lois fdraIes et arröts fd&aux de porte gnraie, nombre de signatures.

Nous proposons de maintenir le systme actuel, oü ces actes sont expo
ss au rfrendum facultatif. Sur l‘augmentation du nombre de signatures
ncessaire, de 50 000 100 000, voir les expiications qui ont don
nes plus haut (no 42.9, Nombre de signatures). ii appartient au igisia
teur de dcider si le dlai pour la rcoite des signatures döit ötre proIong
(comp. no 42.9, Dlai pour la rcolte des signatures).

43.2. Rfrendum suspensif ou abrogatoire?

ici se situe la question fondamentale de l‘abandon du rfrendum
suspensif au profit d‘un rfrendum abrogatoire.

Prcisons d‘abord que la suppression du caractre suspensif du rfren
dum ne se con9olt que pour las regles de droit et ne conviendrait nulle
ment a des traits internationaux, non plus d ailleurs qu‘ des actes ad
ministratifs Du financiers. Ajoutons qu‘elle est galement hors de question

pour les revisions constitutionnelles23.

Quant aux regies de droit du niveau Igisiatif la commission d‘experts
s est longuement interroge sur ies avantages et les inconvnients de la
solution actueile, savoir s‘il vaut mieux, comme maintenant, pouvoir em
pcher une ioi d‘entrer en vigueur ou s‘ii faut ne pouvoir l‘abroger
qu‘aprs que ses dfauts se sontrvls. Pour certains commissaires, ie
caractre suspensif du ref6rendum est l‘un des aspects les moins satisfai
sants de la dmocratie directe teile qu‘elie est pratique chez nous et la
suppression de ia possibilit de dtruire un acte avant d‘en connaTtre les

21 Exemple de quorum ä 50%: la revision est accepte avec 30% de oui et
25% de non, mais eile est rejete avec 35% de oui et 10% de non
(parce qu‘ici le quorum de 50% n‘est pas atteint et que le scrutin n‘a
pas d‘effet). Voir, en ltaiie, un rfrendum du 4 juin 1990, concernant
certaines dispositions sur la chasse, oü dix-huit millions dlecteurs ont
perdu devant deux millions, alors qu‘ils auraient gagn6 devant six mii
lions!

22 Art. 42, al.5, de la Coristitution danoise du 5 juin 1953.
23 Sauf natureilement les arrÖts urgents au sens de lart.89 bis, ai.3,

Cst.fd.
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effets constituerait la meilleure rforme des droits popuiaires. La majorit

de la commission n‘a pas insensible cette opinion, mais eile n‘a pas

pu se rsoudre proposer Iabolition d‘une des institutions les mieux

tablies de la vie politique suisse.

Nous sommes du mme avis. Ii serait assurmentsouhaitable que certai

nes bis puissent tre exprimentes avant d‘tre combattues, mais nous

avons peine imaginer que ie rfrendum soit dpouill de son effet

suspensif. II y a d‘aiiieurs d‘autres bis pour iesqueiles le besoin

d‘exprimentation ne se fait gure sentir; par exempie, ia plupart des bis

fiscales. ii n‘en demeure pas moins qu‘un problme existe et ii nous parait

qu‘on peut contribuer le rsoudre, comme nous i‘avons annonc dans

l‘lntroduction, en instituant une initiative popuiaire gnrale (ci-aprs, no

43.8) propre ä remettre en cause les bis qui ne donnent pas satisfaction.

La situation serait ba suivante. La boi vote par l‘Assembie fdraie de

meure, comme aujourd‘hui, expose au rfrendum suspensif, qui doit

ötre demand dans un temps relativement court. Mais, et en ceci rside ia

nouveaut, ies adversaires potentiebs de ia ioi sauraient que, s‘ils ne ba

soumettent pas immdiatement au rMrendum, us gardent ba possibiiit de
b‘attaquer plus tard, en tout temps, pour ie cas oü eile prsenterait effecti
vement bes dfauts qu‘ibs bui prtent ou d‘autres, auxqueis us n‘ont pas

pens. Si l‘initiative gnrale est subordonne aux möme conditions que ia
demande de rfrendum (mme nombre de signatures), voire des condi

tions plus lgres (un diai plus long pour les runir), on peut penser que
certains opposants renonceront ä demander ie rfrendum ou, s‘ii est de
mand, rejeter la loi pour pouvoir la juger ä l‘usage. L‘initiative a

d‘aiileurs l‘avantage de la souplesse en ce qu‘elle permet A b‘Assemble
fdraie de prsenter, sous la forme d‘un projet abternatif, une version

corrige de ba boi.

43.3. Contenu de la loi.

Nous avons aussi examin la question du contenu de la loi. Nous propo
Sons de prciser, dans ia Constitution, que ba boi etl1arrt cle porte g
nrale contiennent des rgbes de droit. Mais, si nous ie faisons, c‘est
parce que nous recommandons de prvoir, dans une autre disposition, ba
possibilit d‘exposer au rfrendum aussi des arrts administratifs ou fi
nanciers (ci-aprs, no 43.9). Si cette recommandation n‘tait pas suivie, ii
faudrait aiors videmment renoncer ba mention des rgles de droit dans
la Constitution, de manire ne pas empöcher ie lgisiateur de revenir un
jour, s‘ii be juge opportun, sur ia solution restrictive qu‘ib a adopte en
1962.

43.4. Importance des rgles contenues dans la loi?

Mais la mention des rgies de droit est une chose. Une mention de la qua
iit des rgles de droit en est une autre. Ii se pose ici, en effet, une
question souvent dbattue: s‘ii faut prciser que les rgies de droit conte
nues dans ba boi ou dans I‘arröt de porte gnrale doivent tre impor
tantes.
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Une teile prcision peut tre comprise de deux manires: comme une ii
mite ou comme une exigence minimale.

Dans le premier sens, eile signifierait que la loi ne doit contenir que des
rgles importantes - les autres rgles tant passes dans des formes qui
ne sont pas exposes au vote populaire (arrts de l‘Assemble fdrale
non sujets au rfrendum, ordonnances du Conseil fdral). Cette con
ception, qui rappelle une tentative du constituant fran9ais de 195824, est
tout fait contraire ä nos habitudes poiitiques; eile est d‘ailleurs peu r6a-
liste, comme i‘exprience franaise l‘a dmontr depuis plus de trente
ans. Eile ne sera donc pas examine davantage. Mais nous ne pouvons
pas nous empächer d‘observer, en passant, que ia recherche d‘une dmo
cratie concentre sur 1‘ “essentiel“ (“Verwesentlichung der Demokratie“)
est une entreprise difficiie: ce n‘est pas la Constitution qui fait le d6part
entre les rgles importantes et celles qui ne le sont pas, c‘est le Parlement
et ce sont les citoyens.

Dans le second sens, la prcision signifie que toutes les rgIes impor
tantes doivent se trouver dans la loi, qui peut contenir encore d‘autres
rgIes. Nous rejoignons ici un principe constitutionnei gnraI, qui est le
principe de la igaIit, c‘est--dire de I‘exigence d‘une base igale formelle
pour toutes sortes d‘actes de I‘Etat. La question est de savoir s91 faut la
reproduire ici. Nous sommes d‘un avis ngatif, pour deux raisons.
D‘abord, le principe est gnäral, comme on vient de le rappeler. Ii vaut
pour les cantons aussi bien que pour la Confdration. Si on juge utiie de
i‘inscrire en termes dtaiIIs dans la Constitution, ce n‘est donc pas dans
une partie consacre I‘organisation poiitique de la Confdration qu‘iI
faut le faire, mais bien dans la partie iiminaire. L‘autre raison, c‘est que la
dfinition des rgles qu‘iI faut passer dans la forme de la loi (fdrale ou
cantonale) ne peut gure tre donne en termes abstraits. Eile varie, en
effet, seion ie domaine et peut-tre mäme seion les circonstances. La ju
risprudence du Tribunal fdraI, comme d‘aiiieurs celle des juridictions
europennes, est nuance; assez prcise dans le domaine du droit pnal
et dans celui du droit fiscal, beaucoup moins dans les autres domaines,
ainsi qu‘ii est apparu, par exemple, avec le probläme du numerus clausus
pour i‘accs aux universits25.La question est alors de savoir s‘iI vaut la
peine de mettre des adjectifs, tels que “fondamental“ ou “important“,
dans la Constitution. On pourrait I‘admettre dans une disposition qul
chercherait limiter i‘usage de la dlgation Igislative. Mais on ne voit
pas ce que la Constitution gagnerait en cIart dire, dans une formule
abstraite, que les bis fdraIes ou bes arrts fdraux de porte gnraIe
doivent contenir toutes bes rgIes de droit importantes. Le constituant
bernois, qui a fait un effort iouabie pour concrtiser i‘ide, n‘a iui-mme
pas pu s‘empcher de recourir des termes assez vagues26.

24 Art. 34 et 37 de ba Constitution franaise du 4 octobre 1 958.
25 ATF 103 la 369, 388-392, Waeffber, du 25 mai 1977.
26 Voir I‘art. 69, ab.4, de ba Constitution du canton de Berne, du 6 juin

1 993 (oCi ii est notamment question, ä deux reprises, de “grandes
bignes“).
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En conclusion sur ce point, nous estimons qu‘il faut en rester au systme
actuei et laisser le lgislateur dcider de ce qu‘ii y a heu de mettre dans la
loi. Si la juridiction constitutionneile est tendue aux bis fdrales, cette
dcision devra tenir compte, en I‘anticipant i oü eile n‘est pas encore
tabhie, de la jurisprudence du Tribunal fdral.

43.5. Präsentation d‘alternatives.

Ce qui a dit au sujet des revisions de la Constitution (voir plus haut,
no 42.9, Präsentation d‘alternatives) doit tre rpt ici: I‘Assembie f
drale, quand eile adopte une hoi, doit pouvoir prsenter une alternative;
mais cette alternative doit se limiter ä une seule variante. En revanche,
comme le rfrendum &est que facultatif et qu‘il n‘aura peut-ötre pas heu,
le Parlement devra indiquer lequel des deux textes entre en vigueur si le
vote populaire n‘est pas demand.

43.6. Suppression de la clause rfrendaire pour les textes qui ont obtenu une majorit
qualifie au Parlement?

La proposition a faite queiquefois, ces derniers temps, notamment par
he Professeur Borner, de h‘Universit de Ble, de soustraire au rfrendum
les actes qui bnficiaient d‘une forte lgitimit parlementaire parce qu‘ils
auraient runi les voix d‘une majorit quahifie de i‘Assemble; par
exemple celle des deux tiers des membres de chacune des deux chambres
(ce qui signifierait 1 34 voix au Conseil national et 31 au Conseil des
Etats)27. Cette ide, qu‘on trouve •dans ha Constitution de certains Etats
amricains (parfois sous la forme d‘une clause d‘urgence exclusive du r&
frendum28), ne manque pas d1ntrt. Mais force est de constater qu‘une
majorit des deux tiers serait djä trop &eve pour tre efficace et qu‘elhe
n‘aurait gure infiuenc ha pratique rcente du rfrendum: parmi hes dix
neuf rfrendums lgisIatifs qui ont organiss au cours des trois der
nires annes (du mois de mai 1992 au mois de mars 1995), trois seule
ment, sembhe-t-il, n‘auraient pas pu avoir heu - sur ia rforme du Parle
ment (loi sur les rapports entre les conseils), sur l‘augmentation des droits
d‘entre sur bes carburants et sur i‘assurance chömage - trois rfrendums
qui, rappelons-le, ont favorabies au Pariement. ii est vrai que, si la
rgIe des deux tiers avait exist, certains votes finals auraient pu tourner
diffremment; mais c‘est justement ha possibihit de changer he statut de ha
loi par quelques voix en plus ou en moins, avec hes caiculs et ies ma
noeuvres qu‘elle permet, qui nous conduit ne pas recommander cette in
novation.

27 Cf. Silvio Borner/Aymo Brunetti/Thomas Straubhaar, Die Schweiz im
Alleingang, Zurich, 1994, p.131-132.

28 Voir, par exemple, l‘art. Ii, sect.9, de ha Constitution de ha Cahifornie; cf.
Andreas Auer, Le rfrendum et ilnitiative popuhaires aux Etats-Unis,
Bäle/Francfort, 1989, p.21-22.
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43.7. Rfrendum constructif?

L‘ide du rfrendum constructif, qui a ralise dans la Constitution
bernolse de 199329, a attir l‘attention du monde politique fdral lors des
dlibrations sur l‘Espace conomique europen. L‘instrument consiste,
comme on sait, .accompagner de propositions constructives la demande
de rfrendum contre une loi; c‘est, en ralit, une forme d‘initiative popu
laire lgislative, qui prsente un indniable attrait dans un systme consti
tutionnel oü seule l‘initiative constitutionnelle est connue. Si I‘initiative
lgisIative est introduite, füt-ce sous la forme de l‘initiative gnraIe,
comme nous le proposons (au no 43.8), le rfrendum constructif perd
une partie de son intrt. II est vrai que la Constitution bernoise a les deux
institutions, et mme l‘initiative populaire Igislative rdige30;mais on ne

peut pas non plus ignorer certains dfauts inhrents cet instrument.
D‘une part, la proposition constructive qui le caractrise pose un problme
de conformit au droit suprieur, qui pourrait justifier son invalidation; et il
faudrait encore savoir qui serait comptent pour la prononcer et s‘il s‘agi
rait de l‘irivalidation de l‘ensemble de la demande ou seulement de celle
de sa partie constructive. D‘autre part, ii est dans la logique du systme
que le Parlement puisse faire un contreprojet. Or la procdure d‘invali
dation, comme la confection d‘un contreprojet, prennent du temps; elles
se con9oivent trs bien pour les initiatives populaires, mais elles ne sont
gure conciliables avec le caractre suspensif du rfrendum et la n&
cessit de prsenter sans retard la loi au vote populaire. A quoi l‘on ajou
tera la difficult rsultant du dpöt de deux ou plusieurs demandes de r
ftrendum, qui entranerait. un vote quatre termes ou davantage (voir ci
dessus, no 42.7). Ces considrations nous ont conduit renoncer au rf
rendum constructif, dont la nature mlange combine le frein et le moteur,
pour lui prfrer l‘initiative populaire.

43.8. lntroduction de l‘initiative populaire gnraIe.

On a dj dit, plus haut (no 42.2), que l‘initiative populaire constitu
tionnelle rdige est un instrument trop traditionnel de l‘action politique
pour qu‘il soit concevable de l‘abandonner. Toutefois, pour viter qu‘il en
soit fait un usage artificiel, comme il arrive souvent aujourd‘hui, nous
estimons que le moment est venu de proposer l‘introduction d‘un type
d‘initiative plus souple, qui permette ä ceux qui dsirent changer la loi de
le faire sans mettre ncessairement en cause la Constitution. A cet effet,
deux solutions s‘offrent ä l‘esprit: I‘initiative Igislative rdige, qui est un
instrument trs fin, avec lequel les initiants peuvent formuler leur de
mande d‘une manire prcise; ou alors une initiative gnrale, non rdi
ge, qui laisse une certaine latitude l‘AssembIe fdraIe, mais qul
rsout lgamment le problme de la conformit des bis A la Constitution.
En effet, abors que l‘initiative lgislative rdige qui est contraire ä la
Constitution doit ötre invalide, l‘initiative gnrale qui vise une loi mais
qui touche ä la Constitution, au heu d‘tre invalide, est simplement tra
duite en termes constitutionnels. Nous proposons donc d‘introduire, cöt

29 A I‘art. 63, al.3.
30 Art. 58, al.1, lettre b, et al.3.
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de l9nitiative constitutionnelle rdige, i‘initiative populaire gnraIe. En
principe, cette solution n‘xciut pas l‘introduction, ä titre compImentaire,
de l‘initiative lgisIative.

Ce type d‘initiative aurait pour objet I‘adoption, la modification ou l‘abro
gation de rgies de droit. II ne s‘tendrait pas aux actes administratifs (cf.
encore ci-dessous, no 43.12).

Quant au nombre de signatures: i‘initiative gnrale, qui est moins ambi
tieuse que l‘initiative coristitutionnelle rdige, en ce qu‘elIe ne vise sou
vent que le niveau lgislatif et qu‘elle laisse une plus grande marge de
manoeuvre l‘AssembIe fdrale, ncessite aussi moins de signatures:
1 00 000 au Neu de 200 000. Autrement dit, la condition numrique serait
la mme que pour la demande de rfrendum (ci-dessus, no 43.1); i‘ini
tiative pourrait ainsi remplir, sans difficult accrue, la fonction d‘une de
mande de rfrendum abrogatoire, teile qu‘elie a dcrite plus haut (no
43.2 in fine).

43.9. lntroduction du rferendum administratif et financier.

Nous sommes d‘avis que le rfrendum ne devrait pas tre limit aux
seule.s rgles de droit, comme le lgislateur l‘a dcid en 1962: ii y a des
mesures concrtes qui sont autrement importantes, aux yeux d‘une partie
de la population, que mainte disposition abstraite. Mais c‘est une fois
qu‘on a pos cette vidence que les difficults commencent. Toutes les
mesures concrtes ne peuvent pas 6tre exposes au vote du peuple. Faut
il alors recourir un critre matriel pour dfinir ceiles qui doivent l‘ötre,
ou s‘en remettre un mode procdurai, c‘est--dire confier ä l‘Assemble
fdrale, ou une minorit qualifie de celle-ci, le soin d‘ajouter la clause
rfrendaire ses arrts administratifs ou financiers quand eile i‘estime
judicieux? Entre la solution matrielle et la solution procduraIe, le choix
n‘est pas facile. Pour finir, nous proposons de retenir un systme mixte: le
mode procduraI pour le principe et des critres matriels pour indiquer les
arröts qui ne peuvent en aucun cas tre munis de la ciause rfrendaire.

Cela ne signifie pas que nous n‘ayons, plusieurs reprises, tudi la pos
sibilit de recourir ä un systme unique de notions matrielles (teiles que
des dpenses nouvelles d‘un certain montant, des concessions, des auto
risations, des plans), comme ii a fait, pour le rMrendum financier,
dans la plupart des Constitutions cantonales et, dans quelques-unes
d‘entre elles, pour d‘autres types de rfrendum administratif31.Mais ii
faut admettre qu‘il y a une diffrence entre les notions matrieiles qui fi
gurent dans la Constitution dun canton et celles qu‘on introduirait dans la
Constitution Mdraie l‘adresse de l‘AssembIe fdrale. Celles des can
tons sont sous la protection du Tribunal fdral, ii y a un recours contre la
manire dont les Grands Conseils les interprtent et, mme si i‘on tient
compte de la marge d‘apprciation que le tribunal reconnatt aux Parle
ments cantonaux, la qualification qu‘un Grand Conseii donne d‘une d
pense ou d‘un acte administratif, avec la consquence qui en rsuIte pour

31 Voir, par exemple, la Constitution bernoise de 1993, art.62, ai.1, lettres
c e.
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rouverture au rfrendum, ne saurait tre purement politique. Autre serait

la situation si c‘tait la Constitution fdrale qui imposait au Parlement f

dral l‘obligation d‘ajouter la clause rfrendaire des actes financiers ou

administratifs dfinis par leur contenu. Comme ii n‘est pas question

d‘tendre en la matire la juridiction du Tribunal födral, l‘Assemble fd

rale interprterait librement et sans recours les notions constitutionnelles.

On peut bien dire qu‘elle est et qu‘elle se tient pour soumise au droit

comme toutes les autres autorits du pays. C‘est vrai, mais ici le droit, qul

opre avec des termes trs larges, manque singulirement de prcision;

mme si les dputs s‘efforcent de se rfrer ä la jurisprudence du Tribu

nal fdral sur les dpenses nouvelles, us devront admettre qu‘elle West

pas facile comprendre et mettre en pratique. Conclusion: prsente

sous une apparence juridique, la qualification d‘un arrt finira toujours par

tre un acte minemment politique: on comptera les suffrages. Le Conseil

national dcidera, par exemple, par 90 voix contre 70, quune dpense,

West pas nouvelle et il n‘y aura pas de clause rfrendaire.

C‘est cette situation invitablement ambigu qui fait que nous considrons

comme plus raliste, et mme plus franche, la solution procdurale.

Ctait d‘ailleurs celle qui tait pratique avant 1 962: l‘Assemble fd

rale d&idait librement, sans que la Constitution lui fournTt la moindre di

rective, si l‘arrt qu‘elle adoptait tait “de porte gnrale“.

Si le mode procdural est retenu, il faut encore choisir entre la rgle ordi

naire, selon laquelle la clause rfrendaire serait ajoute l‘arrt la

majorit des votants, et une rgle nouvelle, qui donnerait cette facult ä

une minorit qualifie, par exemple au tiers des membres de chacune des

deux chambres. Nous avons finalement cart la rgle ordinaire de la ma

jorit, qui a une couleur un peu plbiscitaire - l‘Assemble n‘adoptant la

ciause que si eile n‘a rien craindre e son usage ou pour se dcharger

dune responsabilit qui lui pse. Nous jugeons prfrable de mettre la

clause la disposition de la minorit qualifie du tiers (67 voix au Conseil

national, 16 au Conseil des Etats), qui reprsente une condition assez dif

ficile remplir, tout en supprimant l‘apparence mme de plbiscite32.

Nous sommes bien conscients que nous nous exposons ainsi ä la critique

que nous avons nous-mmes adresse la suggestion du Professeur Bor

ner (voir ci-dessus, no 43.6): les voix qui pourraient faire le tiers risquent

de se vendre assez cher. C‘est vrai qu‘il y a, ici galement, un danger de

manoeuvre. Mais la situation et l‘objet ne sont pas les mmes. D‘un c6t

(proposition Borner), il s‘agirait d‘empcher un rfrendum lgislatif, qui

est une ancienne institution; de l‘autre (c‘est--dire ici), la majorit cher

cherait dissuader la minorit d‘ouvrir la voie un rfrendum admi

nistratif, qui est une institution nouvelle.

43.10. Exceptions au rferendum administratif et financier.

Tous les actes administratifs, on l‘a dit, ne supporteraient pas la dmo

cratie rfrendaire. II faut que la Constitution marque des exceptions. Or,

32 On trouve une rögle semblable dans la Constitution bernoise de 1993,
art.62, al.1, lettre f: la clause est ä la disposition d‘une minorit quali
fie des deux cinquimes (80 dputs sur 200).
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si cest une dcision de procdure qui expose un arrt au rfrendum,

seule une numration de critres matriels permet de soustraire au vote

ppulaire les actes qui ne s‘y prtent pas. Mais on vient de voir que les

critöres matriels peuvent donner prise des controverses oCi les Senti

ments politiques risquent d‘aItrer le jugement juridique. II importe donc

que la liste des exceptions soit aussi simple et claire que possible33.

43.1 1. Rferendum dclench par I‘Assemble fdrale ou par une minont de celle-ci?

Si nous estimons que Je Parlement, ou mme une minorit du Parlement,

devrait pouvoir dcider qu‘un arrt sera expos au rfrendum, ii n‘a

jamais question, nos yeux, que le Parlement (ou une minorit) puisse

soumettre directement cet arrt au vote populaire. Un rfrendum ne doit

tre organis que si une fraction du corps lectoral, ventuellement huit

cantons, ont manifest expressment leur Opposition.

43.12. Initiative administrative?

Alors que nous prconisons l‘introduction du rfrendum administratif,

nous consid6rons, en revanche, qu‘il ne serait pas opportun de prvoir une

initiative populaire spciale dans les mmes matires (cf. djL ci-dessus,

no 43.8). Nous en restons donc au systme actuel, oü l‘initiative consti

tutionnelle peut seule en tenir heu (voir plus haut, no 42.3, notre conclu

sion sur le refus des limites materielles). Mais les conditions en sont dif

ficiles: 200 000 signatures, airisi que l‘exigence de Ja double majorit6 du

peuple et des cantons.

44. Les droits populaires en matire internationale.

Nous partons de l‘ide que Je principe de Ja primaut du droit international

sur le droit interne fait partie du droit positif interne de la Suisse. Nous

l‘avons dit sans quivoque, notamment dans notre message du 1 8 mai

1992 relatif l‘approbation de l‘Accord sur l‘Espace conomique euro

pen34, ainsi que dans notre message du 22 juin 1994 concernant une

initiative sur Ja politique d‘asile35. La seule question qui reste hitigieuse,

comme ii est apparu lors du dbat de l‘Assemble fdrale sur l‘Accord

EEE36, est de savoir si les autorits suisses doivent, en toutes circonstan

Nous renvoyons ici au commentaire de I‘art.123, ci-aprs. On verra
rexemple dun principe et d‘une liste d‘exceptions dans la Constitution
soleuroise de 1986, art.36 et 37; cf encore lart.62, al.1, lettre f in fine,
de Ja Constitution bernoise de 1993.

3 FF 1992 IV 83, 85-87, oCi le Conseil fdral dclare partager les vues

(d‘un “monisme“ trs strict) dveloppes dans une publication com
mune de lOffice fdral de la justice et de la Direction du droit interna
tional public, du 26 avril 1989, JAAC 1989, no 54.

FF 1994 III 1480-1483.
36 B0 1992 CN 1381-1392; CE 825-833; 883-887; CN 1836-1845. Cf.

Aldo Lombardi, Die Gestaltung des künftigen EWR-Rechts, PJA, 1 992,
p.l330-l344; Felix Schöbi, Die “Schubert-Praxis“, etc., ibid., 1993,
p.887-893.
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ces, prter leur ministre ä la ralisation du principe ou s‘il n‘y a pas heu,
dans certains cas exceptionnels, d‘engager la responsabilit de ha Suisse
et d‘encourir les sanctions du droit international lui-mme. Avec nos pro
positions, nous nous effor9ons de prvenir, autant qu‘il est possible, la
survenance de tels cas.

L‘expos traitera successivement des rfrendums sur les traits interna
tionaux, des rfrendums sur les bis qui Jes excutent et des initiatives
populaires, notamment de celles qui contiennent des dispositions contrai
res nos obhigations internationales. A ces trois points, nous ajouterons
encore une observation sur le confhit entre le droit interne existant et le
droit international.

44.1. Elargissement du referendum facultatif sur les traits internationaux.

Ou, plus exactement: du rfrendum sur les arrts par lesquels I‘Assem
ble fdrale approuve un trait international. Un des buts de ha rforme
propose est d‘viter que l‘usage interne des droits populaires, rfren
dums sur bes bis ou initiatives, ne conduisent la Suisse ä violer le droit
international. Nous pensons que ha meilbeure manire d‘atteindre ce but
est de renforcer la lgitimit populaire des traits eux-mmes, de manire

hes bibrer de h‘ventuebbe objection d‘un dficit dmocratique qul bes
affecterait. Voil pourquoi nous recommandons de reconsidrer la revision
constitutionnelle de 1977 et d‘&argir la catgorie des traits normatifs
dfinis actuellement par ‘art. 89, al.3, hettre c, Cst.fd. Ce ne sont pas
seuhement les traits multilatraux qui devraient ötre exposs au rf
rendum facultatif, mais aussi les traits bilatraux; et ce ne sont pas
seulement les traits qui contiennent eux-mames des rgles de droit
directement applicables l‘intrieur des Etats nationaux, mais aussi bes
traits qui obbigent bes Etats nationaux A en crer en adoptant des bis. Ce
double largissement permet seul de justifier la proposition suivante.

44.2. Soustraction au rfrendum de certaines bis d‘excution des traits internatio
naux.

Ce qu‘on donne aux droits populaires avant la conclusion du trait& on doit
pouvoir le leur öter une fois le trait approuv et ratifi, quand il s‘agit,
pour ha Suisse, d‘honorer ses engagements. La difficult est videmment,
ici, de dterminer bes actes bgislatifs internes qui rsultent ncessaire
ment du trait. La solution la plus simple serait d‘inclure ces actes dans
b‘arrt d‘approbation. Notons ce propos que, sebon ha pratique suivie
jusqu‘ä maintenant et qui n‘est nullement mise en question, he droit
national est adapt avant ou simultanment l‘approbation des traits
internationaux (voir notamment bes exemples rcents relatifs aux accords
sur l‘Espace conomique europen et sur I‘OMC). Mais cette solution
n‘est pas toujours possibbe, bes choix faire prennent parfois du temps, et
d‘ailleurs l‘inclusion risquerait d‘abourdir considrabIement l‘arrt. Une
autre solution, laquelle va notre prfrence, consiste insrer dans
h‘arrt d‘approbation une clause de dbgation dtaille qui indiquerait
dans quebs domaines l‘Assemble fdrale entend pouvoir lgifrer sans
rfrendum. Les deux sohutions ont ceci de commun que bes citoyens
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savent - et mme de manire tout fait prcise dans le premier cas - ce

que signifie l‘approbation du trait37. Dans le second cas, l‘utilisation que

fait le lgislateur national de -la marge de manoeuvre que Iui laisse un

traitä n‘est plus soumise au contröle rf&endaire. Ajoutons toutefois

qu‘avec I‘une et l‘autre solution, rinitiative populaire, rdige ou gnrale,

perrnettra toujours aux citoyens de demander la correction des actes

d‘excution qui sont entrs en vigueur sans rfrendum.

44.3. Initiatives populaires et respect du droit international.

L‘un des thmes les plus dlicats, dans le domaine qui nous occupe, est

celui de la confrontation entre le droit international (conventionnel, cou

turnier, unilatral, gnral) et l‘initiative populaire. Une argumentation lo

gique dduirait de la primaut du droit international l‘invalidation de toutes

les initiatives qui lui sont contraires. Nous n‘avons pas pu nous y rallier.

Nous nous efforons, au contraire, de mnager autant qull est possible le

droit d‘initiative. Nous le faisons d‘ailleurs en considration da tous les

autres moyens, politiques et juridictionnels, qui permettent de dfendre la

crdibilit da la Suisse. Moyens politiques: las autorits recommanderont

le rejet de l‘initiative en montrant que son acceptation nous mettrait en -

danger de violer nos engagements internationaux; elles pourront aussi lui

opposer un contreprojet, ou un texte alternatif (dans le cas de l‘initiative

gnrale), qui, tout en respectant la tendance gnrale de l‘initiative, lui

enlve ce qu‘elle a d‘incornpatible avec le droit suprieur. Moyens politi

ques encore: si l‘initiative est nanmoins accepte, l‘inflchir dans la

Igislation d‘excution; si cela n‘est pas possible, dnoncer, au besoin, le

trait avec lequel l‘initiative est en conflit. Moyens juridictionnels enfin: in

terprter l‘initiative conformment au droit international; par exemple, ne

l‘appliquer que dans nos rapports avec les Etats envers lesquels nous ne

sommes pas lis par un trait& etc. II se peut, toutefois, qu‘un confllt ne

puisse pas ötre rsolu compltement et qu‘il faille, dans ce cas, assumer

les consquences eventuelles dune violation du droit international.

Pour finir, nous proposons de ne frapper d‘invalidation, totale ou partielle,

que les initiatives ou les lments d‘initiatives qui sont indubitablement

contraires aux rgles impratives du droit international - comme le Conseil

des Etats a rcemment commenc de le faire38. La dfinition des “rgIes

impratives du droit international“ ne pourrait toutefois gure tre donne

en termes abstraits; ce serait l‘affaire de la pratique. II appartiendrait donc

l‘autorit comptente (dans notre systme, I‘Assemble fdrale, pour la

On pourrait encore penser inscrire la dlgation, en termes abstraits,
directement dans la Constitution. Mais cette troisime solution laisse
rait, ä notre avis, une trop grande libert au Parlement: c‘est lui qui d&
ciderait seul, da cas en cas, si une loi ast la consquence “ncessaire“
du trait.

38 Dans sa sance du 16 mars 1995 (invalidation dune initiative populaire
“pour une politique d‘asile raisonnable“, ä cause d‘une violation du
principe de non-refoulement); cf. NZZ du 17 mars 1995, no 64, p.18.
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validation, et, s‘il y a heu, le Tribunal fdral, ci-dessus, na 42.6) de far
mer une jurisprudence en se rfrant la doctrine internationale39.

Ajoutons qu‘une initiative populaire peut avoir avec le droit international
un rapport qui ne pose pas de problme de conformit. Eile peut tendre,
par exemple, ä la dnonciation d‘un trait international (s‘ih peut tre d&
nonc et aux conditions auxquehles ii peut l‘tre), vaire l‘ouverture de
ngociations avec un Etat tranger au une organisation internationale.
Mais, compte tenu de la fa9on dont la Constitution distribue les comp
tences en la matire, seule peut tre utilise ici la voie de l‘initiative
constitutionnelle rdige, qui suppose la runion de 200 000 signatures.

44.4. Conflit entre le droit interne et le droit international dans les cas d‘application.

La reconnaissance de la primaut du droit international ne prviendra dvi
demment pas les confhits; eile donne phutät une cl pour les rsaudre. Si
t‘autorit charge d‘appiiquer te drolt un cas‘d‘espce considöre que la
rgle de drait interne qu‘elle doit appliquer n‘est pas conforme au droit in
ternational, ii fauda distinguer deux hypothses. Quand la rgle hitigieuse
est une rgle cantonale au une rgle fdrale infrieure aux bis et aux ar
rts de porte gnrale, le contröle de conformit peut rester ce qu‘il est
aujourd‘hui (c‘est-ä-dire un contröle “diffus“); l‘autorit d‘application peut
faire prvalair elle-mme le drait international sur la rgle interne qui lui
est contraire. En revanche, quand la rgle litigieuse se trouve dans une hoi
fdrale au un arrt fdrah de porte gnrale, la comptence cie la d
clarer inapphicable, en taut au en partie, doit tre rserve ä la plus haute
autorit juridictionnelle du pays (contröle “cancentr“); l‘autorit juridic
tionnelle infrieure ne pourra danc que suspendre la procdure qui se d
route devant eile et sotliciter la dcision du Tribunat fdra[. Celui-ci dira si
et dans quelle mesure la loi au l‘arrt peut tre appliqu. Cette solution
correspond celle qui figure dans notre projet de rforme de la justice.
Naus renvoyons ce sujet au commentaire relatif A l‘art 168, al. 2, 2e
phrase, propos dans le. cadre de ha rforme de ha justice. La solutian
propose s‘inspire de la “political questian doctrine“.

45. Conclusion.

Un de nos soucis a toujours d‘obtenir un ensemble de propositions co
hrent et quiIibr. L‘aption fondamentale tait bien de renforcer et d‘affi
ner les draits papulaires, mais sans qu‘ih en rsulte une enflure dmesure
de ha dmacratie directe. Tautes les dispositions du projet ne devaient pas
aller systmatiquement dans le m6me sens; ii tait clair, au cantraire, que
le renforcement et h‘affinement des draits popülaires auraient, sur certains
points, des cantreparties.

Vair, par exemple, Stefan Kadelbach, Zwingendes Vöhkerrecht, Berlin,
1992; Gennady M. Danilenko, lnternationah Jus Cogens: bssues af Law
Making, Journal europen de droit international, vol.2, 1991, na 1,
p.42-65; Peter Saladin, Völkerrechtliches Jus Cogens und schweize
risches Landesrecht, RSJB, voh.124 bis, 1988, p.67-96.
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Nous avons le sentiment de prsenter aujourdhui un systme balanc.

L‘initiative gnrale et la possibilit d‘exposer au rfrendum certains arrö

ts administratifs ou financiers et certains traits qui n‘y sont actuelle

ment pas sujets sont incontestablement des Iargissements. La facultö

d‘offrir des alternatives constitue plutöt un affinement ou, si l‘on prfre,

un perfectionnement; de mme les rares interventions du Tribunal fdral.

En face de ces mesures quon peut, si elles tiennent leurs promesses,

qualifier de positives, nous en proposons d‘autres qu‘on doit bien consid

rer comme des restrictions. II s‘agit, on s‘en doute, de I‘lvation du

nombre des signatures; mais ii s‘agit aussi de la suppression du rfren

dum suspensif ä l‘gard des actes qui sont la consöquence ncessaire des

traits, ainsi que de l‘invalidation des initiatives qui seraient juges con

traires aux rgles impratives du drolt international.

On trouverait sans doute d‘autres voies qui nnent I‘quilibre. II y en a

une, en particulier, que certains membres de la commission d‘experts

n‘ont cess de dfendre avec conviction. II s‘agirait de soustraire gnra

lement les bis au rfrendum suspensif et de permettre, en compensation,

d‘en proposer i‘abrogation ou la modification par I‘initiative lgislative r

dige. La renonciation aux votes prventifs sur des bis qu‘on ne connatt

pas constituerait un tel changement dans nos habitudes politiques qu‘on
pourrait mme faire alors l‘conomie de toute augmentation du nombre

des signatures. Cette voie, que la commission, dans sa majorit& n‘a pas

vouiu suivre, n‘est pas non plus la nötre; mais eile ne saurait tre carte
d‘une discussion srieuse sur la rforme des droits populaires.



234 Rfarme des draits populaires

Deuxime Partie: Commentaire4°

Les propositions de dispositions constitutionnelles reproduites en bleu ont
conues de manire pouvoir remplacer l‘ensemble des dispositions

relatives aux droits populaires qui figurent dans le projet de Constitution
fdrale mise jour.

Ces propositions reprennent donc la systmatique, la densit juridique et
la terminologie de la mise jour. Elles sont censes pouvoir s‘y intgrer
aussi harmonieusement que possible.

Prcision typographique: pour permettre de bien distinguer, dans les pro
positions, ce qul est nouveau de ce qui nest qu‘urie reprise de la mise
jour, des caractres italiques ont utiIiss; en revanche, si les modifica
tions apportes ne portent que sur la rdaction ou l‘agencement formel, le
texte est imprim en caractres normaux.

DROITS POPULAIRES

Chapitre premier: Dispositions genraIes

Art. 115 Droit devote

Cette disposition est la reprise de l‘art. 11 5 de la mise jour. On renvoie
aux explications contenues dans les notes et le commentaire qui s‘y

rapportent.

Art. 116 Formation de I‘opinion et de la voIont populaires

Alors que les alinas 1 et 2 de cette disposition correspondent au droit
existant, l‘alina 3 donne un mandat au lgislateur de poser les rgles
propres assurer un fonctionnement transparent de la dmocratie directe.
II s‘agirait notamment d‘obliger les comits d‘initiative et les comits rf&
rendaires rendre publiques leurs dperidances coriomiques l‘gard de
tiers. La loi pourrait ainsi leur faire un devoir d‘indiquer leurs sources de
financement, afin que les citoyens puissent sassurer que certains grou
pements d‘intrts n‘abusent pas de leur position dominante dans l‘exer
cice des droits populaires. Cette lgislation serait inspire de principes
voisins de ceux qui ont amen le lgislateur, en 1 984, exiger des parle
mentaires qu‘ils signalent leurs intrts professionnels et conomiques41.
On peut aussi penser un plafonnement des dpenses autorises ou
une limitation des dons - encore que le contröle du respect des rglemen
tations de ce genre ne soit pas une chose facile42.

40 La structure des articles, leur terminologie et leur numrotation a t6
conue de manire pouvoir s9ntgrer dans le projet de mise ä jour de
la Constitution fdrale.

41 Art. 3 bis de la loi fd&aIe sur les rapports entre les conseils, R.S.
171.11.

42 Voir, ä ce sujet, un rapport du Conseil f6dral, du 23 novembre 1988;
EF 19891117-225, notamment 156-161.
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Chapitre 2: Initiative populaire

Art. 117 Initiative populaire tendant ä la revision totale de la Constitution

Cette disposition correspond au drolt actuel, sauf sur un point important:

le nombre de signatures requis pour le dcIenchement de la revision totale

par des citoyens actifs passe de 100 000 A 200 000.

Nous estimons en effet, en dpit des hsitations de la commission
dexperts, qu‘il convient d‘augmenter le nombre de signatures requis pour
les initiatives constitutionnelles - ainsi d‘ailleurs que pour les demandes de
rfrendum. On pourrait ventuelIement envisager aussi une rduction du
diai dans lequel les signatures doivent tre rcoItes. Cette question

n‘est pas examine ici; eile relve traditionneliement de la lgisIation
ordinaire.

Art. 118 Initiative populaire rdige tendant la revision partielle de la Constitution

Tenant compte des critiques qui avaient adresses au projet de
Constitution fdrale de 1 977 (projet qui supprimait I‘initiative populaire

rdige tendant ä la revision partielle de la Constitution pour la remplacer
par l‘initiative constitutionnelle dite alors “de type unique“, voir I‘art. 64

du projet de 1 977), nous proposons de maintenir l‘initiative rdige: cet
instrument constitue en effet l‘un des piliers de notre dmocratie directe.
En revanche, nous estimons possible de renoncer l‘initiative constitution
neue populaire sous sa forme non rdige, puisque l‘initiative gnrale

(voir l‘art. 11 9) peut en tenir heu; au surplus, on rappellera qu‘en 140
ans, ii n‘y a eu que cinq cas d‘initiatives populaires conues en termes
gnraux qui ont soumises au vote pralable.

Le nombre de signatures requis pour l‘initiative populaire rdige passe
toutefois de 1 00 000 ä 200 000 comme pour la revision totale (voir ci
dessus, ad art. 11 7).

En outre, I‘art. 11 8 prcise que I‘initiative doit respecter hes principes de
h‘unit de la forme et de h‘unit de ha matire ainsi que hes rgIes impra
tives du droit international.

Le principe de l‘unit de la matire est un principe incontest du droit
constitutionnel en vigueur. Ii doit donc tre mentionn ici, comme
d‘ailleurs aussi ‘art. 169 ah. 2, du präsent projet (lorsque c‘est I‘As
semble fdrale qui procde A ha revision partielle de la Constitution).

Le principe de I‘unit cle la forme est maintenu ä cause de h‘institution de
h‘initiative gnrale, voir ad art.1 19.

L‘indication que l‘initiative dolt tre excutabIe est omise; eIle ne figure
aujourd‘hui ni cians ha Constitution, ni dans la loi; moins d‘ötre interpr&
te d‘une manire abusivement large, eIle vise une hypothse que nous
tenons pour acadmique; et finalement, si I‘hypothöse d‘une reIhe inex
cutabihit devait se raIiser un jour, ha rgle correspond une vidence

• qu‘il n‘est pas ncessaire de rappeler dans le texte constitutionnel43.

En 1976, le Conseih national a refus, une forte majorit, d‘inscrire ha
rgle dans la Ioi sur les droits politiques; cf. B0 1 976 CN 77-80.
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En revanche, nous estimons ncessaire de dire clairement dans la Consti
tution que l‘exercice du droit d‘initiative populaire trouve ses limites dans
le respect des rgles impratives du droit international. II s‘agit essen
tiellement des dispositions que le droit international qualifie de “jus co
gens“. Revt ce caractre une norme accepte et reconnue par la com
munaut internationale en tant que norme laquelle aucune drogation
n‘est permise et qui ne peut tre modifie que par une nouvelle norme du
droit international gnral ayant le mme caractre44.A titre d‘exemple on
citera, sur le plan universel, l‘interdiction du gnocide, de la torture, de
l‘esclavage et, sur le plan rgional, les droits fondamentaux qui ne
souffrent aucune drogation (art.1 5 CEDH45). Est nulle toute rgle interne
- mme du niveau de la Constitution - qui est contraire ä une norme de
cette catgorie.

Pour trancher le cas de i‘incompatibilit d‘une initiative populaire avec une
rgle imprative du droit international, la disposition constitutionnelle g&
nrale sur le respect du droit et sur le principe de la primaut du clroit in
ternational (voir lart. 4 de la mise A jour et lart. 4 des prsentes proposi
tions) ne suffit pas, puisquelle n1ndique pas la consquence juridique qui
rsulte de cette incompatibilit. II faut donc une rgle spcifique pour em
pcher qu‘une disposition contraire au droit international impratif entre
dans la Constitution. Teile est d‘ailleurs la position adopte par le Conseil
des Etats, le 1 6 mars 1 995, l‘occasion de l‘examen de la validit de
l‘initiative des Dmocrates suisses pour une “politique d‘asile raison
nable“.

Aprs un examen approfondi, nous avons dcid de renoncer äproposer
toute autre limte matrielle ä la revisibilit de la Constitution (voir la Pre
mire partie, no 42.3). Nous n‘avons, en particulier, pas voulu entrer dans
la controverse relative A la rtroactivit des initiatives constitutionnelles; le
probime est difficilement saisissable et il pourrait d‘ailleurs tre
dsamorc par l‘introduction du rfrendum administratif et financier (voir
l‘art. 1 23 des prsentes propositions).

Art. 119 Initiative populaire gnrale

L‘initiative popuiaire gnrale tait dj contenue dans le projet de Consti
tution fdrale de 1 977, sous le nom d‘initiative “de type unique“ (aux
art. 64 et 66 du texte principal et dans une variante), ainsi que dans
l‘essai de modle du DFJP de 1985 ( l‘art. 82). Lors de la procdure de
consultation qui a suivi la publicatiori du projet de 1977, cette forme
d‘initiative a fort bien re9ue. Chacun s‘accordait reconnattre que son
introduction revtirait un grand intrt dans une double perspective: d‘une
part, cet instrument faciliterait la tche des comits d‘initiative, qui ne
sont pas toujours entours de conseils juridiques qui les aident formuler
de manire adäquate des projets constitutionnels rdigs; d‘autre part, la
possibiiit donne l‘Assembie fdrale, quand eIle approuve l‘initiative,

4.4 Voir l‘art.53 de la Convention de Vienne sur le droit des traits, R.S.
0.111.

R.S. 0. 101.
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de raIiser celle-ci en agissant au niveau normatif appropri (adoption ou

abrogation de dispositions constitutionnelles ou Igislatives) garantirait la

cohrence de l‘ordre juridique et prmunirait le texte constitutionnel contre

une dilution de a densit normative. A ces deux avantages s‘ajouterait le

fait que I‘AssembIe fdrale pourrait agir en m8me temps, de manire

complmentaire, au niveau constitutionnel et au niveau Igislatif. Les d

lais dans lesquels les rformes souhaites pourraient tre mises en oeuvre

en seraient raccourcis d‘autant.

Mme s‘iI eüt assez logique d‘aclmettre qu‘une initiative populaire

conue sous la forme d‘une proposition gnraIe puisse aussi dboucher

sur I‘adoption ou I‘abrogation de dispositions non normatives, nous esti

mons que llargissement de l‘initiative gn6rale aux matires administra

tives serait inopportun. D‘ailleurs, avec 200 000 signatures, les citoyens

pourront toujours, dans les cas oC us le jugent vraiment ncessaire, agir

en ces matires par le biais de l‘initiative populaire rdige tendant la

revision partielle de la Constitution (par exemple sous la forme d‘une dis

position transitoire).

Nous proposons de n‘exiger, pour l‘initiative gnrale, que 100 000 signa

tures - soit la moiti du nombre propos pour linitiative rdige tendant ä

la revision de la Constitution (comp. ad art.1 1 7 et 118). En effet, I‘initia

tive gnraIe n‘aura souvent pour objet que l‘adoption d‘une Ioi ordinaire

et eile laissera, de toute fa9on, une plus grande latitude i‘Assemble f

draIe. On reIvera encore qu‘en accentuant le paralllisme entre ce type

d‘initiative et le rfrendum facultatif, la solution propose peut encoura

ger les adversaires d‘une loi la juger sur ses effets plutöt que de la com

battre par anticipation (cf. Premire partie, no 43.2).

En rsum, l‘institution de I‘initiative populaire g&raIe, teile qu‘eIIe est

conue I‘art. 11 9, reprsente une amlioration majeure par rapport

I9nstrument actuel, peu utilis, de I‘initiative constitutionnelle conue en

termes gnraux. On peut considrer, en effet, que les avantages de I‘ini

tiative gnrale sont au nombre de cinq: tche rdactionnelle plus facile

pour les initiants; nombre de signatures infrieur celui qui est ncessaire

pour faire aboutir une initiative constitutionnelle rdige; facuIt donne ä

I‘Assemble fdrale d‘intervenir au niveau normatif appropri (constitu

tionnel ou lgislatif); compImentarit du niveau d‘action (constitutionnel

et, le cas chant, simultanment Igislatif) et, en consquence, ralisa

tion plus rapide des voeux des initiants; diminution possible du nombre

des cas oCi une loi est bloque par un rfrendum suspensif.

Chapitre 3: Rferendum populaire

Art. 120 Rf&endum obligatoire du peuple et des cantons

Cette disposition est la reprise de l‘art. 11 8 de la mise jour. II reflte

I‘tat du droit constitutionnel en vigueur et n‘appelle, de ce fait, pas de

commentaire particulier.
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Art. 121 Rfrendum obligatoire du peuple

Cette disposition refIte gatement I‘tat du droit constitutionnel en
vigueur. Nous considrons que le regroupement, dans une möme section,
de tous les cas de vote populaire prsente I‘avantage d‘tre clair et
complet.

Art. 122 RMrendum facultatif lgislatif

Non sans hsitation, nous avons d&id de maintenir, avec son caractre
suspensif, cette Institution centrale de notre dmocratie directe. Nous par
tageons cependant les vues de la commission d‘experts, pour laquelle on
ne saurait ignorer l‘iriconvnient majeur de cette procdure: les cern
pagnes rfrendaires se mnent sur des textes IgisIatifs qui n‘ont jamais

appliqus, de sorte que le citoyen a peine en mesurer les cons
quences pratiques.

Compte tenu de I‘accroissement du corps Iectoral, ii nous paraTt justifi
de porter de 50 000 ä 100 000 le nombre de signatures requis pour la
demande de rfrendum (voir la Premire partie, no 42.9, Nombre de
signatures).

Sur un point, nous jugeons opportun de prciser le texte constitutionnel:
l‘alina 2 dispose lui-mme que les bis fdrales et les arröts fdraux
de porte gnrale contiendront des rgIes de drolt. Cette rgle figure
aujourd‘hui aux art. 5 et 6 de la boi sur bes rapports entre bes conseils46.II
convient de l‘inscrire dsormais dans le texte constitutionnel, pour bien
montrer la frontire entre le rfrendum facultatif lgislatif, objet de ‘art.
1 22 du projet, et le rfrendum facultatif administratif et financier, qui est
trait l‘art. 1 23. Naturellement, si la proposition d‘instituer le rfren
dum administratif et financier n‘tait pas suivie, ii faudrait alors supprimer
cet aIina 2, de manire que le lgislateur puisse au moins moclifier les
dispositions prcites de la lol sur bes rapports entre les conseils, le jour
oü ii l‘estimerait souhaitable.

Art. 123 Rfrendum facultatif administratif et financier

L‘interdiction du rfrendum facultatif administratif et financier, dcide
par le lgisIateur en 1 962, a cr l‘une des lacunes les plus visibles du
systme des droits populaires fdraux. Nous proposons donc de revenir
sur cette dcision et de rintroduire la possibilit de ce type de rfren
dum. Selon le systme envisag, l‘usage de cette possibilit relverait
d‘un acte procdural et non d‘un critre matriel: l‘arröt fdraI admi
nistratif ou financier serait, aux termes de I‘art. 1 23, muni de la clause r
frendaire et par consquent expos au rfrendum (c‘est--dire quaIifi
d‘arrt de porte gnrale) si un tiers des membres de chacune des deux
chambres en dcidait ainsi.

L‘aIina 2 contient un catalogue d‘actes administratifs ou financiers que
b‘Assembbe fdrale ne pourrait pas munir de la clause rMrendaire; car si
l‘introduction du rMrendum administratif et financier reprsente manifes

46 R.S. 171.11.
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tement une amlioration des droits populaires, ii convient en mme temps

d‘en circonscrire avec soin le champ d‘appiication afin de conjurer les

risques dabus. Tel est le but de cette liste d‘exceptions, qul ncessitent

encore une discussion approfondie et au sujet desquelles nous pouvons

apporter (es indications suivantes:

Les actes relatifs la süret intrieure ou extrieure de la Suisse sont

ceux qui, dans le droit actuei (mais us sont trs rares), se fonderaient sur

l‘art.85, ch.6 et 7, Cst.fd.

Les actes relatifs la surveiliance sur les cantons s‘tendraient videm

ment, le cas chant, ä d‘ventueiies mesures d‘excution ou d‘interveri

tion fdraIe selon l‘art.85, ch.7 et 8, Cst.fd.

L‘inclusion du budget dans la liste des exceptions est tout fait normale,

mais eile suppose une lgislation et une pratique rigoureuse47,c‘est--dire

une dfinition troite des crdits de paiement que le Parlement peut porter

directement au budget sans qu‘iis soient prdtermins par une ioi ou un

crdit d‘engagement48.

Par actes de stricte application du droit, on entend les dcisions ä carac

tre juridictiorinel, teiles que la garantie des Constitutions cantonales ou

les jugements rendus sur recours de droit public; voir notamment l‘art.85,

ch.7, 12 et 13 Cst.fd.

Par actes de procdure, ii taut comprendre les actes qui jalonnent la pro

cdure l6gislative, les motions, les recommandations, ainsi que (es actes

par lesquels l‘Assemble fdrale approuve une ordonnance du Conseil

fdral ou approuve un rapport ou en prend connaissance.

Art. 124 Rfrendum facultatif en matire internationale

Aujourd‘hui, le dveioppement de ia lgislation interne estde plus en plus

influenc par les rgles de droit contenues dans des traits internationaux.

La revision constitutionneile de 1 977, qui a iargi les cas d‘ouverture du
rfrendum facultatif en matire internationale (art.89, ai.3 5, Cst.fd.),

a dans (‘ensemble plutöt donn satisfaction. Nous avons toutefois estim

qu‘il failait tendre encore, sur un point essentiei, le rfrendum facultatif

en matire de traits.

Selon l‘art. 89, al. 3, lettre c, du texte actuel de la Constitution, le rf

rendum facultatif n‘est ouvert, en effet, qu‘ l‘gard des arröts d‘appro

bation de traits internationaux qui “entratnent une unification multilat&

rale du droit“. C‘est dessein, on s‘en souvient, que le constituant de

1 977 n‘avait pas voulu crer de parailiisme, pour l‘ouverture au rfren

dum, entre lesactes lgislatifs internes et les actes normatifs matrialiss

dans des traits internationaux.

Voir la loi fdrale sur les finances de la Confdration, de 1989, R.S.
611.0.

48 En revanche, le crdit d‘engagement est un objet possible de rftren
dum, sans qu‘il soit fait de diffrence entre les dpenses nouvelles et
les dpenses lides. De dlicates controverses sont airisi rendues super
flues.
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II convient cependant, aujourd‘hui, de repenser le problme en fonction
dune autre exigence, tout aussi importante: ii est capital que le citoyen
puisse se prononcer sur l‘acte qui opre, en ralit, le choix normatif d&
cisif. Or la ralit montre que ce choix n‘existe, le plus souvent, qu‘au
moment de l‘approbation du trait international lui-mme, alors que les
actes lgislatifs de mise en oeuvre interne en dcoulent plus ou moins n
cessairement. Partant de cette considration, nous proposons d‘largir la
facult de rfrendum en matire internationale aux arrts par lesquels,
selon la nouvelle formulation de l‘art.l 24, al.1, lettre c, du projet, l‘As
semble fdrale approuve un trait qui “contient des rgles de droit ou
oblige adopter des bis fdrales ou des arrts fdraux de porte gn&
rale“49. Conformment la pratique actuelle, bes rgles de droit doivent
cependant avoir une substance minimale pour que la possibilit du
rfrendum facultatif soit donne.

Art. 125 Lgislation d‘excution des traits internationaux

Nous estimons que cet largissement du rMrendum facultatif en matire
internationale doit toutefois s‘accompagner d‘un complment qui en est la
suite naturelle: la facult reconnue au Igislateur d‘inclure, dans l‘arrt
fdraI d‘approbation expos au vote du peuple, les modifications Igisla
tives requises par le trait ou de dlguer l‘Assemble fdrale la com
ptence de bes adopter, ultrieurement, sans rfrendum. Cette proposi
tion s‘inspire de I‘ide qu‘il n‘est pas opportun d‘offrir une seconde fois au
citoyen la possibilit de se prononcer sur un acte lgislatif de mise en
oeuvre d‘un trait international, lorsqu‘iI est largement dtermin par ce
dernier. II faut prciser que, si le Parlement devait adopter, en sus des
rgles lgislatives qui sont la consquence ncessaire du trait& d‘autres
rgles qui lui paraTtraient simplement opportunes, l‘adjonction de ces
rgles exposerait l‘ensemble de l‘acte lgislatif au rfrendum. La solution
propose ne changera rien la pratique actuelle selon laquelle le droit
national est, dans la mesure du possible, adapt avant ou simultanment ä
1 ‘approbation des traits internationaux.

Nous considrons qu‘envisag dans son ensemble, le systme propos
(modification de ba lettre c de l‘aIina 1 de l‘art. 1 24, en liaison avec
l‘art. 1 25) reprsente un tout quilibr et coMrent, qui tient compte de
voeux souvent exprims, en 1 992, ä l‘occasion et en marge des dbats
relatifs A l‘approbation de l‘Accord EEE.

Exemples de traits qui obligent adopter des bis (et dont l‘approba
tion serait donc expose dsormais au rfrendum facultatif): Conven
tion de la Haye, du 25 octobre 1 980, sur les aspects civils de l‘enlve
ment international d‘enfants; approuve be 21 juin 1983 (R.S.
0.211.230.02). - Convention du Conseil de b‘Europe, du 16 novembre
1989, contre le dopage; approuve le 22 septembre 1992 (RO 1993
1237). - Convention du Conseil de l‘Europe, du 8 novembre 1990, rela
tive au bbanchiment, au dpistage, ä ba saisie et ä la confiscation des
produits du crime; approuve le 2 mars 1993 (R0 1993 2384). - Con
vention internationale, du 21 dcembre 1965, sur l‘limination de tou
tes bes formes de discrimination raciale; approuve le 9 mars 1 993 (R0
1995 1163).
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Les expriences accumules depuis une vingtaine d‘annes (c‘est--dire
depuis la revision constitutionnelle de 1 9 77)50 laissent supposer que cet
largissement des droits populaires en matire internationale ne conduira
pas une multiplication excessive des demandes de rfrendum sur les
traits. II ne fait d‘ailleurs que compenser la diminution des droits popu
laires sur les actes lgisiatifs de mise en oeuvre des traits.

Chapitre 4: Autres dispositions relatives au referendum populaire

Art. 126 Präsentation d‘alternatives

Nous estimons qu‘un moyen pragmatique d‘affiner les droits populaires se
rait de permettre l‘Assemble fdrale de prsenter la votation popu
laire des variantes, c‘est--dire deux textes constitutionnels ou, au niveau
lgisIatif, un texte principal et un texte alternatif. Voir les alinas 1 et 2.
Dans la votation populaire, les textes seraient dpartags selon les moda
lits prvues ‘art. 1 29 du präsent projet.

L‘alina 2 prcise que, lorsque l‘Assemble fdrale expose au rfren
dum facultatif un texte principal et un texte alternatif, c‘est le texte prin
cipal qui entre en vigueur si le vote du peuple n‘est pas demand.

L‘alina 3 exciut toute alternative pour l‘approbation de traits internatio
naux, en partant de l‘ide que, de manire gnrale, l‘approbation d‘un
trait ne peut pas ötre conditionnelle. Lorsqu‘elle l‘est (par la formulation
d‘une ou plusieurs rserves), c‘est d‘abord au Conseil fdrai, qui assume
la responsabilit principale en matire de relations extrieures, et ensuite ä
l‘Assemble fdrale, qui coopre avec lui dans cette täche, que revient la
comptence de faire les choix de politique trangre lis ä la formulation
des rserves. La possibilit de choisir entre les rserves n‘est pas donne
aux citoyens, qui ne se prononcent, par oui ou par non, que sur le choix
fait par !e Parlement.

Art. 127 Clause d‘urgence

La clause d‘urgence est une disposition qui, en drolt fdral, n‘a de signifi
cation qu‘en rapport avec le rfrendum. C‘est pourquoi nous jugeons utile
d‘indiquer ici les conditions auxquelies eile peut ötre adopt4e.

Le texte de I‘art. 1 27 correspond au clroit actuel, sous reserve d‘une pr&
cision contenue ä l‘alina 2: la clause d‘urgence ne peut affecter qu‘un
arrt qui contient des rgles de droit. En effet, eile ne convient pas aux
arrts d‘approbation des traits internationaux, non plus qu‘aux arr8ts
administratifs ou financiers.

50 Elments de statistique: de 1 977 1 995, 62 traits ont exposs au
rfrendum facultatif: 18 selon la lettre a de l‘al.3 de l‘art. 89 Cst.fd.;
21 selon la lettre b; 21 encore selon la lettre c; 2 selon l‘al.4. Le rf
rendum n‘a demand qu‘une seule fois (dans un cas de la lettre b,
institutions de Bretton Woods, vote du 17 mai 1992). Naturellement, on
peut prvoir que la rgle propose ä l‘art. 1 24 provoquerait quelques
demandes supplmentaires.
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Art. 128 Dtermination du rsultat des rfrendums

Cette disposition maintient le droit actuel (voir la Premire partie, no 42.9,
Dtermination de la majorit des voix des cantons).

Art. 129 Votes sur les alternatives et les contreprojets

Cette disposition transpose, dans un cadre plus large, le systme Haab
contenu l‘art. 1 21 bis de la Constitution actuelle. Ce dernier systme
n‘est prvu, aujourd‘hui, que pour dpartager une initiative constitu
tionnelle et uri contreprojet. L‘art. 1 29 l‘tend au cas oü les citoyens
peuvent se prononcer sur deux textes (constitutionnels, lgislatifs ou
administratifs) de l‘Assemble fdrale.

Art. 130 Pluralit dinitiatives populaires

Cette proposition de rforme vise traduire, en langage constitutionnel,
les avantages politiques qu‘il y aurait donner la possibilit aux autorits
dopposer entre elles plusieurs initiatives sur le mme objet ou mme de
leur opposer un contreprojet commun. En effet, avec une frquence crois
sante ces derniers temps, plusieurs initiatives sont lances sur des objets
voisins (intgration europenne, ge de la retraite, interdiction ou lgaIisa
tion de la drogue, etc.).

Nous sommes cependant d‘avis qu‘il est difficile de trouver, au niveau
constitutionnel, une rgle gnrale et abstraite qui apprhende des cas qui
ne sont gure comparables entre eux. Pour cette raison, la rgle constitu
tionnelle envisage ä l‘art. 1 30 vise ä donner une certaine latitude ä lAs
semble fdrale. Les innovations doivent toutefois trouver leurs limites
dans la garantie que les citoyens puissent exprimer leur voIont de fa9on
cohrente, en marquant leurs prMrences ventuelles. La lgislation
d‘application devrait galement introduire une certaine souplesse (on pour
rait notamment renoncer ä I‘art. 28 de la loi sur les rapports entre les con
seils, qui prescrit cle traiter les initiatives dans l‘ordre chronologique de
leur aboutissement). Par ailleurs, lors de la concrtisation lgislative de
l‘art. 1 30, le lgislateur fdral pourra s‘inspirer de modIes cantonaux r
cents, tels que le modle zougois introduit au dbut des annes 1 990 (art.
95 bis - 95 dcis de la loi cantonale sur les lections et votations, revi
sion du 26 novembre 1992, fonde sur une expertise des frres Haab)51.

AUTRES DISPOSITIONS CONSTITUTIONNELLES LIEES AUX DROITS POPULAIRES

Principes genöraux de l‘activit de lEtat

Art. 4 Respect du droit

L‘affirmation claire, dans le texte constitutionnel, du principe de la sup
riorit du droit international sur le droit interne est, notre avis, un
complment indispensable de la rforme des droits populaires. La plupart
des constitutions europennes contient d‘ailleurs une clause relative aux
rapports entre le droit international et le droit interne. En Suisse, cette

51 Cf. la note 12, ci-dessus.
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question fondamentale a jusqu‘ici iaisse la pratique administrative

et judiciaire; du point de vue dmocratique, ii serait souhaitabie qu‘elle

soit soumise une bonne fois au peuple et aux cantons.

Les droits populaires font en effet partie de l‘essence de l‘identitsuisse.

us doivent, ce titre, ötre prservs, affins, et le cas chant renforcs.

Mais l‘attachement de la Suisse aux droits populaires doit aller de pair

avec le respect par la Suisse des rgles de droit international qui präsident

la coopration pacifique entre Etats. De mme que nous attendons de

nos partenaires qu‘ils respectent leurs engagements internationaux, de

mme sont-ils eri droit dattendre que nous respections les n8tres. La

Suisse attache traditionnellement une grande importance au respect de

ses engagements internationaux et jouit cet gard d‘une bonne

rputation. La rgle cardinale, dans ce contexte, est celle de l‘art. 27 de

la Convention de Vienne sur le droit des traits (ci-aprs, Convention de

Vienne), en vigueur pour la Suisse depuis 199052, selon laquelle une

partie “ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme

justifiant la non-excution d‘un trait“. Une teile rgIe vaut igard non

seulement de toute disposition lgislative, mais aussi de toute disposition

constitutionnelle contraire au droit international.

L‘un des points essentieis du mandat la commission d‘experts tait

prcisment de chercher affiner et ä renforcer les droits populaires

fdraux en veillant A leur meilleure adquation aux raiits internatio

nales.

Nous estimons donc que le droit d‘initiative populaire doit, dans toute la

mesure du possible, tre prserv. Mais nous tenons galement pour in

dispensable de consolider dans la Constitution la pratique la plus rcente

des autorits fdrales, explique par le Conseil fdral dans son message

du 22 juin 1994 relatif i‘initiative des Dmocrates suisses en matire

d‘asile53: linitiative populaire qui viole une rgle imprative du droit in

ternational doit ötre invalide, totalement ou partiellement. Naturellement,

s‘il y a doute, l‘iriitiative devra tre soumise au vote du peuple et des can

tons, accompagne, le cas chant, d‘une recommandation de rejet de la

part de l‘Assemble fdrale.

Sur la porte de la rgle de la primaut du droit international au stade de

l‘appiication du droit interne, voir ci-dessous, ad art.166 bis.

ii ne faut pas ngiiger, dans notre contexte, l9ntrt que prsente la rgle

de la primaut ainsi comprise pour assurer, autant qu‘il est possible, le

respect de la volont du constituant: les autorits d‘application du droit ne

feront, en effet, prvaloir le droit international que dans la mesure oCi nos

engagements envers nos partenaires internationaux i‘exigent; l‘gard

des Etats tiers, la disposition constitutionnelle pourra garder la plnitude

de ses effets.

Dans le contexte international actuel, notamment vis-ä-vis de nos parte

naires europens, une extension des droits populaires pourrait susciter

certains malentendus et objections. C‘est pour cette raison, entre autres,

52 R.S.0.111.

FF 1994 III 1480-1 483.
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que nous tenons ce qu‘eIie soit accompagne de l‘assurance que nous
remplirons nos engagements internationaux (art. 26 de la Convention de
Vienne). Voil pourquoi nous estimons que l‘insertion d‘une .rgle gnraIe
de primaut dans les dispositions liminaires de la Constitution -est
ncessaire: l‘adoption d‘une teile clause permettra, dans la pratique, de
trouver un quiiibre optimal entre les exigences du droit international et la
volont de respecter, dans toute la -mesure du possible, les droits
populaires nationaux.

Assemble fdrale

Art. 143 Approbation de traits internationaux

II est incontestable que les hsitations de certains de nos concitoyens vis
-vis du principe de la primaut du droit international sur le droit interne
trouve son origine dans le sentiment diffus que les traits internationaux
ne bnficient pas de la mme Igitimit dmocratique que les bis
internes. La Constitution actuelle rige pourtant en principe gnral
l‘approbation des traits internationaux par l‘AssembIe fdrale (art. 85,
ch. 5, Cst.fd.). La pratique constitutionnelle qui remonte au sicle
dernier, et qui est gnralement reconnue comme ayant acquis force de
droit constitutionnel coutumier, nest pas toujours d‘une application aise.
II est certes admis que le Conseil Mdral peut conclure seul certains
traits, mais bes catgories reconnues ont volu avec le temps et ne se
fondent pas toujours sur des critres clairs54. La prsente rforme doit
ötre l‘occasion de dire clairement, dans le texte constitutionnel, que
l‘approbation des traits internationaux par I‘Assemble fdrale est la
rgle. Cette approbation est parfois expresse, parfois tacite. Mais c‘est
toujours b‘Assembbe fdrabe qui, en derniöre analyse, assume la
responsabilit de son choix55.

Le texte propos rend ainsi compte de la vobont du constituant de faire
jouer l‘Assemble fdrale un röle cl dans la Igitimation dmocratique
de nos relations extrieures.

Si l‘art. 143 tait accept comme tel. il conviendrait de procder aux
amnagements correspondants rart. 1 58, al. 2, qui concerne le Conseil
fdral. La formule retenue l‘poque l‘art. 114 de l‘essai de modle du
DFJP de 1 985 fournirait un complment appropri (cette disposition, qui
rappelle que le Conseil fdraI dinge les affaires trangres, signe les trai
ts internationaux et les ratifie, ajoute: “ii les soumet ä I‘approbation de
l‘Assemble fd&ale, moins qu‘iI ne soit autoris bes conclure Iui

Cf. JAAC 1955, no 18; 1987,no 58.

EIments de statistique: de 1977 1995, la Confdration suisse a
conciu 1075 traits internationaux; 372 ont approuvs par l‘As
semble fdrale (parmi lesquels 62 ont t4 exposs au rfrendum fa
cultatif, ci-dessus, note 50) et 703 ont passs en la forme simplifie
(en vertu de dlgations, etc). On notera que, sur ces 1075 traits, 234
taient multilatraux et 841 bilatraux. Vapprobation parlementaire est
la rgle pour les premiers (199 sur 234, soit 85%) et presque l‘excep
tion pour les seconds (173 sur 841, soit 20%); ii est vrai qu‘il s‘agit l
souvent dchanges de notes sur des questions mineures.
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möme“, hypothse qui, eile, excluerait aussi la soumission au rfrendum
facultatif).

Conseil fd6rai

L‘art.l 58, al.2, est, pour les comptences du Conseil fdral en matire
de traits internationaux, le pendant de l‘art.143 qui traite de celles de
1 ‘Assemble fdrale (voir ci-dessus).

Tribunal fdrai

Art. 163 bis Jundiction constitutionneile en matire d‘initiatives populaires

Nous avons jug ncessaire de iimiter au strict minimum i‘intervention du
Tribunal fdral dans le contröle de i‘exercice des droits populaires fd
raux.

Pour cette raison, nous avons maintenu le röle prioritaire de l‘AssembIe
fdraie dans i‘apprciation de la vaiidit des initiatives populaires. C‘est
eile qui assumera comme jusqu‘ici la responsabiiit principale de cet exa
men, en veillant ä maintenir la substance des droits populaires.

L‘art. 163 bis, al. 1, reconnatt implicitement la comptence d‘examen
prioritaire de lAssembie fdraIe. Mais celle-ci ne prendra, formeilement,
qLJe des dcisions dcIarant valabies les initiatives populaires. Si eile a un
doute sur la vaiidit, totale ou partielle, de l‘une d‘elles (au regard des
principes de i‘unit de la forme ou de I‘unit de la matire ou d‘une rgIe
imprative du droit international), eile sera pIace devant une alternative:
soit dclarer l‘initiative valable (en en recommandant, le cas chant, le
rejet); soit, par une dcision prise la majorit des votants dans chaque
chambre, saisir le Tribunal fdraI. Dans ce cas, le Tribunal fdral devra,
au terme d‘une procdure rapide (30 jours), rendre un arrt, qui liera
I‘Assemble fdraIe.

Nous avons en revanche cart une proposition tendant confier au Tri
bunal fdral la täche de contröler d‘office toutes les initiatives avant la
rcoIte des signatures (voir ce sujet une motion de M. Rudolf Keller, du
28 septembre 1994, et la Premire partie, no 42.5). Un tel contröle obli
gatoire et pralabie constituerait invitablement une iourde charge pour le
Tribunal fdral (examen de sept huit initiatives par anne, avec un
nombre peu prs identique de textes d‘initiatives qui n‘existent que sous
une forme provisoire et qui n‘aboutiront jamais). II y aurait un risque im
portant que lensemble de ces textes - le cas chant dans diffrentes
versions successives - solt soumis l‘examen pralabIe du Tribunal fd
ral. La tentation serait forte, pour les comits d‘initiatives, d‘abuser du
systme afin de pouvoir “corriger le tir“ en cas d‘incertitude de leur part
sur la validit de leur projet. Nous n‘avons pas non plus jug convairicante
l‘icJe de subordonner le contröle du Tribunal fdral ä une premire r
colte de 10 000 signatures. Aussi avons-nous finalement prfr nous en
tenir au contröle juridictionnel ponctuel dcrit plus haut, qui vient se gref
fer sur le röle prioritaire de l‘Assemble fdraIe.
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Art. 166 bis Confiits entre le droit international et le droit interne

L‘art. 166 bis est le complment procdural, au stade de l‘application du

droit, de la rgle gnraie de la supriorit du droit international inscrite

I‘art. 4, al. 4, du präsent projet.

A cet gard, ii faut distinguer deux cas de conflits entre une rgle interne

et une rgle internationale: en premier heu, on maintient le principe d‘un

contröle diffus des normes (opr par toute autorit d‘apphication du droit,

judiciaire ou administrative, fdrale ou cantonale) quand il s‘agit du

rapport entre le droit international et des bis ou des ordonnances canto

nales ainsi que des ordonnances fdrales. En revanche, pour les cas de

conflits les plus sensibles (conflits entre Je droit international et une loi f&

drale, un arröt fdral de porte gnrale ou une norme constitution

neue), il importe de rserver ha facult d‘examen au Tribunal fdral seul,

dans le cadre dun contröle concentr des normes.

II convient donc de crer les conditions procdurales d‘un dialogue entre

hes autorits infrieures qui seront confrontes ce type da problme et ha

juridiction suprme, seule comptente pour trancher ces conflits juridi

quement ou politiquement sensibles.

Normalement, le Tribunal fdral exercera son contröle en statuant sur

une action (hypothse assez rare) ou sur un recours. Mais ii pourra gale

ment, aux conditions dfinies dans la loi, tre saisi par une autorit inf

rieure dans une procdure de präsentation (Vorlageverfahren). Cette pro

cdure, qui caractrise he contröle concentr, repose sur une coilaboration

entre l‘autorit infrieure et le juge suprme. Non contentieuse, eile serait

dclenche par h‘autorit infrieure qui se heurterait ä ui problme de

compatibilit entre une loi fdrale ou un arrt fdraI de porte gnrahe

et une rgle internationale obligatoire pour la Suisse. Eile ne risquerait pas

de conduire un usage abusif, puisqu‘elle viendrait se greffer sur un cas

d‘espöce. Eile devrait, sa manire, contribuer garantir une application

uniforme du droit dans l‘ordre juridique suisse. Eile respecterait de surcrott

he Mdralisme, puisque les autorits infrieures, aprs avoir fait trancher la

question de principe par le Tribunal fdrah, appliqueraient ehhes-mmes ha

solution au cas d‘espce56.

L‘art. 1 66 bis, dernire phrase, prcise qu9J appartient au Tribunal fdral

de dcider “si“ et “dans quelle mesure“ la loi fdrale ou i‘arröt fdral

de porte gnrale contraire au drolt international sera appliqu. Cette
formule, qu‘on retrouve i‘art.168, ai.2, du projet de rforme da la

justice, permettra au Tribunal fdral de ne faire prvaloir la rgie interna

tionale sur la rgIe interne contraire que dans la stricte mesure du n&

cessaire, conformment ä hesprit de l‘art. 4 du präsent projet. L‘essentieh

est de lui donner le moyen dassurer ha cohrence globale de l‘ordre juri

dique. L‘art. 1 66 bis fournira aussi au Tribunal fdral, dans certaines

circonstances, loccasion d‘adresser un signal au lgislateur, en suggrant

celui-ci, selon la procdure des “Appeilentscheide“ du droit allemand, de

56 On reproche parfois ä ha procdure de präsentation de rahentir le cours
de la justice. A ce grief, on peut rpondre que, tout au contraire, cette
proc4dure devrait permettre d‘chaircir au plus töt un point de droit et
de faire ainsi h‘conomie d‘un ou de plusieurs recours.
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tirer les consquences dun conflit entre le droit international et le droit in

terne et de modifier la loi.

Revision de la Constitution fd&ale

Art. 167 Principe

Lart. 1 67 correspond au droit actuel et nappelle pas de commentaire.

Art. 168 Revision totale

L‘alina 1 de l‘art. 1 68 contient deux modifications par rapport au droit

constitutionnel actuel: dune part, l‘augmentation du nombre des
signatures ncessaires pour demander la revision totale (da 1 00 000
200 000, cf. ad art.117); dautre part, l‘abandon de la possibilit donne

chaque chambre de l‘Assemble fdrale de demander la revision totale

en provoquant un rfrendum pralable. Dsormais, c‘est l‘Assemble f
drale qui devra la, dcrter: en cas de dsaccord entre les deux
chambres, la procdure s‘arrötera.

Art. 169 Revision partielle

Sauf le nombre de citoyens actifs pouvant demander la revision partielle

(dsormais 200 000, cf. ad art.1 18), cette disposition correspond au drolt
actuel.

Le principe de l‘unit de la matire vaut non seulement pour les initiatives
populaires demandant la revision partielle de la Constitution, mais aussi
pour les projets qui manent de l‘Assemble fdrale. Pour les raisons in
diques ci-dessus (voir le commentaire relatif l‘art. 11 8), il n‘y a pas heu
de mentionner rexigence de l‘excutabilit comme condition de validit
d‘une revision partielle de la Constitution.

Art. 170 Entre en vigueur

L‘art. 1 70 correspond au droit en vigueur. La rgle constitutionnelle est
aujourd‘hui prcise par lart. 1 5, al. 3, de la loi fdrale sur les droits p0-
litiques de 1 976 (LDP), qui prvoit que les modifications de la Constitution
“entrent en vigueur ds leur acceptation par le peuple et les cantons,
moins que le projet n‘en dispose autrement“.

Dans la publication commune de l‘Office fdral de la justice et de la
Direction du droit international public, du 26 avril 1989, sur les rapports
entre le droit international et le droit interne au sein de l‘ordre juridique
suisse57,on a relev l‘opportunit de modifier l‘art. 1 5, ah. 3, LDP, en vue
de facihiter la rsolution des problmes d‘harmonisation des initiatives p0-
pulaires tendant la revision de la Constitution avec le droit international
en vigueur pour la Suisse. Voir les conclusions de cette communicatiori, in
fine, ainsi que las dveloppements contenus au § 1 6, lettre f de ce texte,
avec une proposition de formulation pour l‘art. 1 5, al. 3, LDP (nouveau):

JAAC 1989, no 54.
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“Sous rserve des dispositions particuIires prvues dans ces textes, le

Conseil fdraI fixe la date de I‘entre en vigueur des modifications de la
Constitution, des bis fdrales et des arrts fdraux de porte gn
rale“. Nous nous rfrons, pour l‘expos des motifs, aux considrations
qui figurent dans la communication.

Cette modification Igislative permettrait, eile aussi, d‘assurer une
meilleure adquation du systme suisse des droits populaires aux ralits
de la vie internationale.
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Expos des motifs

1 Introduction blanc

2 Mise ä jour du droit constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Röforme des droits populaires bleu

5 Röforme de la justice vert

6 Abröviations

7 Annexe: Questionnaire sur la röforme
de la Constitution
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blanc
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51 Bases du rapport

Par lettre du 6 juillet 1 994, Monsieur le Conseiller fdraI Arnold Koller a
charg une commission d‘experts d‘iaborer les grandes lignes d‘une nou
veile rgiementation constitutionneile de la juridiction fdrale et un avant
projet de rvision de la constitution fdrale pour le domaine de rforme de
la justice.*

52 Ncessit dune rforme

521 Situation initiale

La ncessit de rviser les dispositions constitutionnelies relatives ä l‘or
ganisation et aux comptences du Tribunal fdral (art. 106 - 11 4bis) est
reconnue depuis les annes septante au moins1. Dans son rapport final de
1 973, le groupe de travail Wahlen proposait I9ntroduction du conträle de la
constitutionnalit au niveau fdrai2. De plus, eile prconisait, dans I‘in
trt du citoyen qui peine trouver la voie de droit correcte dans le ddaie
des droits de procdure cantonaux, d‘uniformiser le droit de procdure
pour toutes les procdures juridictionneiies dans lesqueiies les instances
cantonales appiiquent le droit civil, pnal ou administratif de la Confd&
ration3. La commission Furgler, quant eile, tait favorable ä l‘introduction
du contr6ie de la constitutionnalit des bis fdraies, et ce pour amliorer
la protection des particuliers, pour mieux concrtiser la hirarchie des
normes et pour renforcer la sparation des pouvoirs en dveloppant la
juridiction fdrale en tant que “pouvoir neutre“4.L‘Etude-modle du DFJP
renoncait ä tendre le contröle de la constitutionnalit mais proposait d‘in

*

La commission d‘experts a dpos son rapport final le 22 mars 1995. La
prsente partie relative la rforme de la justice se fonde sur ce rapport.

La commission d‘experts “Rforme de la justice“ se composait des membres
suivants:
- Monsieur Walter Kälin, prof. et dr. en droit, Berne (präsident)
- Monsieur Heinrich Koller, prof. et dr. en droit, directeur de lOffice fdral

de la justice (vice-prsident)
- Monsieur Alfred KöIz, prof. et dr. en droit, Zurich
- Monsieur Pierre Moor, prof. et dr. en droit, Lausanne
- Monsieur Peter Alexander Müller, juge Mdral et dr. en droit, Lausanne.
- Monsieur Philipp Stähelin, conseiller d‘Etat et dr. en droit, Thurgovie.

1 Pour un aper9u des tentatives de rformes ant&ieures, voir JEAN-FRANCOIS
AUBERT, Le contröle judiciaire de la constitutionnalit des bis fd&ales;
mthode, organisation, procdure, dans: Verfassungsgerichtsbarkeit,
Schriftenreihe SAV, vol. 3, Zurich 1988, p. 17.

2 Groupe de travail pour la präparation d‘une revision totale de la Constitution
Mdrale (groupe de travail Wahlen), rapport final, vol. IV, Berne 1 973, p.
736.

a.a.O., p. 734.

Commission d‘experts pour une revision totale de la Constitution fdrale,
rapport, Berne 1977, p. 178ss.
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troduire un “recours pour mconnaissance par I‘AssembIe fdraIe de la

teneur et du but d‘une Initiative populaire“5.

Alors que ces propositions de modifications constitutionnelles se concen

traient sur l‘extension de la protection juridique, les projets de rformes

IgisIatives, depuis le milieu des annes quatre-vingt, mirent l‘accent sur

une diminution de la charge toujours croissante des affaires laquelle le

Tribunal fdral est confront. Cette problmatique doit tre prise en

compte gaIement dans le cadre de la rforme constitutionnelle.

522 Mise en pril de Iaptitude du Tribunal fd&aI assumer son röle de cour supröme

Un tribunal suprme doit assumer au moins trois täches: II doit assurer la

protection juridique, garantir I‘unit du droit et contribuer ä son dvelop

pement tant par son oeuvre d‘interprtation de la loi que par la reconnais

sance et la concrtisation de principes constitutionnels. Alors que la täche

d‘assurer la protection juridique des particuliers revient en premier heu aux

instances infrieures, la garantie de l‘unit et du dveloppement du droit en

vigueur reIvent typiquemet de la mission dun tribunal suprme.

Le Tribunal fd&al est certes parvenu, en ces temps de surcharge perma

nente, ä garantir comme auparavant l‘unit du droit, mme si, par manque

de temps, une coordination optimale de ha jurisprudence au sein du Tribu

nah fdral n‘a pas toujours pu tre ralise dans toute la mesure souhai

table. La protection juridique des particuhiers est mise ä mal par des pro

cdures de longue dure, et la multiphication des procdures sommaires

risque, ä la longue, de donner ä tout le moins limpression quil n‘est plus

possible d‘examiner chaque recours de manire suffisamment approfondie.

Ce qul est en cause, ce n‘est rien de moins que la rputation möme de ha

cour suprme. Mais l‘inconvnient majeur de cette surcharge est d‘affaibhir

la capacit dlaborer une jurisprudence satisfaisant aux plus hautes

exigences et, autant que faire se peut, dadapter le droit ä l‘volution des

circonstances. II est enfin ä craindre que ha surcharge puisse affecter

l‘impartiahit des juges. En effet, un juge surcharg peut tre tent de se

rahhier trop rapidement ä un point vue plausible dune partie, ds lors qu‘il

lui manque purement et simplement le temps d‘effectuer lui-mme une
recherche juridique absorbante.

La surcharge du Tribunal fdral a pris des proportions inquitantes. Cer
tes, l‘adoption de diffrentes mesures permet de maintenir le nombre des
affaires pendantes dans des limites acceptables. Toutefois, lorsqu‘un trop
grand volume d‘affaires conduit ä ce que le principe de liquidation devient
la rgle de conduite cardinale, ha mission de ha cour suprme de garantir
l‘unit et le dveloppement du droit est srieusement mise en pril. Pour

une protection juridique efficace, les conditions dans lesquelles travaille le
tribunal sont dcisives. II n‘appartient pas ä une cour supröme de liquider
un grand nombre d‘affaires. La ncessit s‘impose de recentrer l‘activit
jurisprudentielle du tribunal suprme sur l‘essentiel.

Art. 125, 1er ah, let. c de l‘ätudemodle.
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Ce but ne peut tre atteint que par des rformes structurelles qui com
prennent de vritables limitations d‘accs et le renforcement des instances
judiciaires infrieures. De teiles mesures impliquent, pour la plupart, la

cration de nouvelIes bases constitutionnelles.

523 Surcro?t de travail dü des tches trangres la mission du Tribunal fdraI

Alors quiI est djä trs charg et sans que cela rponde ä une justification
intrinsque, le Tribunal fdral doit exercer des tches qui lui sont mat
riellementtrangres: ii s‘agit notamment des tches de surveillance et de
Igislation dans les domaines de la poursuite pour dettes et faillite et de
l‘expropriation. ii doit en tre dcharg. Une autre täche inconciliable avec

sa fonction de cour suprme est celle de fonctionner comme juridiction de
premire instance, et ce dans un nombre non ngiigeable de cas. Les pro

cdures de premire instance ncessitent beaucoup de temps et de travail,

car l‘tat de fait dolt tre tabli de manire complte et une limitation au

seul contröle du droit n‘est pas possible. Dans la mesure oü ii ne s‘agit pas

de contestations entre collectivits publiques ou d‘affaires dans iesquelies

des magistrats fd&aux sont impliqus, es comptences du Tribunal

fdraI comme juridiction de premire instance doivent ötre supprimes.

Cela ncessite une modification de I‘actuelle constitution fdrale (art. 110

al. 1 ch. 2 et 4, art. 1 l4bis al. 4 cst. fd.).

524 Lacunes dans le dispositif de protection juridique

II faut, pour l‘essentiel, mentionner quatre domaines:

Une iacune sensible de la protection juridique rsulte de l‘impunit des bis

fdrales et des arröts de porte gnrabe (art. 11 3 ab. 3, 11 4bis ab. 3 cst.

fd.). Si, b‘poque de la cration de cette rgIe, ii s‘agissait en priorit de
protger ba Iibert des citoyens contre les cantons forts, c‘est aujourdhui,

compte tenu de b‘norme transfert de comptences, avant tout face ba

puissante Confdration qu‘un besoin de protection se fait sentir. Ce
besoin n‘est toutefois pas satisfait. Le citoyen ne dispose, d‘aprs
I‘actuelbe constitution, d‘aucun moyen de droit contre ba violation de droits
constitutionnebs contenue dans des bis fdrabes ou des arrts de porte
gnrale. Les cantons ne peuvent pas davantage se dfendre borsquune loi
fd&ale ou un arröt de porte gnrabe viobe ba rpartition
constitutionnelle des comptences.

Au surplus, la constitution fdrabe ne connaTt pas ba garantie dune voie de
droit au sens de b‘accs un tribunal indpendant. Pour ce qui est des
prtentions de droit civib ou des affaires pnabes, une teile garantie ressort
de b‘article 6, paragraphe 1 CEDH. En dehors du champ dapplication de
cette disposition, ii subsiste encore des situations oCi II n‘est pas possible
d‘accder un tribunal. C‘est notamment be cas lorsque le Conseib fdral
ou un dpartement statue de manire dfinitive. Certes, ii existe toujours
contre les actes administratifs des cantons ba possibibit de recourir au
Tribunab fd&ab par la vole du recours de droit public. Cette possibiIit ne
permet cependant pas un contröle compbet de b‘tat de fait et du droit.
L‘absence d‘une vritabbe garantie de voie de droit est contraire la con
ception de b‘Etat de drolt en matire de protection juridique. En effet, une



254 Rforme de la justice

teile protection ne peut tre garantie quen assurant Iaccs ä un tribunal
indpendant.

Une autre lacune de la protection juridique concerne le recours des autori
ts. II fait dfaut dans le domaine d‘application de l‘actuel recours de droit
public. Ce dernier donne au particulier un moyen de droit lui permettant de
recourir contre les atteintes tatiques injustifies ses droits constitution
neis. Une teile possibilit fait cependant dfaut aux collectivits publiques
agissant comme dtentrices du pouvoir tatique. Aussi les corporations de
droit public - comme les cantons et les communes ainsi que leurs autorits
- ne sont pas mme de recourir, par la voie du recours de droit public,
contre les actes dautres organes tatiques qui les touchent en tant que
dtentrices de comptences souveraines. Une exception existe uniquement
lorsque les communes, ou des corporations qui leur sont assimiles,
cherchent se dfendre contre la violation de leur autonomie ou de leur
existence garanties par le droit cantonal. Cela peut conduire des
situations inquitables. Par exemple, le canton qui a fait lobjet dune d
cision de contröle de normes par le tribunal cantonal administratif ou, le
cas chant, par le tribunal constitutionnel, ne dispose d‘aucun moyen de
dfense. De möme, le gouvernement cantonal ne peut attaquer un juge
ment du tribunal administratif qui touche le canton dans ses comptences
souveraines, en invoquant une fausse application des droits constitution
nels du citoyens6.Un autre exemple est l‘absence de possibilit de recours
du procureur public contre la dcision d‘acquittement d‘un tribunal qui
repose sur une constatation des faits contraire aux actes ou sur une
apprciation arbitraire des preuves.

Enfin, ii convient de rexaminer la protection juridique dans le domaine des
droits politiques de la Confdration. Le Tribunal fdral ne possöde dans
ce domaine que des comptences marginales (recours de droit administratif
dans les cas de lart. 80 LDP). Pour le surplus, ii n‘y a pas de protection
juridictionnelle. Toutefois, le Conseil fdral ou le Conseil national
tranchent en dernire instance les recours contre les dcisions des
gouvernements cantonaux pour ce qui est des votations fdrales ou des
lections au Conseil national (art. 81 et 82 LDP). Aucun recours n‘existe
contre la dcision d‘invaiidit dune initiative populaire prise par l‘Assem
ble fdrale.

525 Ncessit6 de döcharger le Conseil födral de ses fonctions juridictionnelles

Selon le droit actuel, le Conseil fdral dispose de comptences rsidueIles
non ngligeables en matire de juridiction administrative (art.72 ss LPA) et
de quelques plus rares comptences en matire de juridiction de droit
public (art. 73, al. 1, let. a et b, LPA). Les dcisions du Conseil fdral en
cas de contestations de droit public au sens de l‘art. 73, al. 1, let. a et b,
LPA peuvent ötre dfres ä l‘Assemble födrale (art. 79 LPA).

Plusieurs raisons font apparattre aujourd‘hui les comptences juridiction
neues du Conseil fdöral comme problmatiques. Ces comptences com

6 Cf. p.ex. ATF 120 la 95ss: qualit pour recourir dnie au canton de 8le-
Ville dans la contestation pcuniaire relative aux jardinires d‘enfants.
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pliquent le systme de la juridiction de droit public de la Confdration. En

effet, les domaines de comptences du Conseil fdral et du Tribunal f&

dral sont la fois spars et pas toujours faciles dlimiter les uns des

autres. La plupart des comptences actuelles du Conseil fdraI en matire

de juridiction de drolt public et de droit administratif sont dpourvues de

justification propre et ne peuvent s‘expliquer aujourd‘hui que par des

raisons historiques, sous rserve des contestations qui souJvent de pures

questions politiques et qui ne se prtent pas un contröle judiciaire (ainsi

par ex. dans Je domaine des affaires trangres). En outre, ii peut en r

sulter certaines contradictions par rapport la CEDH. Selon Ja pratique des

organes de Strasbourg en matire de “droits civils“ au sens de ‘art. 6, par.

1, CEDH, cette disposition a une porte toujours plus grande dans Je

domaine de Ja juridiction administrative, et es garanties qui en dcouJent,

notamment Je droit un tribunal, doivent tre assures. Or, Je Conseil

fdraJ ne satisfait pas aux exigences de Ja CEDH pour ce qui est de Ja

garantie d‘un tribunal indpendant. Mais surtout, Je Conseil fdraJ

s‘occupe de täches extra-gouvernementales et perd de ce fait du temps et

de I‘nergie pour accomplir ses propres fonctions.

La rforme du gouvernement projete doit dcharger autant que possible Je

Conseil fdraJ (et Jes Chambres fdraJes) de leurs täches juridictionnelles

et apporter ainsi une contribution importante Ja rpartition des täches.

Ceci ne saurait cependant s‘oprer au dtriment du Tribunal fdraI. Les

recours traits jusqu‘ä maintenant par Je Conseil fdraJ ne sauraient tre

purement et simplement transfrs au Tribunal fdraJ, djä fortement

surcharg. II convient bien plutöt de rformer Ja juridiction administrative

infrieure au niveau fdral, ce qui implique Ja rvision des principes de

J‘article 103 de J‘actuelle constitution fdraJe.

526 Probl6matique du contröle des normes

Le contröle des normes signifie J‘examen des normes sous ‘angle de Jeur

compatibiJit avec Je droit de rang suprieur. Lorsque Ja constitution

constitue J‘aune du contröle, Je contröJe des normes reprsente J‘une des

formes de Ja juridiction constitutionnelle (pour autant qu‘iJ soit effectu par

un tribunal).

Les normes peuvent ätre contröJes de manire abstraite ou concrte.

Dans Je premier cas, Ja norme elle-möme constitue I‘objet du recours. Sa

conformit par rapport au droit de rang suprieur est examine indpen

damment d‘un cas d‘appJication. Dans Je contröle concret des normes,

J‘objet du recours est un acte d‘application (dcision, dcision sur recours).
Dans ce cas, Ja conformit de Ja norme - sur Ja base de laquelle repose

I‘acte d‘application - par rapport au droit de rang suprieur est examine de

manire prjudicieJJe.

Pour ce qui est des IgisJations cantonales, le systme du contröle des

normes est bien tabJi. II incombe enprincipe ä toutes Jes autorits d‘ap

plication d‘examiner la conformit avec Je droit de rang sup&ieur des

normes invoques dans Je cas d‘espce. De plus, J‘ensembJe des JgisJa
tions cantonaJes peut faire J‘objet du recours de droit public (art. 84, all,

OJ). Le TribunaJ fdraJ peut alors effectuer gaJement un contröJe abstrait
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portant sur le respect des droits constitutionnels ainsi que des concordats
et des traits internationaux. En tout cas, le Tribunal fdral refuse
d‘effectuer le contröle abstrait des normes des constitutions cantonales
(ATF 118 la 1 24 ss., notamment 1 28). Son argumentation repose sur le
fait que l‘Assemble fd&ale soumet dj les constitutions cantonales ä un
contröle prventif des normes dans le cadre de la garantie fdrale (art. 6
en relation avec art. 85, ch.7 cst.). Le Tribunal fd&aI effectue un contröle
concret des normes constitutionnelles des cantons uniquement lorsque le
droit de rang suprieur n‘tait pas encore en vigueur au moment de la
garantie de Ja norme par rAssemble fdraIe (ATF 11 6 la 366, consid.
4b, 111 la 239 ss.). II revient au Conseil Md&al et, en dernire instance,
l‘AssembIe fdrale de trancher les recours en cas de violation de certains
droits constitutionnels et de certaines dispositions de traits internationaux

(art.73, al. 1, let.a et b, LPA, art. 79 LPA). De tels recours peuvent
galement tre dirigs contre des lgislations cantonales. A la suite du
dmantlement des comptences juridictionnelles du Conseil fdral et de
l‘Assemble fdrale, ces recours tomberont alors dans les comptences
du Tribunal fdral.

Par contre, des limites troites ont poses pour ce qui est du contröle
des normes de droit fd&al: “le Tribunal fdral appliquera les bis votes
par l‘Assemble fdrale et les arröts de cette Assemble qui ont une
porte gnraIe. II se conformera galement aux traits que l‘Assemble
fdraIe aura ratifis.“ (art. 113, ab. 3, art.1 l4bis, ab. 3, cst. fd.). Figurent
au nombre des actes bgisbatifs immuniss au sens de ‘art. 11 3 ab. 3, cst.:

- bes bis Mdrabes,

- bes arrts fd&aux de porte gnrale (sebon ba doctrine dominante,
galement ceux qui ne sont pas soumis au rfrendum),

- bes traits internationaux (sebon une conception prdominante de ba
doctrine, gabement ceux qui n‘ont pas approuvs par l‘Assembbe

fdrabe).

Figurent au nombre des actes lgisbatifs qui ne font pas partie de ceux
couverts par ‘art. 11 3, al. 3, cst.:

- bes ordonnances du Conseil Mdral,

- bes arrts fdraux simples.

Par consquent, ces normes peuvent, en principe, faire b‘objet d‘un con
tröle concret7.En revanche, un contröbe abstrait n‘est pas prvu.

Compte tenu du changement de Ja situation initiale (transfert de nombreu
ses comptences ba ConMd&ation) et de b‘incorporation de Ja Suisse
dans Je droit international (en particulier depuis d‘entre en vigueur de la
CEDH), ib est aujourd‘hui difficilement dfendable que bes actes Igislatifs
bes plus importants de la Confdration chappent encore tout contröle
judiciaire. Pour plusieurs motifs, qui seront voqus de manire plus pr
cise ci-dessous (chiffre 561), l‘extension du contröle des normes aux bis

Concernant la mesure du contröle relatif aux ordonnances, cf. ATF 118 Ib
372, 118 V 225, 106 Ib 1 90s.
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fdraIes et aux arrts de porte gnraie devient un postulat de rforme

de plus en plus actuel.

527 Besoin dharmonisation dans le domaine du droit de procdure

L‘actuelle constitution fdrale laisse aux cantons la comptence de Igi

Mrer dans le domaine de la procdure en matire de droit civil et pnal

(organisation judiciaire, procdure et jurisprudence). Les art. 64, al. 3, et

64bis, al. 2, cst. n‘assurent cependant aux cantons qu‘une

“Substanzgarantie“8.La Confdration n‘est pas totalement exclue. Quel

ques domaines de la procdure civile ou pnale sont rservs la Conf&

dration par la constitution fdrale9. Pour les domaines restants, II est re

connu que la Confd&ation peut dicter des dispositions de procdure,

dans la mesure oü elles s‘avrent ncessaires I‘application uniforme et ä

la ralisation du drolt mat&iel et quelles servent viter les conflits in

tercantonaux de comptences. C‘est galement ce qui prvaut dans le

domaine du droit administratif fdral. En effet, dans le cadre de l‘ex6cu-

tion du droit administratif fdral, les cantons disposent en principe, sur la

base de l‘art. 3 cst., d‘une autonomie en matire de procdure et dorga

nisation. Dans la mesure oü les cantons excutent leur propre droit admi

nistratif matriel, ils jouissent de leur autonomie en matire d‘organisation

et de procdure, laquelle ne peut tre limite que par le droit constitution

nei fdral. Si le lgislateur constitutionnel n‘est jusqu‘ präsent pas inter

venu en cette matire, le Tribunal fdral a port atteinte notamment ä

l‘autonomie de procdure des cantons: les garanties judiciaires, teiles que

reconnues par une jurisprudence cratrice dveloppe sur la base des art.

4 et 58 cst., doivent tre respectes par les cantons gaiement lorsqu‘ils

excutent leur propre droit public. L‘obligation de coordination applicable

en matire de procdure d‘autorisation dans les domaines relevant de la

construction et de l‘environnement, teile que reconnue par le Tribunal f&

dral, a entraTn des consquences considrables sur le dveloppement des

procdures cantonales10.

Le rsultat de cette rpartition constitutionnelle des comptences est que

l‘on est en prsence de 26 droits de procdure diffrents (27, si lon tient

compte de la Confdration - 29 en matire pnale11). La marge de ma

noeuvre du lgislateur cantonal est de toute manire devenue troite de par

la jurisprudence constitutionnelle du Tribunal fdral et celle des organes

de Strasbourg. En outre, on peut observer, dans toutes les branches

juridiques pour lesquelles la ConMdration dispose d‘une comptence de

lgif&er, que le droit cantonal de procdure, notamment celui qui se rap

porte la procdure proprement dite, est progressivement envahi par des

8 KURT EICHENBERGER, Bundesrechtliche Legiferierung im Bereich des
Zivilprozessrechts nach geltendem Verfassungsrecht, dans: RDS 1 969 ii,
467ss, 485 (pour l‘art. 64, 3e al. cst.).

Lorganisation et la procdure relative la juridiction ftd&ale, la ralisation
force de crances se rapportant une somme d‘argent ou une süret, ia
procdure civile internationale.

10 La premire fois dans ATF 116 Ib 5Oss.
1 1 PPF, DPA et procdure pnale militaire.
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rglementations fdraIes. Les traits internationaux12 limitent galement

I‘autonomie des cantons en matire judiciaire dans d‘importants domaines.

Ainsi, un processus d‘unification est d‘ores et dj amorc.

Bien que demeures jusqu‘ici ponctuelles et non systmatiques, les multi

ples ingrences du lgisIateur Mdral dans la procdure et l‘organisation

judiciaire des cantorrs ont eu pour effet de compromettre srieusement la

transparence et, partant, la scurit du droit. Cela est d‘autant plus vrai

que de nombreuses rgles ne trouvent leur source que dans la jurispru

dence du Tribunal fdral et celle des organes de la CEDH. Cette situation

fait obstacle la dfense de prtentions de droit civil ainsi qu‘ la pn

tration scientifique du droit de procdure. Dans le domaine du droit pnal,

l‘actuel parpillement du droit empöche de surcroTt une lutte efficace con

tre la criminalit. La coexistence de 26 (27/29) droits de procdure ne

correspond plus aux exigences de notre poque, oü les rapports juridiques

dpassent de plus en plus les frontires cantonales. De plus, cette situation

est prjudiciable sous ‘angle de l‘intgration de la Suisse ä un ordre

conomique commun toute l‘Europe.

La doctrine se prononce clairement en faveur d‘une unification du droit de

procdure en matires civile et pnale13. Au niveau politique galement, il

y a des interventions dans ce sens. Pour ce qui est de l‘unification de Ja

procdure pnale, plusieurs initiatives des cantons sont en präparation ou

ont lances et deux motions sont pendantes14.

II s‘impose dös lors de rexaminer l‘actuelle rpartition des compötences

dans Je domaine du droit de procdure, et cela Ja lumiöre d‘une situation

nouvelle et du processus d‘unification dj engag du fait de certains choix

du lgislateur fdral ainsi que des principes jurisprudentiels dduits de la

constitution et de la CEDH.

12 On peut citer notamment Ja Convention de Lugano (RS 0.275.11).

13 Ont pIaid rcemment l‘unification du droit de procdure en matiöre civile:
OSCAR VOGEL et STEPHEN BERTI lors de la Journe des juristes suisses,
dans: RDS 1988 II, p. 350ss, 356ss, ainsi que PIERRE MARTIN, Probleme
des Rechtsschutzes, dans: RDS 1988 II, p. lss, 103; voir aussi RICHARD
FRANK, Soll das Zivilprozessrecht in der Schweiz vereinheitlicht werden?,
dans: Festschrift für Oscar Vogel, Fribourg 1991, p. 23-50, et OSCAR
VOGEL, Europa und das schweizerische Zivilprozessrecht, dans: PJA 1992,
p. 459ss. Parviennent aux mömes conclusions sous ‘angle d‘une analyse
conomique du droit: PETER STOLZ/STEPHAN GRASS, Reform und
Vereinheitlichung des schweizerischen Zivilprozessrechts?, dans: recht 1 995,
p. iss, en part. 9.

L‘unification du droit de procödure en matiöre pnale est proposöe par: JLJRG
AESCHLIMANN, Die Zukunft des schweizerischen Strafprozessrechts, dans:
RPS 1 992, p. 355ss, 365; GERARD PIQUEREZ, L‘avenir de Ja procdure
pnale en Suisse, dans: RPS 1992, p. 366ss, 381; HANS SCHULTZ, 50
Jahre Schweizerisches Strafgesetzbuch, dans: RPS 1992, p. 3 ss, 31. Dj
H.F. PFENNINGER, Eidgenössisches Strafrecht und kantonales
Strafprozessrecht, dans: RSJ 1955, p. 197ss, 207. ROBERT HAUSER,
Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2e öd., Ble 1 984, p.
43, regrette l‘actuelle dispersion de Ja röglementation juridique.

14 Motion Rhinow (94.3311); Motion Schweingruber (94.3181). Initiatives du
Conseil des Etats (BS et BL).



Rfurme de la justice 259

528 Actualisation du texte de la constitution

Au-del de ce motif spcifique de rvision, ii existe un intrt gnral
adapter le texte de la constitution, qui a fortement vieilli, aux tches ac
tuelles du Tribunal fdral: Iart. 110 cst. sur la comptence du Tribunal
fdral de connaTtre des contestations de drolt civil s‘explique par exemple
aisment par la situation juridique qui prvalait au niveau fdral avant
l‘unification du droit civil; et l‘art. 11 2 instituant le Tribunal fdral comme
juridiction pnale de premire instance est fortement li aux tensions -

parfois violentes - qui marqurent l‘avnement de lEtat fdral, encore
bien fragile, au 1 9me sicle.

53 Buts de la rforme

531 Garantie dune protection juridique effective dans tous les domaines

L‘organisation judiciaire fdraIe dans son ensemble et les systmes judi
ciaires des cantons doivent conjointement offrir la garantie d‘une protec
tion juridique effective dans tous les domaines du droit. Les jugement p&
naux ainsi que les dcisions qui ne sont pas rendues par une autorit judi
ciaire doivent en principe pouvoir faire lobjet d‘un recours auprs dun tri
bunal impartial et indpendant. Le systme des recours doit tre aussi
simple et clair que possible et les procdures doivent pouvoir tre acheves
dans un dIai raisonnable.

532 Consolidation de laptitude du Tribunal fdral ä assumer son röle de tribunal
suprme

Une rforme de l‘organisation judiciaire fdrale doit crer, voire restaurer,
les conditions ncessaires pour que le Tribunal fdral puisse se consacrer
non seulement la protection judiciaire des particuliers dans les cas prvus
par la loi, mais galement ses täches spcifiques en tant que tribunal
supräme, savoir principalement l‘application correcte et uniforme du
droit, le dveloppement de la jurisprudence, la protection des droits cons
titutionnels et le rglement des diffrends entre la Confdäration et les
cantons ou les cantons entre eux. Le Tribunal fdral ne peut pas assumer
convenablement ces täches s‘il est surcharg comme ii l‘est ä lheure ac
tuelle.

Pour permettre au Tribunal fd&al dassumer son röle de tribunal supräme,
ii convient de le dcharger. Une cour supräme ne doit pas non plus ätre
trop nombreuse: il y va de lunit de sa jurisprudence. La solution ne doit
donc pas tre recherche dans une augmentation pour le long terme du
nombre actuel des juges fädraux. Ce quil faut, ce sont des mesures
structurelles, propres ä maintenir la charge de travail du Tribunal fdral
un niveau convenable.

Le Tribunal fädäral doit ätre dcharg des contestations de particuliers qui
sont sans rapport avec les täches d‘une juridiction supräme. Une autorit
judiciaire infrieure est tout aussi apte statuer sur de tels litiges. Laccs
au Tribunal Mdral doit toutefois rester ouvert lorsqu‘il s‘agit de se pro
noncer sur des questions de principe ou de sauvegarder l‘unit du droit.
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C‘est en tant ä mme de consacrer suffisamment de temps pour le dve
loppement et la mise en oeuvre d‘une pratique cohrente en matire
d‘appiication du droit fdral et international que le Tribunal fd&al peut
contribuer le mieux au renforcement tout la fois de la scurit du droit et
de la protection juridique, ce qui profite finalement l‘ensemble des justi
ciables. La quaIit de la protection juridique ne saurait de toute facon se
mesurer au seul nombre des instances de recours. Une trop longue suc
cession dinstances nuit au contraire la protection juridique, du fait de la

dure de la procdure et des frais levs qui en dcoulent. Eile peut ga
lement compromettre la crdibilit de la jurisprudence, en raison du risque

de jugements en tout ou partie divergents d‘une instance ä I‘autre. Or,

c‘est un fait d‘exprience qu‘un jugement de dernire instance tombant
aprs une succession de va-et-vient dans la recherche de la bonne solution
juridique ne parvient plus convaincre personne, quelle que soit la quaiit

de sa motivation.

533 Dveloppement de la juridiction constitutionnelle

Les fonctions assignes la juridiction constitutionnelle, soit avant tout

“garantir les fondements de la dmocratie, de l‘Etat de droit et de i‘Etat

Mdral“ (J. P. MÜLLER), doivent treassures non seulement ä l‘gard des

cantons, mais aussi de la Confdration. Par consquent, une rvision de

la constitution dans le domaine de la justice doit inclure l‘largissement de

la juridiction constitutionnelle aux bis Mdrales et aux arrts fdraux de

porte gnrale, tout au moins sous la forme d‘un contröle concret des

normes. Pour renforcer les cantons, ii faut leur donner la possibilit d‘in
voquer devant le Tribunal fdral le fondement insuffisant d‘une ioi fd

rale ou d‘un arrt fdral au regard des rgles de comptences . Cela re
vient ä reconnaTtre aux cantons un droit que la Confdration possdait
dj dans le sens oppos (art. 113, ab. 1, ch. 1, cst.).

534 Unification du droit de procdure

II faut prvoir des bases constitutionnelles claires pour permettre la nces
saire unification ou harmonisation du droit de procdure.

54 Domaine de rforme 1: Protection juridique

541 Garantie explicite d‘une voie de droit pour les particuliers

L‘Etat de droit se doit de garantir au citoyen une protection publique de ses
droits. Cela implique la garantie d‘une protection juridique qualifie assure
par un tribunal indpendant. Une protection juridique assure par une
autorit publique queiconque ne disposant pas de l‘indpendance d‘un
tribunal n‘est donc pas suffisante. L‘accs au juge doit rester ouvert. Teile
est ia signification de la garantie d‘une voie de droit pour ies particuliers.

L‘actuelle constitution fdrale ne contient pas une garantie d‘une voie de
droit ä caractre gnral. En prvoyant, ä l‘art. 113, ab. 1, ch. 3, que le
Tribunal fdrab connaTt des rcbamations pour violation des droits consti
tutionnels des citoyens, eile ouvre cependant au particubier une procdure
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judiciaire pour faire valoir ses droits constitutionnels. En effet, d‘aprs

l‘opinion d‘une grande partie de la doctrine, l‘art. 113, al. 1, ch. 3, cst.

oblige le Tribunal fdral statuer lorsqu‘il est saisi d‘un recours15. Lart.

11 3, al. 1, ch. 3, cst. doit tre mis en relation avec l‘art. 5 cst. qui stipule

que la Confd&ation garantit “les droits constitutionnels des citoyens“.

L‘art. 11 3, al. 1, ch. 3 cst. garantit ainsi une voie de droit (au Tribunal f

dral) pour les droits garantis par la constitution. Cette garantie ne vaut

bien sür que dans le champ d‘application du recours de droit public.

II convient non pas de supprimer sans autre cette rglementation, mais

plutöt de la remplacer par la garantie d‘une voie de droit de caractre g

nral, savoir une garantie d‘accs ä un juge. En vertu de la CEDH, un tel

droit existe dj en droit pnal et en droit civil ainsi que dans les domaines

du droit administratif oü sont en cause des droits de caractre civil au sens

de l‘art. 6, par. 1, CEDH. Dans les autres domaines du droit administratif,

les particuliers ont un int&t lgitime ä ne pas tre de simples objets d‘un

pouvoir excutif de plus en plus puissant, mais pouvoir faire appel une

autorit indpendante en tant ainsi assur de certaines garanties

procduraies. II est par consquent justifi d‘introduire dans la constitution

Mdrale, l‘instar de nombreuses constitutions europennes16, une

protection judiciaire gnrale contre les actes de l‘administration. Ce

principe, qui peut au demeurant ne pas tre absolu et laisser place des

exceptions justifies (en particulier les actes de gouvernement), peut tre

intgr dans la partie relative l‘organisation de la juridiction fdrale, ainsi

qu‘on le propose ici. II serait galement possible d‘inscrire cette garantie

d‘accs un juge en tant que droit fondamental, par analogie avec l‘art.

19, al. 4, de la Loi fondamentale allemande.

La garantie d‘une voie de droit de caractre gnral assure au citoyen une

protection judiciaire. Cela ne signifle pas pour autant que celle-ci doive tre

assure par le Tribunal fdral seulement. En effet les autorits judiciaires

införieures sont aussi capables que lui de garantir au particulier la

protection de ses droits. Un accs sans restriction au Tribunal fdral

Dans ce sens p.ex. ANDREAS AUER, Une procdure d‘admission devant le
juge constitutionnel föd&al?, dans: RSJ 1986, p. lO5ss; WALTER HALLER
dans Commentaire de la Constitution de la Confd&ation suisse, art. 11 3, no
85; WALTER KÄLIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2e
öd., Berne 1994, p. 5s; JEAN-FRANCOIS POUDRET, La procödure
d‘admission selon le projet de revision de la lol fdraIe d‘organisation
judiciaire, dans: RDS 1986 1, p. 388ss; PETER SCH1BLI, Die Möglichkeit der
Einführung einer Zulassungsbeschränkung am schweizerischen Bundesgericht
nach dem Muster des amerikanischen certiorari-Verfahrens, Berne 1984, p.
1 87. La commission d‘experts pour Ta rforme de lorganisation judiciaire a
ögalement dfendu ce point de vue dans son rapport, Berne, janvier 1 982, p.
35. Contra: OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, dans: JAAC 1985 no 36, p.
237ss et LUZIUS WILDHABER, Zur Verfassungsmässigkeit des
Annahmeverfahrens vor Bundesgericht, dans: RSJ 1 986, p. 273ss.

16 Art. 19, 4e al. de Ta Loi fondamentale allemande du 23.5.1949; art. 20 de la
constitution grecque du 9.6.1975; art. 24, 1er al. et 113, 1er al. de Ta
constitution itaJienne du 27.12.1947; art. 20, 2e al. de Ta constitution
portugaise du 2.4.1976; art. 24, 1er al. de la constitution espagnole du
29.12.1978; art. 63, 1er al. de Ta constitution danoise du 5.6.1953; art.
92/93 de la constitution beige du 7.2.1831.
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napparaft ds lors pas indispensable pour concrtiser cette garantie (au
sujet des modles de rpartition possibles de l‘obligation d‘assurer la pro
tection juridique et des restrictions daccs au Tribunal fdral, cf. chiffre
55).

542 Extension du droit de recours des autorits

L‘absence de droit de recours des autorits dans le domaine de l‘actuel
recours de droit public (cf. chiffre 524) est, dans le systme de protection
juridique, une lacune que la constitution doit permettre au lgislateur de
combier. Pour cela, ii suffit de ne plus rserver le droit de recourir aux
seuls citoyens et particuliers, comme le fait l‘actuel art. 11 3, al. 1, ch. 3,
cst. Le lgislateur aura ainsi toute libert de dcider qui a le droit de re
courir et quelles conditions, et dans quelle mesure ce droit doit aussi tre
reconnu certaines autorits ou corporations de droit public.

543 Simplification du systme des voies de droit

Ce ne sont pas uniquement les lacunes du systme judiciaire qui nuisent
une bonne protection juridique mais galement son excessive compIexit.
Cette constatation vaut en particulier pour l‘organisation des recours au
Tribunal fdral. Ce systme se caractrise par une pluralit de voies de
recours avec, la cl& de s&ieuses difficults de dölimitation. Les probl
mes es plus importants sont les suivants:

- Dlimitation entre le recours en rforme ou le pourvoi en nullit et le
recours de droit public: selon que le recourant veut invoquer la 1 ausse
application du droit fdral ou plutöt la violation de droits constitu
tionnels, 1 doit dposer contre le jugement civil ou pnal soit un recours
en rforme ou un pourvoi en nullit& soit un recours de droit public, soit
encore les deux.

- Dlimitation entre le recours de droit public et le recours de droit admi
nistratif: par la voie du recours de droit administratif, ii est certes pos
sible de se plaindre de toute violation du droit fdral, y compris de la
violation de droits constitutionnels; ce recours n‘est toutefois ouvert
que si la dcision attaque est fonde sur le droit public fdral. Par
consquent, sagissant de contester une dcision d‘une autorit canto
nale, il faut examiner dans chaque cas si cet acte est fond& ou aurait
dü se fonder, sur le droit public fdral ou s‘il se base sur le droit public
cantonal. Dans le premier cas, il faut agir par le recours de droit admi
nistratif; dans le second, par le recours de droit public. Lenchevtre
ment de plus en plus important du drolt fdral et du droit cantonal rend
cette dlimitation encore plus difficile17.

17 La doctrine recense plus de 20 rgles de dmarcation: WALTER
KÄLIN/MARKUS MÜLLER, Vom ungeklärten Verhältnis zwischen Verwal
tungsgerichtsbeschwerde und staatsrechtlicher Beschwerde, dans: ZBI 1 993,
p. 422s; galement RENE A. RHINOW, Oetfentliches Prozessrecht, Ble
1994, no 1 240, se plaint de la complexit de la distinction; de mme PIERRE
MOOR, Droit administratif, vol. II, Berne 1991, p. 384.
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La seule solution pour le justiciable confront au choix dlicat de Ja bonne

voie de droit est souvent de prendre la prcaution de dposer i‘un et iautre

recours, ce qui occasionne des frais et du travail suppImentaires. De son

cöt& Je Tribunal fdraI est obiig de consacrer proportionnellement

beaucoup de temps ä l‘tude de questions formelles ne contribuant en rien

rsoudre le litige sur le plan matriel.

Ii n‘appartient cependant pas au constituant mais au Igislateur de trouver

une solution ce probIme. Un moyen efficace de simplifier Je systme des

voies de recours - qui taciliterait I‘accs du justiciable au Tribunal fdraI

tout en dchargeant celui-ci de dIicates questions de diimitation - serait

dintroduire le recours unifi&8, fusionnant le recours de droit public avec

chacun des recours de droit administratif, pnaI ou clvii. Pour laisser une

certaine marge de manoeuvre au IgisIateur, ii paraTt toutefois prfrabJe de

ne pas aller jusqu‘ prvoir Je recours unifi dans la constitution.

Par ailieurs, en renon9ant Jargement au recours devant le Conseil fdraI,

on limine une autre source de complication, savoir Ja diimitation sou

vent difficile entre les domaines de comptence respectifs du Conseil t&

draI et du Tribunal fd&aI.

544 Introduction d‘une protection judiciaire des droits politiques en matire fdraIe

Selon Je droit actuel, le Tribunal fdrai examine si Jes droits politiques des

citoyens ont respects lors d‘lections ou de votations cantonales dans

Je cadre du recours pour violation du droit de vote de Iart. 85, let. a, OJ.

Les Iections et les votations dans les communes sont gaiement

considres comme cantonales (ATF 11 9 la 169, consid. 1 a). En revan

che, ce sont les voles de recours spciaIes des art. 77 ss. LDP qui sont

ouvertes pour (es votations et lections fd&aIes.

II se justifie d‘accorder aux droits politiques Ja mme protection juridique

en matire fdraIe qu‘en matire cantonale. Pour cela, ii taut introduire le

recours pour violation du droit de vote gaIement au niveau fd&aI. Cela

permettra de dcharger Je Conseil fdraI et le Conseil national de leurs

täches juridictionnelles en relation avec les votations et les Iections. Les

comptences qui avaient octroyes au Conseil fdraI et au Conseil

national par les art. 81 et 82 LDP seront dsormais assumes par Je Tri

bunal fdraI. Cela ne modifiera pas I‘tendue de la protection juridique;

simpiement, le Tribunal fdraI statuera la place du Conseil fdrai et du

Conseil national.

On pourrait en outre envisager d‘introduire un recours au Tribunal fdral

contre la dciaration de nuiIit d‘une initiative populaire prononce par

I‘Assembie fdraIe. Cela constituerait une extension de la protection

juridique, car ii n‘existe ä ce jour aucun recours contre une teile dcision de

i‘AssembIe fdrale. D‘autres modes d‘intervention du Tribunal fdrai

seraient gaiement concevables; ainsi, par exemple, l‘AssembIe fdraIe

pourrait en rfrer au Tribunai fdäraJ Jorsqu‘ii iui parait qu‘une initiative est

18 ii faut comprendre par lä un recours susceptible d‘tre interjet aussi bien
pour violation du droit fdrai ordinaire (droit civil, pnai ou administratif) que
pour violation des droits constitutionneis.
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contraire aux rgles qu‘elle applique. Pour des raisons de cohrence, ce
volet particulier de la protection juridique est trait plus avant dans la partie
relative la rforme des droits populaires (voir art. 1 63bis et le
commentaire y relatif).

55 Domaine de rforme II: Le Tribunal fdral en tant que juridiction suprme

551 Les modles

La rflexion sur les structures envisageables pour la juridiction du Tribunal
fdral est, par la force des choses en Suisse, fortement influence par des
considrations fd&alistes. Sous cet angle, il est possible de distinguer
sommairement trois modles de rforme, selon la position que l‘on entend
attribuer au Tribunal fdral vis-ä-vis des juridictions cantonales:

- Modle 1: le Tribunal fd&al n‘est plus la juridiction suprme dans la
succession ordinaire des instances; ii ne traite que des cas ayant une
importance particulire (avant tout pour garantir l‘unit et le dvelop
pement du droit). Au niveau Md&al, cette Option implique le dvelop
pement des commissions de recours ou la cration d‘un vritable Tri
bunal administratif fdral, pour ce qui est des recours contre des d&
cisions de l‘administration Mdrale. Sinon, la succession ordinaire des
instances s‘arrte au tribunal suprieur du canton. En droit civil et en
droit pnal, ainsi que dans les domaines du droit administratif fdral oü
l‘excution appartient aux cantons, la responsabilit principale de la
garantie de la protection juridique se situe alors au niveau cantonal.

- Mod&e 2: L‘actuel Tribunal fdral est l‘autorit judiciaire suprme dans
la succession ordinaire des instances; pour pouvoir remplir cette
mission, il doit tre dot de personnel supplmentaire. Pour viter une
trop longue succession d‘instances, il y a ventuellement heu de sup
primer des instances infrieures. Pour assurer l‘unit du droit, pour trai
ter des cas revtant une importance de principe ou juger de la consti
tutionnahit de bis fdrales, on cre une Cour supröme composition
restreinte (7 - 9 membres); l‘instar de ha Cour suprme des Etats-Unis,
cette cour choisit hibrement lesquels des recours forms contre des
dcisions du Tribunal fd&al eIle entend traiter. Dans ce modle, la
responsabihit principale de ha garantie de ha protection juridique incombe
au Tribunal fdral.

- Modle 3: bes rformes se concentrent sur le döveloppement des auto
rits judiciaires infrieures et sur l‘introduction de restrictions d‘accs
(ponctuehles). Pour le reste, on maintient lessentiel de ha structure ac
tuehle, sebon laquelle ha garantie de ha protection juridique incombe
conjointement aux cantons et ha Confdration.

II ny a pas heu de retenir he modle 2 (cration d‘une Cour supröme sup
rieure au Tribunal fdrah): 1 implique une dprciation du Tribunah fdral
actuel et ne correspond pas aux traditions suisses. Le modle 1 dcharge
rait considrablement he Tribunal fdral; mais il se heurte au besoin
quprouvent encore de nombreux justiciables de pouvoir dfrer des d
cisions des juridictions cantonahes suprieures une instance fdrale. Le
modIe 3 noffre pas h‘assurance de contribuer suffisamment ha nces
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saire dcharge de notre tribunal supröme. Ce qui est propos ici, cest une

disposition constitutionnelle souple, qui correspond au modIe 3, tout en

permettant au lgisIateur de I‘inflchir sensiblement dans le sens du mo

dle 1. L‘un et l‘autre modles supposent le dveloppement des autorits

judiciaires infrieures.

552 Dveloppement des autorits judiciaires infrieures

En principe, ii n‘appartient pas une cour suprme d‘assumer la protection

juridique en premire instance ou de statuer en qualit de premire

instance judiciaire. Pourtant, le droit actuel met la charge du Tribunal

fdral une quantit non ngligeable de tches de cet ordre, qui sont

trangres sa vocation.

En quaIit de premire et unique instance, le Tribunal fdral se prononce

aujourd‘hui dans les cas suivants:

- Recours contre les actes lgislatifs des cantons qui ne connaissent pas

de conträle abstrait des normes;

- Recours contre les dcisions des parlements cantonaux, en particulier

dans le domaine des droits politiques (par exemple refus de soumettre

au rfrendum financier une dcision relative une dpense, invalidation

d‘une Initiative) et dans celui de la planification (par ex. planification

routire avec droit d‘expropriation), dans la mesure oCi ii n‘existe pas de

recours au niveau cantonal;

- Rclamations de droit public de l‘art. 83 OJ et actions de droit adminis

tratif des art. 116 et 130 OJ;

- Procs pnaux au sens de l‘art. 11 2 cst. et divers procs directs de

droit clvii (art. 110, al. 1, cst., art. 41 et 42 OJ);

- Diffrends administratifs en matire cantonale, attribus sa connais

sance en vertu de l‘art. 1 l4bis, al. 4, cst.

En quaIit de premire instance judiciaire, le Tribunal fdral est saisi de

recours de droit public dans tous es cas oü des dcisions cantonales sont

rendues sur recours par le gouvernement ou un organe administratif inf&

rieur, sans pouvoir tre portes devant le tribunal administratif cantonal.

S‘ajoute cela, dans le cadre du recours de droit administratif, une srie

de cas oCi une autorit administrative fdrale statue en tant qu‘autorit

infrieure, ainsi que, dans le domaine de la juridiction pnale fdraIe, les

cas oü le recours au Tribunal fdral est ouvert contre des actes adminis

tratifs d‘autorits fdrales (Juge d‘instruction fdral, Procureur gnral

de la Confd&ation).

Une base doit tre cre pour fonder dsormais la comptence des autori

ts judiciaires inf&ieures dans toutes les contestations, l‘exception de

quelques cas particuliers. Cela permet d‘viter que le Tribunal fdral ait

statuer, dans es cas de procdures connexes, en qualit de premire ins

tance judiciaire, ce qu‘autorise la limitation au contröle du drolt. Le Tribunal

fdraI profitera en outre de l‘effet de filtrage attendu des autorits

judiciaires infrieures. Sa charge s‘en trouvera allge. Au surplus, la g&

nralisation des autorits judiciaires infrieures constitue la condition n
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cessaire pour que de vritabies restrictions d‘accs au Tribunal fdral
puissent tre prvues, sans quiI soit port atteinte la garantie gnrale
de i‘accs un juge.

Le dveioppement ou la cration dautorits judiciaires infrieures ne relve

gure du niveau constitutionnei; cest donc avant tout le lgislateur qui
devra s‘en charger. Ii convient nanmoins d‘introduire dans la constitution

le principe des autorits judiciaires infrieures (notamment dans le domaine

aussi de la juridiction pnaie fdrale), tout en y rservant la possibilit de
certaines exceptions. Par souci de clarification, ii y a heu d‘numrer
expressment dans la constitution les autres autorits judiciaires de la
Confdration et cehies des cantons. Dans la mesure äü, par analogie avec
l‘art. 98a OJ, on prescrit aux cantons d‘instituer la comptence de la
juridiction administrative en matire de droit public cantonal galement, ii
est ncessaire de crer une base constitutionnelle, car une teile obligation

empite sur i‘autonomie des cantons en matire d‘organisation.

Concrtement, le principe de ha gnraIisation des autorits judiciaires in

frieures implique que I‘on prenne (au niveau igislatif) les mesures sui

vantes:

552.1 Döveloppement des autoritös judiciaires införieures en matire de juridiction ad
ministrative fdraIe

Selon le droit en vigueur, les dcisions d‘autorits administratives fdrales

(art. 1er, ah. 2, PA) sont susceptibles en dernire instance de recours au
Tribunal fdral, dans la mesure oü elles ne constituent pas lune des
exceptions des art. 99 102 ou 129 OJ. Les commissions fdrales de
recours et d‘arbitrage statuent en tant qu‘autorits directement infrieures
au Tribunal fdral dans les cas oü une hoi fdrale prvoit qu‘un recours
ou une action peuvent tre ports devant elles (art. 71a, ah. 1, PA, art. 98,
let. e, et 128 OJ). Dans les autres cas, il n‘y a pas dautorit judiciaire
inf&ieure au Tribunah fdrah (art. 98, let. a d, f, et h, OJ).

A lheure actuelle, es dpartements, tabhissements autonomes et com
missions non-judiciaires de ha Confdration rendent chaque anne quelque
2200 dcisions qui ne sont pas susceptibhes de recours devant une com
mission fdrale de recours. Entre autres domaines importants oü ii
n‘existe pas de commission de recours, on trouve ia police des trangers,
ha circulation routire, les approbations de plans pour des projets d‘infra
structure, et, dans une large mesure, les subventions fdrahes.

Dornavant, une voie de recours devra passer dans tous les cas par une
autorit judiciaire inf&ieure avant d‘aboutir au Tribunal fdral. II y a diff
rentes facons d‘organiser le contröle judiciaire de dcisions d‘autorits f
drales au stade antrieur au Tribunal fdral. On peut envisager de crer
soit de nouvelles commissions de recours, soit un petit nombre de tribu
naux ayant une comptence matriehlement ou gographiquement limite,
soit encore un tribunal administratif fdral centrahis. Le texte constitu
tionnel propos laisse au lgislateur he libre choix du mode dorganisation.
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552.2 Cration d‘un tribunal pnal fd&al autonome

Le nombre d‘affaires pnales dont s‘occupe le Tribunal fd&al en tant

qu‘autorit de premire instance est en soi trs faible. Les Assises fdra

les n‘ont plus sig depuis 1933 et la Cour pnale fdrale n‘a jug que

cinq cas pendant ces dix dernires annes. Ce chiffre modeste s‘explique

par la pratique trs arge de la dlgation aux cantons d‘affaires

originairement de la comptence de la Cour pnale fdrale (art. 18 PPF).

Cependant, les quelques affaires soumises Ja Cour pnale fdrale lui

occasionnent un travail disproportionn car, dune part, les juges fdraux

ne sont plus accoutums par une pratique quotidienne dinger des dbats

rgis par le principe d‘immdiatet et, d‘autre part, ces procs focalisent Je

plus souvent l‘intrt du public.

La commission d‘experts “Unification de la procdure pnale“, que le DFJP

a institue le 31 mai 1994, examine notamment la possibilit d‘tendre Ja

juridiction pnale fdrale et les consquences qui pourraient en rsulter au

niveau de l‘organisation judiciaire (cf. ce sujet le chiffre 571). Selon les

rsultats de ces rflexions, Ja Cour pnale fdrale pourrait devoir

supporter une augmentation du travail.

Pour dcharger Je Tribunal fdral des affaires pnales qui, de premire

instance, ne relvent pas d‘une juridiction suprme, on prvoit de dtacher

la Cour pnale fdrale du Tribunal fdral pour en faire une autorit judi

ciaire distincte. Les jugements du tribunal pnal fd&al, alors autonome,

devront pouvoir faire l‘objet d‘un recours au Tribunal fdral (art. 2 du

Protocole n° 7 la CEDH, RS 0.101.07); Ja rserve faite ä l‘art. 14, al. 5,

du Pacte international du 1 6 dcembre 1 966 relatif aux droits civils et p0-

litiques (FF 1991 11167, IV 1054) sera alors caduque.

On peut galement envisager que les tches de l‘actuelle Chambre d‘ac

cusation19 soient transfres au nouveau Tribunal pnal fdral, sous r&

serve ventuelIement des contestations entre autorits de diffrents can

tons concernant I‘attribution de la comptence et l‘entraide judiciaire (art.
264 PPF, art. 357 CP). La disposition constitutionnelle propose autorise

cette solution en ce qu‘elle ne limite pas la comptence du tribunal pnaI

fd&al la seule juridiction pnaIe fd&ale de premire instance.

Cela tant, ii serait galement possible de transfrer au tribunal pnal f&

dral l‘activit des actuels tribunaux militaires d‘appel. Ne subsisteraient

ainsi comme tribunaux spciaux dans le domaine de Ja juridiction militaire

que les tribunaux de division. Les tribunaux militaires d‘appel et de cassa

tion perdraient toute utilit; le recours au tribunal pnal MdraI et le re

cours au Tribunal fdral remplaceraient l‘appel et le pourvoi en cassation

de l‘actuelle procdure pnale militaire.

552.3 Dveloppement des juridictions cantonales

C‘est dans le domaine du droit public cantonal que se trouve la principale

lacune des systmes judiciaires des cantons. En effet, tous les cantons

19 Art. lO2ter, lO5bis, 2e al. et art. 214ss PPF, art. 26, 27 DPA, art. 106, al.
ibis PPF, de mme que 51, 2e al., 66ss, 72, 110, 252, 3e al. PPF.
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n‘ont pas encore institu un tribunal administratif devant lequel peuvent
tre dfrs les actes pris en application du droit public cantonal. Cela a
pour consquence que le Tribunal fdral doit, dans le cadre du recours de
droit public, statuer dans ce domaine en qualit de premire instance ju
diciaire. Cette situation ne peut plus durer, raison pour laquelle II faut obli
ger les cantons instituer une juridiction administrative dans le domaine du
droit public cantonal galement. II convient cependant de rserver des
exceptions justifies, pour des dcisions relevant du gouvernement ou du
parlement en dernire instance cantonale (par ex. pour les actes de gou
vernement ou l1nvalidation d‘initiatives cantonales).

Pour les domaines oü les cantons excutent le droit administratif fdral, le
principe de la comptence primaire des autorits judiciaires infrieures est
dj ralis grce larticle 98a OJ. En vertu de cette disposition, les
cantons sont tenus d‘instituer, d‘ici au 1 5 Mvrier 1 997, des autorits ju
diciaires pour tous les cas oü le recours de droit administratif au Tribunal
fdral est ouvert.

En droit civil et pnal, il n‘y a - en raison de la jurisprudence relative ä la
garantie de l‘accs un juge de larticle 6, par. 1, CEDH - plus gure de
cas qui chappent la comptence des juridictions cantonales. Subsiste
encore notamment le changement de nom qui, dans quelques cantons,
relve de la comptence de la seule autorit administrative. La comptence
des tribunaux cantonaux devra tre tendue de tels domaines.

552.4 Limitation des procs directs

En droit civil, ii convient de supprimer la plus grande partie des procs di
rects (art. 110 et 111 cst., art. 41 et 42 OJ). Ils n‘ont plus de justification
propre. La comptence directe du Tribunal fdral n‘a de raison d‘tre que
pour les contestations entre la Confdration et un canton ou entre
cantons (art. 110, ch. 1 et 3, cst., art. 41, let. a, OJ).

En droit pnal, il n‘y aura plus de procs directs au Tribunal fdral une
fois quaura cr un tribunal pnal fdral autonome (chiffre 552.2).

Dans le domaine de la juridiction de droit public, le moment est venu de
supprimer les procs directs prvus par l‘art. 11 4bis, al. 4, cst. (art. 1 21
OJ) pour es diffrends administratifs en matire cantonale. Le droit des
cantons dattribuer, avec l‘autorisation de l‘Assemble fdrale, la con
naissance de tels diffrends au Tribunal fd&al perd dfinitivement toute
justification du moment que les cantons sont de toute fa9on tenus de crer
des tribunaux administratifs. On peut certes trouver des raisons ce qu‘un
litige soit jug non par un tribunal administratif cantonal mais directement
par le Tribunal fdral, par exemple lorsqu‘est impliqu un magistrat
cantonal (en particulier en matire dactions en responsabilit rsultant de
l‘activit officielle des membres des tribunaux suprieurs). On observera
toutefois que le mme problme se pose au niveau fdral lorsque le
Tribunal fdral est appel ä juger d‘actions de droit administratif portant
sur des prtentions en dommages-intrts raison de l‘activit officielle,
par exemple de juges fdraux. L‘abrogation de l‘art. 1 l4bis, al. 4, cst.,
permettra de dcharger la fois le Tribunal fdral et lAssemble fdrale,
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laquelle doit donner son approbation et examiner pour cela si I‘attribution
de comptence au Tribunal fdraI se justifie

Les autres cas de procs directs de droit public doivent demeurer dansja
comptence du Tribunal fdraI:

Les rclamations de droit public sont lä essentiellement pour rsoudre les
conflits de comptence entre la Confdration et les cantons et les diff
rends de droit public entre cantons (art. 11 3, al. 2, ch. 1 et 2, cst.; art.
83, let. a et b, OJ). Leur röle dans un Etat fdöraI est important car elles
permettent de vider ces litiges dans le cadre d‘une procdure judiciaire
rglemente20.Vu limportance et la nature de ces procs, le seul tribunal
qul puisse entrer en ligne de compte est le tribunal suprme de la Con
fdration. II convient ds lors de laisser ces comptences en premire
instance au Tribunal fd&al. Les autres cas de rcIamations de droit public

(art. 83, let. c ä e, OJ) n‘ont plus de porte ou - avec l‘art. 83, let. b, OJ -

plus de porte propre.

Le champ d‘application de l‘action de droit administratif a rduit au

strict minimum lors de la dernire rvision de l‘OJ de 1 991. II comprend
aujourd‘hui les contestations relevant des relations entre Etat fdral et

Etats fdrs et celles portant sur des prtentions en dommages-intrts
rsuItant de lactivit officielle des magistrats (art. 11 6 et 130 OJ). Ces
litiges sont juste titre dans la comptence du Tribunal fdral et doivent

le rester.

553 Restrictions d‘accs

Quelle que soit la manire dont le lgislateur dfinira la mission du Tribunal

fdral quant ä la garantie de la protection juridique, ii est essentiel que ce

dernier puisse travailler dans des conditions qui lui permettent de garantir

une protection juridique qui ne soit pas que formelle. Cela signifie que les

juges fdraux doivent pouvoir disposer de suffisamment de temps pour

bien tudier les dossiers et les questions juridiques qui se posent. C‘est

cette condition seulement que pourra tre dveIoppe ou maintenue une

jurisprudence de grande qualit. Le Tribunal fdraI doit tre en mesure

d‘assumer sa fonction d‘autorit judiciaire suprme. Le dveloppement des

autorits judiciaires infrieures et la simplification du systme des voies de

droit ne peuvent suffir contenir le volume des affaires dans des limites

supportables. Ces mesures doivent donc tre compltes par de nouvelles

restrictions d‘accs au Tribunal fd&al. Le lgisIateur dispose pour cela de

diffrents instruments possibles, qui sont brivement dcrits ci-aprs.

553.1 Instruments

Exclusion du recours avec possibiIit d‘avis pröjudiciel

20 Cf. WALTER HALLER dans le Commentaire de la Constitution da la Confd&
ration suisse, ad art. 11 3, no 5.



270 Rforme de la justice

Linstrument le plus radical est l‘exclusion totale du recours au Tribunal

fdrai dans des domaines dtermins. Le droit actuei utilise djä ce

mayen pour le recours de droitadministratif (art. 99 101 et 129 OJ). Un

tel systme d‘exceptions convient notamment dans les domaines du droit

oü le nombre des recours est extrmement lev (par exemple en matire

d‘asiie), ou dans ceux oCi la plupart des cas sont bnins (par exemple:

amendes dordre en matire de circulation routire), en sorte que la fonc

tion du Tribunal fdraI doit se limiter la protection d‘intröts dpassant

les simples intrts particuliers.

Pour assurer rapplication uniforme du droit (et le dveIoppement de la ju

risprudence) y compris dans les domaines oü le recaurs au Tribunal fdraI

est exclu, an peut prvoir une procdure davis prjudiciel.

La procdure d‘avis prjudicieI permet une autorit judiciaire infrieure de

faire trancher par le tribunal suprme une question de droit particulire qui

se pose dans le cadre d‘une procdure en cours. On peut citer titre

d‘exemples cibres d‘une teile institution la procdure de renvoi prjudi

ciel devant la Cour de justice des communauts europennes (art. 1 77 du

Trait CE) et la procdure devant la Cour constitutionnelle fd&aIe de l‘art.

100 de la Loi fondamentale allemande.

La procdure davis prjudiciel ne constitue pas en elle-mme une restric

tion d‘accs, car eile ne limite pas I‘accs au Tribunal fdraI mais au

contraire I‘Iargit. Eile offre un correctif possible iexclusion totale du re

cours.

En consquence, ii conviendrait de prvoir une obligation pour les autorits

judiciaires statuant titre dfinitif de demander un avis prjudiciei

lorsqueiIes:

- sont d‘avis qu‘une ici fdrale au un arrt fdral de porte gnrale,

dont la validit doit tre examine l‘appui de ieur dcision, viole des

droits constitutionnels au le droit international;

- entendent s‘carter de ia jurisprudence du Tribunal fd&al dans leur

propre interprtation du drait fdral au international;

- ont des dautes srieux quant ä une question d‘interprtation du droit

fdral au international.

Valeurs iitigieuses

Un autre mayen de limiter Iaccs au Tribunal fdral cansiste ä exiger une

valeur litigieuse minimale, ce qui signifie que les causes dont la valeur

litigieuse est infrieure au seuil fix ne peuvent en aucun cas tre partes

devant le Tribunal fdral. Ce pracd est fand sur lide que le tribunal

na pas s‘accuper d‘affaires d‘importance mineure (de minimis nan curat

praetar).
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En matire civile, une teile barrire existe dj pour les contestations de

nature pcuniaire infrieures 8‘OOO francs. Le igisIateur peut envisager

un relvement de ce seuii. Sagissant des contestations non pcuniaires,

d‘autres instruments doivent tre trouvs pour limiter laccs au Tribunal

fdraI.

L‘exigence d‘une valeur iitigieuse est inconnue en droit public. L1ntroduc-

tion d‘une teile valeur ne paraTt possible que dans les domaines qui sap

parentent aux rapports de droit civil, soit dans ie contentieux pcuniaire du

droit des fonctionnaires et dans ceiui de ia responsabilit de lEtat. Dans

ies autres domaines, l‘introduction dune valeur litigieuse se heurte ä des

objections d‘ordre tant pratique que dogmatique. Les premires difficults

pratiques surviennent dj avec ia dfinition de la contestation de nature

pcuniaire, puis avec la recherche d‘un seuil uniforme qui soit appropri

pour toutes les contestations de droit public et, enfin, avec la d&

termination de la valeur litigieuse dans un cas concret. Plus fondamenta

lement, les contestations de droit public ne peuvent, par essence, tre

compares avec celles de droit civil. En droit public, i‘enjeu ne consiste pas

seulement faire valoir des droits subjectifs, mais ii porte toujours

simultanment sur l‘intröt public lapplication correcte du droit objectif,

et donc sur le respect du principe de la lgalit. II est en outre pratique

ment impossible, sauf ä recourir des artifices, de convertir en argent les

intrts en prsence dans un litige de droit public (comment, par exemple,

convertir en argent le refus dune autorisation de sjour?). Hormis pour les

contestations proches du droit civil, l‘introduction de l‘exigence d‘une va

leur litigieuse en droit public ne paraTt ds lors ni justifie, ni adäquate.

Le droit pnal se prte encore plus mal la fixation de valeurs litigieuses,

car les intrt en jeu ne peuvent gnralement pas tre traduits en argent.

On ne peut dire de l‘Etat, lorsqu‘il fait valoir ses prtentions dans une

cause pnale, qu‘il dfend des intrts financiers. II faut donc renoncer

introduire l‘exigence dune valeur litigieuse en droit pnal. Pourrait ven

tuellement entrer en ligne de compte le domaine des amendes dordre en

matire de circulation routire; compte tenu toutefois de limportance mi

neure de ces cas, ii convient plutöt d‘exclure tout recours au Tribunal f

dral en cette matire.

Procdure d‘admission

L oü laccs la juridiction suprme est rgl par une procdure d‘ad

mission, le tribunal n‘inscrit son röle que les causes qu‘il considre

comme importantes, selon sa libre apprciation ou selon des critres fixs

par la Ioi. On parle de procdure d‘autorisation lorsque ce sont les instan

ces infrieures qui se prononcent sur l‘importance du cas et, partant, d

cident de l‘ouverture du recours la cour suprme. En comparaison inter

nationale, il s‘avre que les procdures dadmission et d‘autorisation sont,



272 Rforme de la justice

sous diverses formes, assez rpandues l‘tranger (par ex. en Allemagne,

en Autriche, en Sude, aux Etats-Unis, au Canada).

Une procdure d‘admission est prf&able une procdure d‘autorisation.

L‘avantage de la procdure d‘autorisation rside dans le fait que la dcision

dautorisation ne demande que trs peu de travail ds lors que l‘autorit

comptente connaTt djä le dossier. Son inconvnient est que la cour

suprme est iie par l‘autorisation donne par l‘autorit infrieure, mme si

eile juge i‘affaire sans importance.

On peut retenir les motifs d‘admission suivants:

- La d&ision attaque s‘carte de la jurisprudence du Tribunal fdral.

- La cause soulve une question de droit dont le Tribunal fdrai n‘a pas

encore eu connaTtre ou qui mrite un nouvel examen.

- ii existe des indices d‘une violation d‘un droit constitutionnei infiuant sur

le sort de la cause.

Peut aussi constituer un motif d‘admission le fait que les parties ä la pro

cdure encourent un grave prjudice.

Procdure dexamen praIable

La procdure d‘examen pralable nest pas proprement parler une res

triction d‘accs mais plutöt une procdure particulire de prise de dcision.

Cette procdure doit permettre de trier et de rayer directement du röle les

recours qui, pour des raisons de forme ou de fond, sont manifestement

dnus de chances de succs. Un exemple dune teile procdure est donn

par es art. 28 et 35, par.3, CEDH, dans la version du Protocole n° 11 (FF

199511020 s.).

Un tel examen pralable pourrait ötre organis par exemple de la manire

suivante: tout recours dpos au Tribunal fd&aI est examin par deux ju

ges qui dterminent, sans autre mesure d‘instruction ni change d‘critu

res, sil est manifestement dnu de chance de succs. Si, de facon ind&

pendante, les deux juges parviennent ä cette conclusion, le recours est

ray du röle avec, pour toute motivation, lindication quil est dnu de

chance de succs. Dans le cas contraire, le recours est trait selon la pro

cdure ordinaire. Cette procdure dexamen pralable est sensiblement

diffrente de l‘actuelle procdure simplifie de larticle 36a OJ: les recours

qui chouent dans la procdure pralable sont carts sans motivation,

alors que la procdure simplifie exige une motivation sommaire, laquelle

s‘avre dailleurs souvent assez circonstancie. En outre, la procdure

d‘examen pralable autorise mme lconomie d‘une motivation usage

interne, puisque les deux juges prennent leur dcision de manire ind&

pendante et sans se fonder sur une proposition motive par äcrit dun rap

porteur. La procdure simpiifie est applique si lexamen de la cause fait

apparaitre, avant ou aprös lchange d‘critures, que es critres des art.
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36a, al. 1 et 2, OJ sont remplis. A I‘inverse, la procdure d‘examen pr

alable s‘applique automatiquement dans tous les cas; lexamen praIable

se fonde uniquement sur le mmoire de recours et les annexes, dont en

particulier la dcision entreprise.

Le critre de l‘absence manifeste de chances de succs est relativement

strict, de sorte que, vraisemblablement, seule une proportion relativement

faible des recours devrait pouvoir tre dfinitivement limine de cette

manire. Mais I‘on pourrait bien sür prfrer un critre permettant un tri

plus efficace, teile par exemple l‘exigence d9ndices de violation du droit

ayant une influence sur le sort du procs.

553.2 Bases constitutionnelles

Ii appartient au lgislateur &opter soit pour des mesures de restriction

d‘accs, soit pour des procdures particulires de prise de dcision, soit

encore pour une combinaison des deux instruments. Au niveau constitu

tionnel, ii importe que le texte soit rdig de manire ouverte, pour per

mettre au lgislateur de ragir avec souplesse aux changements de situa

tion. II est possible qu‘une solution judicieuse, mais refuse ä un certain

moment pour des raisons politiques, solt plus tard juge acceptable la

suite dun changement d‘opinion. Un texte constitutionnel formul de

manire large doit laisser au lgislateur la marge de manoeuvre ncessaire.

Une base constitutionnelle est ncessaire pour limiter laccs au Tribunal

fdral, bien qu‘il nexiste pas de garantie d‘une voie de drolt au tribunal

suprme. La constitution doit exprimer clairement que les comptences

octroyes au Tribunal fdral ne doivent pas ötre comprises comme une

obligation pour ce dernier de &occuper de tous les cas. Dans lintröt des

besoins lgitimes des individus en matiöre de protection juridique, la

constitution doit toutefois imposer certaines limites au lgislateur. II doit

ressortir sans ambiguTt de son texte que les restrictions daccs ne sont

pas obligatoires, mais qu‘elles peuvent ötre introduites si le maintien de

l‘aptitude du tribunal supröme ö remplir ses täches en dpend; la constitu

tion doit au surplus prciser d‘emblöe que l‘accös demeure garanti dans

tous les cas importants. Sont importants tous les cas dans lesquels se p0-

sent des questions de droit ayant une porte de principe ou sont en cause

des intröts importants des parties.

554 Indpendance et position du Tribunal födöral et de ses membres

Alors que la prcödente section portait sur le fonctionnement du Tribunal

fdrai en tant que juridiction supröme, lapercu qui suit a trait aux princi

pes de droit qui sous-tendent lorganisation du Tribunal fdral en tant que

juridiction supröme.
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554.1 Position du Tribunal fdral

Aper9u

Les rgles sur les attributions et la position des juridictions suprömes sont

partie intgrante du droit constitutionnel judiciaire au sens matriei. ii se

justifie donc de dcrire dans la constitution eIie-mme la position du Tri

bunal fdral. CeiIe-ci est dtermine par le principe de la sparation des

pouvoirs d‘une part et par ceiui de i‘indpendance du juge de I‘autre. Le

Tribunal fdral suisse prsente en outre la caractristique d‘tre la juri

diction suprme de la Confdration et, en tant que tel, de s‘occuper des

questions de droit clvii, de droit pnai et de droit public.

Principe de la sparation des pouvoirs

Le principe de la sparation des pouvoirs est !a base de i‘actuelle consti

tution en tant que principe d‘organisation non crit. Du strict point de vue

de la position du Tribunal fdral, son inscription expresse dans la consti

tution ne s‘impose pas.

Principe de I‘indpendance du juge

La constitution rvise devrait garantir ce principe de fa9on expiicite. En

effet, c‘est I‘indpendance spcifique des tribunaux qui dtermine leur na

ture et leur position propres. C‘est donc par eile, ncessairement, que se

caractrise un tribunal. Seule une justice indpendante peut offrir la ga

rantie d‘une vritabIe protection juridique, digne d‘un Etat de droit. En cela,

i‘indpendance du pouvoir judiciaire constitue un principe de iEtat dc droit.

L‘importance fondamentale de ce principe justifie qu‘ii figure dans le texte

de la constitution21.A cela sajoute que iindpendance du juge borne le

territoire d‘autres institutions, teile la haute survelilance du Pariement, qui,

eiles, ont leur piace dans la constitution,.

Piac au sein du droit positif, le principe de i‘indpendance revt plusleurs

dimensions. En tant que norme organisationneile, tout dabord, ii dtermine

la position des tribunaux. Cet aspect plaide pour son inscription dans ie

chapitre relatif ia juridiction fdraie, cc que i‘on propose ici en tant

quinnovation. Mais le principe dc i‘indpendance du juge a gaiement une

porte dc droit fondamental. A cc titre, ii pourrait aussi figurer, avec les

garanties judiciaires, dans le cataiogue des droits fondamentaux22.

21 L‘indpendance du juge est expressment garantie dans les constitutions
aliemande (art.97), autrichienne (art. 87 et 88), francaise (art. 64), beige
(art. 100), italienne (art. 101 et 104, 1er aI.), espagnole (art. 11 7), grecque
(art. 87), iriandaise (art. 35, 2e ai.), danoise ( 64) et portugaise (art. 206 et
218).

22 Cf. art. 24, ai.1. du projet dc mise jour. Cest i‘emplacement choisi dans
i‘AP-77 (art. 20, 2e al.) et dans ltude-modle (art. 21, 2e al.). Le projet
Köiz/Mülier garantit le principe aussi bien dans la partie consacre aux droits
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Le Tribunal fdral en tant qu‘autorit suprme charge de dire le droit

Les comptences juridictionnelles de IAssemble fdrale ne sont plus

qu‘un rsidu et ii est question de rduire encore celles du Conseil fdral.

Le Tribunal fdrai apparaTt ainsi comme lautorit par excellence dont la

vocation est de dire le droit au niveau le plus lev. Un article constitu

tionnel doit consacrer cette position du Tribunal fdrai. Cela tant, si la

juridiction suprme est au premier chef l‘affaire du Tribunal fdral, cela

n‘exclut pas que, pour des cas justifiant une exception, d‘autres autorits,

et notamment le Conseil fdral, puissent aussi tre charges de cette

fonction.

A c6t de sa fonction originelle qui est de dire le droit, le Tribunal Mdral

dtient certaines comptences lgislatives23 et administratives24.Comme

jusqu‘ präsent, il n‘y a pas heu d‘inscrire les comptences lgislatives du

Tribunal fd&al dans ha constitution. D‘une part, leur porte ne justifie pas

un rang constitutionnel. D‘autre part, le lgislateur doit rester libre de d&

charger le Tribunal fd&al de tches lgislatives qui ne doivent pas nces

sairement lui incomber. Par exemple, le pouvoir lgislatif du Tribunal fd&

ral dans le domaine de la poursuite pour dettes et ha faillite n‘est pas justi

fi, au contraire de sa comptence d‘dicter des rglements relatifs lor

ganisation interne ou aux tarifs. En effet, cette comptence est en relation

avec ha fonction juridictionnelle et dcoule de la comptence du Tribunal

f6dral d‘organiser iui-mme sa chancellerie (art. 109 cst.). Cette dernire

doit d‘aihleurs garder sa place dans la constitution, ceci pour des raisons de

clart et pour empcher les conflits de comptence avec l‘autorit ex&

cutive. Par ailleurs, ii n‘y a aucune raison daccroTtre les attributions ad

ministratives du Tribunal födral, par exemple quant au budget. A cet

gard, ii n‘y a rien changer ä la situation actuelle.

Organisation et sige

Lorganisation du Tribunal fdrai ne constitue pas une rgiementation des

structures de lEtat ä tel point fondementale quil faule rserver cette ma

tire au constituant. Eile peut demeurer du ressort du lgislateur. La cons

titution devra-t-ehle, comme jusquici (art. 107, ah. 2), mentionner expres

sment cette comptence du lgislateur? Quelle quehle solt, la solution

devra tre harmonise avec celle retenue dans les autres domaines

(problme d‘ordre gnrai). On se bornera relever, pour lheure, que des

fondamentaux que dans he chapitre sur ha juridiction du Tribunah fdral (art.
14, 2e ah., 97, 2e phrase).

23 Ces comptences nexistent que dans quehques domaines: Poursuite pour
dettes et faiihite (art. 15 LP), procdure des commissions fdrales
d‘estimation (art. 63 LEx), Organisation du Tribunai fdral, tarifs (art. 3a, 2e
al., 8, 14, 1er ah. et 160 OJ).

24 Comptence dorganiser sachancehlerie (art. 109 cst.).
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directives constitutionnelies relatives ä l‘organisation du Tribunal fdral25

feraient obstacle la souplesse requise en la matire.

II n‘y a pas Heu innovation s‘agissant du sige du Tribunal fdral. Pas

plus qu‘aujourd‘hui (art. 11 5 cst), ce point na besoin d‘tre prcis dans

la constitution.

554.2 Eiection et position des membres du Tribunal födral

GnraIitös

La rglementation de i‘lection et de la position des juges fdraux n‘ap

pelle pas de rtorme matrielle; eile rel.ve avant tout de la mise ä jour. Des

modifications sont lies Iordonnancement systmatique des normes dans

le texte de la constitution; en outre, certains aspects disparattront de ia

constitution, car us n‘appartiennent matriellement pas au droit consti

tutionnel.

La terminologie appelle une remarque. La constitution en vigueur distingue

les membres du Tribunal fdral des supplants (art. 107). Cette termino

logie ne correspond plus la raiit ni au langage juridique actuels (cf. art.

1er, al. 1, OJ dans sa version du 4.10.1991). Dans la ralit des faits, les

juges dont la fonction au Tribunal fdral est accessoire y assument la

mme täche, quoique rduite, que les autres. us ne sont pas soliicits ti

tre exceptionnei seulement, comme l‘est en principe un juge supplant.

C‘est pourquoi on propose demployer dsormais, dans ia constitution,

l‘expression neutre “juges du Tribunai fdrai“, qui regroupe toutes ies ca

tgories de juges fdraux. Eile nimpiique ni nexclut le recours des ju

ges remplacants. Le cas chant, ceux-ci devraient toutefois rempiir les

conditions que la constitution prescrit pour les juges du Tribunal fdrai.

Election

Lorgane lectoral et les conditions dligibilit reiövent du rang constitu

tionnel car us sont d‘une importance fondamentale. En revanche, on peut

laisser au igislateur le soin de rgiementer le mode d‘lection ainsi que

d‘ventuelles innovations institutionnelles dans ia nomination des candi

dats. Na pas non plus rang constitutionnel la rgle de l‘actuel art. 107, al.

1, 2e phrase, cst., selon laquelie les trois langues officielles de la Con

fdration doivent tre reprsentes au sein des juges. Compte tenu de

ieur porte, de teis critres de slection peuvent, si on ies juge utiles, fi

25 En ce qui concerne p.ex. ie nombre des juges ou ia subdivision en sections
spciaIises ou encore la prescription selon laquelle ‘organisation et ia
procdure dolvent tre simpies et efficaces.
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gurer simplernent dans la loi, ce dautant qu9l ne &agirait que de pres

criptions d‘ordre26.

L‘Assemble fd&ale doit demeurer lorgane lectorai. La mention de cette

comptence lectorale au catalogue des comptences de lAssemble

fdrale suffit. Une disposition particulire au chapitre relatif la juridiction

fdrale, teIle quelle existe aujourdhui ä l‘art. 107, al. 1, 1re phrase,

cst., est superflue. Par ailleurs, la fonction de juge fdral doit rester

soumise au principe de l‘accessibilit de tout individu aux charges

publiques, lequel n‘a jamais pos de problme dans la pratique. Ainsi le

droit de vote constitue-t-il l‘unique condition d‘ligibilit. Son emplacement

idoine se situe dans les dispositions gnrales relatives aux autorits

fdrales.

Dure des fonctions

L‘exigence de la rlection dtermine fortement la position des juges fd&

raux et a une incidence sur l‘indpendance du juge. Aussi une norme

constitutionnelle sur ce point se justifie-t-elle. La fixation de la dure des

fonctions ne devrait pas incomber au lgislateur, contrairement ce qui est

le cas aujourd‘hui (art. 107, al. 2, cst.). II y a en effet une relation troite

entre l‘exigence de la rlection et la dure des fonctions. Une dure dun

ou deux ans, par exemple, serait incompatible avec le principe de

l‘indpendance du juge et ne devrait donc pas ötre admise. C‘est pourquoi

la constitution rvise devrait dfinir la dure des fonctions des juges du

Tribunal fdral, et ce dans le cadre des dispositions gnrales relatives

aux autorits fdrales.

L‘indpendance du juge appelle le maintien de la dure de six ans27. Le

juge doit bnficier d‘un laps de temps assez long sans tre “perturb“. Au

reste, une teile dure vite de charger lorgane lectoral. Enfin, une longue

dure se justifie dautant plus pour les juges fdraux quils acquirent la

nouvelle comptence du contr6le accessoire des bis votes par

l‘Assemble fdrale, ce qui renforce l‘impratif de lindpendance du juge.

lncompatibiIits et liens de parent exclus

Le niveau constitutionnel &impose en tout cas pour la rglementation des

incompatibilits qui dcoulent du principe de la sparation des pouvoirs. En

revanche, les incompatibiiits fondes sur dautres motifs ne doiventpas

26 La densit normative propose correspond I‘AP-77, l‘tude-modIe et au
projet KöIz/Müller.

27 Ce que fait lart 123 du projet de mise jour. L‘AP-77 (art. 72), Itude
modle (art. 90) et le projet Kölz/MüIler maintiennent gaIement une dure
de fonction de six ans.
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forcment faire partie du droit constitutionnei au sens matriel28. Leur

rglementation ä ce niveau rend nanmoins les choses plus ciaires29.

L‘exciusion de liens de parent appartient aux incompatibiiits au sens

iarge et peut donc tre traite dans la ici. Linterdiction que les conjoints

ainsi que les parents et ies ailis jusqu‘ä un certain degr fassent partie en

mme temps de I‘Assemble fd&aie, du Conseil fd&al et du Tribunal

fdral ncessiterait un articie constitutionnel. Toutefois, ii faut refuser une

teile interdiction car eile va trop bin.

Garanties personnelles, responsabiiit, traitement

La rglementation de ces aspects du statut du juge fdral peut rester

i‘affaire du Igislateur. En effet, leur importance n‘est pas si fondamentale

quiis rciament des dispositions constitutionnelles. En outre, ieur inscrip

tion dans la constitution pourrait difficilement satisfaire ä l‘exigence de

simpIicit que requirent les dispositions constitutionnelies. Une dlgation

expresse au lgisiateur pour la fixation du traitement des juges fd&aux,

teile que contenue dans la constitution en vigueur (art. 107, al. 2), ne

s‘impose pas. Ii va de soi que cette activit s‘exerce contre rmunration.

56 Domaine de rforme iii: Dveboppement de ia juridiction constitutionneile

561 Motifs

ii faut situer l‘absence de contröle de la constitutionnalitö des bis fdrales

et des arrts fdraux de porte gnraie dcouiant de lart. 11 3 ab. 3 (et

1 l4bis al. 3) cst. dans le contexte historique oü les comptences de la

Confd6ration taient extrmement restreintes et la iibert des citoyens

menace avant tout par ies cantons ies plus puissants. Sur ie plan dog

matique, i‘art. 11 3 ab. 3 cst. se fonde sur un modle de sparation des

pouvoirs qui, d‘une part, tire ses origines de la primaut du igislateur

dmocratique et qui, dautre part, distingue ciairement entre lgislation et

application du droit au sens d‘une simple excution de ia vobont du igis

lateur. Depuis 1 874, les conditions ont chang dans une mesure teile que

ces objections la juridiction constitutionnelle n‘ont plus quune significa

tion iimite. Plaident aujourdhui en faveur de iintroduction dun contröle

de ia constitutionnaiit des bis fdrabes et des arrts fdraux ies

principaux motifs suivants30:

28 WERNER BEELER, Personelle Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit in Bund
und Kantonen, thse, Zurich 1 983, p. 62s. en part. note 6.

29 CF. l‘art 1 22 du projet de mise jour.
30 Voir ce sujet rapport du groupe de travail Wahlen (n.2), p. 416ss; rapport

de la commission dexperts pour une revision totale de la constitution
fd&ale (n.4), p. 1 78ss et, parmi la doctrine, RENE A. RHINOW,
Ueberprüfung der Verfassungsmässigkeit von Bundesgesetzen durch das
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La mission premire du Tribunal fdrai est de sauvegarder (es fonde
ments de l‘Etat fdral, de la dmocratie et de i‘Etat de droit31. Dans
son oeuvre de concrtisation de la constitution, le Tribunal fdra( doit
dfinir et appliquer ces principes, qui ont une importance particulire
tant pour les individus concerns que pour (es processus dmocratiques
et (es structures Mdralistes de la Suisse. Contrairement au IgisIateur
qui se concentre le plus souvent sur l‘actualit politique et sur (‘effica
cit de ses dcisions, le juge constitutionnel doit sauvegarder (es valeurs
fondamentales et durables de la constitution, teiles que contenues dans
les droits fondamentaux; ii peut, pour ainsi dire, agir en tant
qu“instance correctrice“ qui garantit l‘volution de (‘ordre juridique
conformment aux droits fondamentaux. Cette täche doit tre assume
non seulement i‘gard des cantons mais aussi au niveau fdral. Ce
mod&e de pouvoirs qui, tout ä la fois, se compitent et se limitent
mutueliement, correspond mieux la ralit constitutionnelle que la re
präsentation dsute d‘une sparation rigide entre ie lgisIateur qui cre
le droit et le juge qui ne fait qu‘excuter la volont du lgislateur. Dans
ce contexte, ii apparaTt significatif que la juridiction constitutionneile se
soit impose aujourd‘hui dans tous (es Etats constitutionnels de la
culture occidenta(e; eile fait partie de la substance intangible de tout
Etat fond sur le droit et la dmocratie, non seulement dans (es Etats
membres de (‘Union europenne mais aussi dans (es nouvelles dmo
craties de (‘Europe de l‘est32.

L‘introduction de la juridiction constitutionnelle au niveau fdral se
justifie par (‘importance grandissante de la lgislation fd&aIe, laquelle
est en mesure detoucher tous (es domaines des liberts. Le transfert
massif de comptences ä la Confdäration a confr une toute autre
porte ä (‘art. 11 3 al. 3 cst. Certes, (es dispositions fdrales qui en
tant que teiles violent manifestement des droits constitutionnels sont

Bundesgericht - Ja oder Nein?, dans: Schriftenreihe SAV, vol. 3, Zurich
1988, p. 37ss; FRIDOLIN SCHIESSER, Die akzessorische Prüfung, thöse,
Zurich 1984, p. 240ss; WALTER HALLER, Ausbau der Verfassungs
gerichtsbarkeit?, dans: RDS 1978 1, p. 5Olss; OTTO K. KAUFMANN, Ver
fassungsgerichtsbarkeit 1875-1974-19..?, dans: RDS 1974 1, p. 339ss,
352ss. Voir aussi PETER ALEXANDER MÜLLER, die Verfassungs
rechtsprechung im Rahmen der staatlichen Funktionen, EuGRZ 1988, p.
218ss; ANDREAS AUER, Grundlagen und aktuelle Probleme der schweize
rischen Verfassungsgerichtsbarkeit, dans: Jahrbuch des öffentlichen Rechts
der Gegenwart, vol. 40, Tübingen 1991/1 992, p. liss, 123 ss.

31 JORG P. MÜLLER, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der
Staatsfunktionen, dans: VVDStRL 39/1981, p. S3ss; voir aussi WALTER
KÄLIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, Berne 1987.

32 Cf. ä ce sujet GEORG BRUNNER, Die neue Verfassungsgerichtsbarkeit in
Osteuropa, ZaöRV 1993, p. 819ss.
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rares33. II arrive cependant quune disposition s‘avre inconstitutionnelle

dans le cadre d‘un cas d‘application particulier34. II se peut galement

quune norme, l‘origine conforme la constitution, devienne

inconstitutionnelle avec le temps, parce que les droits fondamentaux se

dveloppent, que les conceptions relatives aux restrictions que l‘on peut

apporter certaines liberts voluent, ou alors que le contexte a subi

dans la raIit de profondes mutations. L‘Assemble fdrale nest pas

en mesure de prvoir tous ces cas. Un examen judiciaire a posteriori ne

signifie donc pas obligatoirement, que le Tribunal fdral passe outre la

volont du lgislateur lorsqu9l dcide dans un cas particulier de ne pas

appliquer une disposition dune loi fdrale pour cause

d‘inconstitutionnalit, Au contraire, lintroduction de la juridiction cons

titutionnelle offre la garantie que l‘Assemble fdrale et le Tribunal f&

dral accomplissent leur mission commune de gardiens de la constitu

tion, par les procdures et les comptences qui leurs sont propres35.

II ny a donc pas heu de craindre que le Tribunal fd&al &arroge un röle

qui ne lui appartient pas. Au contraire : les expriences faites avec le

contröle des bis cantonales par le Tribunal fdrah, tel qu‘il existe de

puis toujours dans le cadre du recours de droit public, dmontrent que ha

juridiction constitutionnelle peut apporter une contribution esssentielle

au dveboppement des liberts individuelles, sans que la dmocratie soit

menace par des juges trop puissants. Ih faut tenir compte galement du

fait qu‘au niveau fdrah, ha juridiction constitutionnelle aurait surtout un

effet prventif; en effet, le tgishateur fdral serait incit soumettre ha

question de la constitutionnalit des bis fdrales un examen encore

plus approfondi quil ne b‘est actuellement. Si toutefois un arrt du

Tribunal fdral devait savrer inacceptabhe pour une majorit, il est

toujours possible en Suisse de corriger ha situation juridique par he biais

dune rvision constitutionnelle.

Par aihleurs, force est de reconnaTtre que la jurisprudence du Tribunal

fd&al prsente djä certains &ments de juridiction constitutionnelle

au niveau fdral. En effet, s‘il admet que l‘art. 11 3 ab. 3 cst. bobhige

apphiquer galement des bis inconstitutionnehles, le Tribunal fdral

considre que cet article ne lui interdit pas de contröler prjudicieblement

ha constitutionnalit dune hoi Mdrale l‘occasion d‘un cas d‘apphication

et dinviter le cas chant le lgislateur modifier ha disposition en

question. L‘interdiction des art. 113 ah. 3 ou 114 ah. 3 cst. ne porte que

Cf. toutetois ha rglemention de hart. 21b de ha LF sur h‘asibe (albocations pour

enfants) adopte par be Parlement en connaissance de cette

inconstitutionnahit (voir ATF 114 ha iss).

OTTO K. KAUFMANN dcrit un exemple impressionnant: Etoibauto contre

Confdration, dans : Mianges Henri Zwahlen, Lausanne 1 977, p. 1 39ss.

Cf. RHINOW (n. 30), p. 43.



Rforme de la justice 281

sur l‘application, non sur l‘examen36. Le pas vers une vritabIe

juridiction constitutionnelle n‘est plus aussi grand, si l‘on considre les

approches dj faites par la jurisprudence (interprtation conforme la

constitution, reconnaissance de lacunes de la loi, examen d‘actes

cantonaux qui contiennent des normes analogues ä celles dune loi fd

rale)37.

Mais ce qu‘il faut surtout relever, c‘est que l‘absence de contröle de la

constitutionnaIit des bis fdrales est devenue probimatique depuis

l‘entröe en vigueur de la CEDH. En vertu de ‘art. 1 1 3 al. 3 respective

ment 114 al. 3 Cst., le Tribunab fdöral est li par les bis Mdrales et

les arrts fdraux. Cette obligation ne vaut pas pour les organes de

Strasbourg. Ces derniers peuvent examiner des bis fdrales quant ä

leur conformit avec la CEDH. Ainsi par exemple, l‘argument a

soulev dans un recours devant le Tribunal fdral que i‘interdiction de

remariage de l‘art. 1 50 CC (d&ai impos aprs divorce) violait le droit au

mariage de l‘art. 1 2 CEDH. Le Tribunal fdrai n‘ayant pas statu sur ce

grief en raison de l‘art. 113 al. 3 Cst., le recourant s‘est s‘adress la

Cour de Strasbourg. La Cour europenne des droits de l‘homme a

examin cette question et a admis le recours38. Sur ce point important,

le pouvoir d‘examen des instances de Strasbourg est donc plus grand

que celui du Tribunal fdral, qui se voit ainsi dgrad au rang de simple

instance de passage. Le Tribunal fdral a reconnu ce problme; ii est,

depuis quelques annes, dispos examiner les bis fdraies quant ä

leur conformit avec la CEDH39. Dans le domaine des droits

fondamentaux, ceci a pour consquence que la juridiction consti

tutionnelle est en grande Partie pratiquement introduite, du fait que les

garanties dcoulant de la CEDH - l‘exception notamment de la garantie

de la proprit et de la bibert du commerce et de l‘industrie - se

confondent avec bes droits fondamentaux de ba constitution. Le recou

rant qui ne peut faire vaboir l‘inconstitutionnaiit d‘une boi fdrale en

raison de ‘art. 11 3 ab. 3 Cst. a maintenant souvent la possibibit de se

fönder sur ba CEDH. II faut reconnaTtre que la constitution subit par bä

une dprciation; en effet ce n‘est plus eile, mais le droit public inter

national qui devient b‘aune baquebbe se mesure le contröbe des normes.

ii s‘agit donc, en introduisant ba juridiction constitutionnelbe, de recon

qurir ba force normative que la constitution a perdue face au droit in

ternational public.

36 Ct. ATF 117 ib 373 cons. f; cf. aussi ATE 118 la 353 cons. 5.

RHINOW y rend particubirement attentif (n. 30), p. 41. Sur ces approches,
voir KÄLIN (n. 1 5), p. 1 3ss.

38 Affaire F. contre ba Suisse, jugement du 18.12.1987, dans: JAAC 1987 no
86; autre exemple: affaire Burghartz contre la Suisse, jugement du
22.2.1994, dans: JAAC 1994 no 121 (l‘ingalit des poux dans be choix du
nom [art. 160 CCI contrevient l‘art. 8 en Iiaison avec ‘art. 14 CEDH).

Pour ba premire fois dans ATF 117 Ib 371ss.
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- La CEDH fournit une raison supplmentaire de dvelopper la juridiction

constitutionnelle. Selon lart. 1 3 CEDH, le particulier a droit un recours

effectif devant une instance nationale en cas de violation de la

Convention. La question de savoir si le droit national doit prvoir un re

cours contre des bis est controverse en doctrine. Selon leur jurispru

dence actuelle, les organes de Strasbourg ne l‘exigent pas. Un contröle

abstrait des normes n‘est pas requis40. Nul ne saft si cette jurisprudence

sera encore longtemps de mise. Aujourdhui, les recours individuels

sebon Iart. 25 CEDH peuvent tre interjets directement contre des bis

Iorsque le recourant est touch, ou simplement risque dtre touch&

directement par la disposition incrimine. Certains auteurs souhaitent

qu bong terme la juridiction constitutionnelle nationale soit tendue

dans ce sens41. Eu gard ces exigences tendues, l‘introduction d‘un

contröle - tout le moins concret - de la constitutionnalit des bis

fdraIes et des arrts fdraux de porte gnrale apparaTt comme un

pas quib aurait fallu franchir depuis longtemps.

- Enfin, le dveloppement de la juridiction constitutionnelle s‘impose aussi

pour des raisons fdraIistes. La Confdration et les cantons ne sont

pas ä armes gales face limpunit des bis fdrales et des arröts

fdraux de porte gnrale. La Confdration peut aujourdhui citer les

cantons devant le Tribunab fdral lorsque beur Igislation viole le droit

fdral. Mais I‘nverse, les cantons ne peuvent pas se plaindre auprs

du Tribunal fdral dune inobservation par la Confdration des rgles

constitutionnebbes de rpartition des comptences. Au surplus, le

dveboppement de la juridiction constitutionneble est dans Iintröt des

cantons pour cette autre raison encore que toute violation du droit

constitutionnel fdral constitue en möme temps une atteinte la rgle

de la majorit des cantons42.

Tou-tes ces raisons justifient indiscutablement l‘extension de la juridiction

constitutionnelle. Lamnagement concret de cette extension peut se faire

selon diffrents modles:

562 ModIes

Les tudes de droit compar rv&ent qu‘il existe en Europe un grand

nombre de modles de juridiction constitutionnelle. Cependant, ces mod

40 ARTHUR HAEFLIGER, Die EMRK und die Schweiz, Berne 1993, p. 273; YVO
HANGARTNER, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde gemäss Art. 13
EMRK und seine Durchsetzung in der Schweiz, dans: PJA 1994, p. 3ss, 6;
MARKE. VILLIGER, Handbuch der EMRK, Zurich 1993, p. 371.

41 HANGARTNER (n. 40), p. 7.
42 Cf. RHINOW (n. 30), p. 43.
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les procdent tous pour I‘essentiel d‘une combinaison de quelques mmes

paramtres de base, lesqueis forment les cinq paires opposes suivantes43:

- Contröle des normes prventif / rpressif : Le contröle de la constitu

tionnaIit des normes est prventif lorsqu‘ii intervient avant leur entre

en vigueur (p.ex. en France); on ne parle toutefois de “conträle“ que

lorsque la dcision ne constitue pas un simple avis l‘attention du l

gislateur, mais qu‘elle est contraignante et empche l‘entre en vigueur

de la norme. Le contröle rpressif, quant ui, porte toujours sur la

constitutionnalit d‘une loi djä en vigueur.

- Juridiction constitutionnelle diffuse / concentre : Dans les systömes

concentrs (p.ex. Autriche, Allemagne, taue et France), la juridiction

constitutionnelle ne peut tre exerce que par un seul et mme tribunal,

alors que dans les systmes dcentraiiss, tous les juges sont en

principe autoriss, voire tenus, d‘examiner les normes quant leur con

formit avec la constitution (par exemple les Etats-Unis, la Suisse en ce

qui concerne les arrts cantonaux et es ordonnances du Conseil fd&

ral).

- Contröle des normes abstrait / concret : Le contröle des normes est

abstrait, lorsque la ici est en tant que teile l‘objet du recours et que

l‘examen porte sur sa constitutionnaiit sans gard un cas d‘appiica

tion particulier. En revanche, ii est concret lorsque le recours porte sur

une dcision ou sur un jugement et que I‘on examine alors, titre pr&

judiciel, si la ici s‘avre inconstitutionnelle dans le cas particulier. A

l‘exception de la France, tous es Etats qui ont une juridiction constitu

tionnelle connaissent le contröle concret des normes; en revanche, le

contröle abstrait n‘existe pratiquement que dans les Etats qui ont un

systme concentr (Autriche, itaiie, Aliemagne).

- Juridiction constitutionneile exerce par le tribunal suprme / par un tri

bunal constitutionnel spcial : La juridiction constitutionneile peut tre

exerce par le tribunal suprme dans le cours ordinaire des instances;

ou alors, eile est rserve un tribunal constitutionnel spciai, piac au

dessus de tous les autres tribunaux. C‘est avant tout dans es systmes

concentrs qu‘on rencontre les tribunaux constitutionnels spciaiiss,

alors que dans es pays oü le tribunai suprme ordinaire exerce

gaiement la juridiction constitutionnelle, on trouve aussi bien des sys

tmes diffus que des systmes concentrs.

- Juridiction constitutionnelle sur recours / sur demande d‘avis prjudiciel
d‘instances inf&ieures: Dans le domaine de la juridiction constitution
neue gaiement, les tribunaux sont normalement saisis sur recours ou
par voie d‘action, ia qualit pour agir pouvant appartenir non seulement

43 Vojr ce sujet, p. ex., ANDREAS AUER, Die schweizerische Verfassungs
gerichtsbarkeit, Bie et Frankfurt sur le Main 1984, p. l3ss; AUBERT (n.1),
p. 22ss.
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aux particuliers mais aussi ä des organes de l‘Etat (parlement, gouver
nement ou, comme en Allemagne, Etats membres de l‘Etat fd&al).
Certains systmes concentrs reconnaissent en outre aux instances in
frieures la facult de s‘adresser au tribunal charg de la juridiction
constitutionnelle pour lui soumettre la question de la constitutionnalit
d‘une norme.

563 Proposition

II est propos de maintenir intgralement le rgime actuel de contröle des
normes pour les actes cantonaux et les concordats, soit:

- Contröle prventif des constitutions cantonales par l‘Assemble fd
rale.

- Contröle rpressif concret de tous les arrts cantonaux et concordats,
selon un systme en principe diffus. Est notamment prconis ‘exten
sion aux constitutions cantonales du contröle concret par le Tribunal
fdral. La ralisation de ce postulat suppose une modification de la
jurisprudence du Tribunal fdral.

- Contröle abstrait de tous les actes cantonaux ( l‘exception des consti
tutions cantonales) et des concordats par le Tribunal fdral. Les can
tons sont libres de prvoir, de leur cöt, des procdures de contröle
abstrait l‘encontre de leurs propres actes.

Aucune modification non plus n‘est propose pour ce qui concerne l‘exa
men des ordonnances du Conseil fdral (et du Tribunal Mdral). Elles
demeurent, comme aujourd‘hui, susceptibles d‘un contröle prjudiciel lors
d‘un cas d‘application, et ce en principe - sous reserve des restrictions
valant pour les organes administratifs inf&ieurs - par toutes les autorits
charges d‘appliquer le droit. II n‘est pas ncessaire d‘introduire un con
tröle abstrait des normes. La protection de la sparation des pouvoirs vise
par le contröle des ordonnances fdrales est suffisamment garantie par un
contröle concret.

L‘innovation qui est propose consiste dvelopper le contröle de la
constitutionnalit des bis fdrales et des arrts fdraux de porte g
nrale sebon bes principes suivants:

a) Limitation des motifs de recours ba violation de droits constitutionnels
(dcoulant de la Constitution fdrale) et la violation du droit interna
tional, tant donn que, s‘agissant de recours de particubiers, ba täche
primaire du tribunal est la protection des droits individuels. Ainsi, bes bis
fdrabes et bes arrts fdraux de porte gnrabe demeurent con
traignants, pour autant qu‘ us ne viobent ni des droits constitutionnebs ni
le droit international.

Au surplus, bes cantons (et uniquement bes cantons) doivent se voir re
connaTtre ba facult de faire vaboir devant le Tribunab fdral une viola-
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tion de la rpartition constitutionnelle des comptences par une Ioi f&

drale ou un arrt fdral. Cette solution reprsente une alternative ä

une redfinition du räle du Conseil des Etats; ii s‘agit d‘une autre fa9on

dhabiliter les cantons se dfendre contre le lgisIateur fdral lorsque

ce dernier porte atteinte ä leurs droits. II faut exclure une extension aux

particuliers de la possibilit d‘invoquer ce mme grief, car une teile ex

tension des moyens de recours serait contraire au systme et entraTne

rait une surcharge de travail pour le Tribunal fdral.

b) Renonciation ä la cration dun tribunal constitutionnel spcial, parce

que I‘on crerait ainsi une instance suppmentaire et que cela entrane

rait une certaine “dprciation“ du Tribunal fdral. On peut laisser au

lgislateur le soin de dterminer comment la juridiction constitutionnelle

sera exerce l‘intrieur du Tribunal fdral; il peut donc prvoir l‘ap

plication de la procdure ordinaire, ou instituer par exemple une “Cour

constitutionnelle“ spciaie, qui jugerait seule ou en collaboration avec

une section spcialise. A la diffrence de plusieurs constitutions

trangres, ii faut renoncer consacrer un article constitutionnel parti

culier l‘activit du Tribunal fdral en tant que juge constitutionnel,

ceci pour bien montrer que le Tribunal fdral est d‘abord un tribunal

suprme, qui exerce ce titre la juridiction constitutionnelle comme une

täche parmi d‘autres.

c) Centralisation de la comptence de dcision auprs du Tribunal Mdral.

En effet, ii n‘appartient pas aux tribunaux cantonaux de refuser I‘appli

cation de bis fdrales (ou d‘exhorter le lgislateur fdraI, dans le ca

dre d‘un jugement, ä laborer une rglementation conforme ä ba consti

tution). En raison du degr dabstraction lev des normes constitu

tionnelles, la juridiction constitutionnelle prsente une dimension hau

tement cratrice de droit. Cette fonction cratrice doit, dans un Etat

fdral, ötre b‘apanage du Tribunal fdral, ä lexclusion des tribunaux

cantonaux44. Le systme de contröle diffus pour les ordonnances du

Conseil fdral ne saurait ötre simplement transpos par analogie au

contröle des bis fdrales. D‘une part, il est rare que les tribunaux can

tonaux exercent leur comptence de contröle ä l‘encontre d‘une ordon

nance fdrabe45.D‘autre part, l‘examen des ordonnances met en rgle

gnrale b‘accent sur la lgalit (et non sur la conformit avec le droit

constitutionnel ou le droit public international). Mais un systöme diffus

serait surtout problmatique en ce qu‘ib compromettrait la scurit du

droit et lunit de la jurisprudence constitutionnelle46.Tous ces motifs

Cf. WALTER KÄLIN, Chancen und Grenzen kantonaler Verfassungs
gerichtsbarkeit, dans: ZBI 1987, p. 233ss, 242.

AUBERT (n.1), p. 22; KURT EICHENBERGER, Die Verfassungsgerichtsbarkeit
in den Gliedstaaten der Schweiz, dans: Landesverfassungsgerichtsbarkeit,
vol. 1, Baden-Baden 1983, p. 435ss, 442.

46 Cf. HALLER (n.30), p. 524s, en part. note 66.
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plaident en faveur d‘un systme concentr. La procdure davis prju

diciel permettrait d‘viter que I‘on doive inutilement puiser les voies de

droit lorsque la conformit d‘une loi avec la constitution et le droit inte

rnational public est en cause. Selon cette procdure, les instances in

frieures devraient surseoir leur dcision et requrir Iavis du Tribunal

fdral. La procdure d‘avis prjudicieI doit tre prvue tout le moins

dans les domaines oCi le recourant ne peut pas sadresser au Tribunal

fd&al en raison de restrictions daccs, afin que la jurisprudence

constitutionnelle concentre dans les mains du Tribunal fdral puisse

tre assure dans ces domaines galement.

d) Limitation au contröle concret des normes, tant donn que limiter le

Tribunal fdral ä la constatation ponctuelle de l‘inconstitutionnaIit

d‘une loi dans le contexte d‘un cas particulier concorde mieux avec les

droits du peuple en dmocratie rfrendaire quun jugement abstrait

rendu indpendamment dun cas d‘application. Un contröle des normes

abstrait ne s‘impose pas; il nest pas non plus requis par Iarticle 13

CEDH47.

II serait concevable d‘envisager le contröle des abstrait normes pour les

griefs des cantons relatifs aux rgles de comptences48.Une teile r

glementation prsenterait lavantage de renforcer la scurit du droit.

On renonce toutefois faire une proposition dans ce sens, car un con

tröle abstrait conduirait - dans le cas dun confiit - le Tribunal fdrai

jouer en quelque sorte le röle d‘arbitre entre la Confdration et les can

tons. II est en revanche judicieux que les cantons puissent, lors dun cas

d‘application, faire valoir que lacte de souverainet repose sur une loi

fdrale contraire au rgime des comptences. Pour tre praticable en

dehors dune procdure par voie d‘action, cette solution prsuppose un

recours des autorits. Lors de llaboration des dispositions transitoires,

il y aura heu dexaminer si i‘octroi de cette possibilit aux cantons ne

dolt pas tre exclu pour les bis djä en vigueur, ce au regard de la

scurit du droit.

e) Maintien de ha primaut des traits internationaux. Le maintien est re

quis par le principe “pacta sunt servanda‘ (art. 26 de ha Convention de

Vienne) et par he principe de la force drogatoire du droit international

public. En vertu de lart. 27 de ha Convention de Vienne, les principes

qui hient hes Etats aux traits ne peuvent tre luds par des arguments

tirs du drolt interne contraire. Un contröle a posteriori des traits rati

fis quant heur conformit la Constitution fdrale serait sans effets

pratiques. II convient de ne pas charger be Tribunal fd&al d‘une teile

tche vaheur purement thorique.

Cf. hes citations ha n. 40.
48 Ainsi, parmi ha doctrine, RHINOW (n. 30), p. 42.
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La question du contröle de la constitutionnalit des traits internatio

naux ne doit pas tre confondue avec celle de savoir dans quelle mesure

les bis fdrales et les arrts fdraux de porte gnrale l‘emportent

sur le droit international avec lequel us sont en conflit. Selon une

jurisprudence qui remonte aux origines de notre Etat fdral49 et qui a

rcemment nouveau consolide50, le Tribunal fdral et les

autorits fdrales reconnaissent la primaut de principe du droit inte

rnational sur les bis fdrales. Depuis l‘arrt Schubert51, ce n‘est que

dans les cas oü le lgislateur a sciemment envisag la violation du drolt

international que le Tribunal fdral renonce, titre exceptionnel,

s‘opposer l‘application de la Ici fdrale contraire au droit internati

onal. Cette pratique trouve sa justificaton dans la considration qu‘il

nappartient pas au juge de censurer le lgislateur, alors que celui-ci a

accept d‘assumer les consquences d‘une violation dlibre du droit

international. C‘est pourquoi la rforme de la justice doit prserver la

facult pour le Tribunal fdral de renoncer exceptionnellement lappl

ication du principe de la primaut du droit international dans de tels cas,

qui sont dailleurs rares.

f) Possibilit de recourir ä la procdure d‘avis prjudiciel, borsqu‘une ins

tance infrieure rend une dcision dfinitive; en effet, sans cette pro

cdure, certaines bis seraient soustraites la juridiction constitution

neue.

En rsum En ce qui concerne le contröle des bis fdrales et des arrts

fdraux, on propose un systme concentr qui prvoit un contröle des

normes rpressif, concret et avec limitation des motifs de recours. Dans ce

systme on renonce instaurer un tribunal constitutionnel spcial.

Cette proposition renonce donc l‘introduction d‘une juridiction constitu

tionnelle selon un modle maximal, tels que certains Etats le connaissent

aujourd‘hui, savoir un tribunal constitutionnel habilit contröler les bis

d‘une manire abstraite, voire präventive. lnversment, la proposition va

au-del d‘une solution minimale, en vertu de laqueble une mise jour du

texte de la constitution permettrait de prvoir que le Tribunal fdral, tout

Cf. ATF 7 783 et 18 1 93, qui prcisent qu‘une nouvelle loi Mdrale ne
saurait droger des dispositions contraires de traits internationaux en
vigueur sans violation des obligations internationales.

50 ATF 119V 175 ss., 118 Ib 281 consid. b, 117 Ib 370 consid. b, 117 IV
1 28 consid. b, 99 Ib 43 s.; Publication commune de l‘Office fdraI de ba
justice et de la Direction du droit international public, du 26.4.1989:
“Rapports entre le droit international et le droit interne au sein de l‘ordre
juridique suisse“, ‚ in: JAAC 1989 N° 54; Message du Conseil fd&aI du
18.5.1992 relatif l‘approbation de l‘accord sur l‘Espace conomique
europen, FF 1992 IV 82 ss.

51 ATF 99 lb 39 ss., confirm par Atf 118 Ib 281, consid. b, 1121113, consid.
8, 111 V 203, consid. 2b.
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en tant Ii ä lappiication des bis fdrales et des arrts fd&aux de

porte gnraie (Anwendungsgebot), puisse en examiner la conformit

avec Ja Constitution, et, Je cas 6chant, constater dans Je cadre d‘un ju

gement ä l‘attention du igislateur, que teile disposition s‘est avre in

constitutionnelle.

57 Domaine de rforme IV: Unification du droit de procdure

571 Dans Je domaine du drolt pnaJ

Par dcision du 31 mai 1 994, Je DFJP a institu une commission d‘experts

ayant pour täche d‘examiner si, dans I‘intröt d‘une poursuite pnaie

efficace, particulirement dans les domaines de Ja criminalit conomique

et du crime organis, une unification totale ou partielle du droit de proc&

dure pnaIe ou d‘autres mesures appropries seraient indiques. Le man

dat de Ja commission s‘tendait en outre ä lexamen de Ja ncessit& de

l‘opportunit et de Ja constitutionnalit dune extension de la juridiction

fdraIe, ainsi que des consquences qui pourraient en rsulter sur ‘or

ganisation judiciaire.

Dans son rapport intermdiaire du 1 9 janvier 1 995, Ja commission conclut

ä Ja ncessit d‘unifier Je droit de procdure pänale, et ce pour les princi

pales raisons suivantes:

- Le lgislateur fdral a djä largement contribu ä l‘unification de la

procdure pnale (recours en nulJit contre les dcisions cantonales,

dispositions de procdure dans Je CP, dans Ja PPF et, par exempJe, dans

Ja LAVI).

- La jurisprudence du Tribunal fdral et des instances de Strasbourg re

lative ä Ja libert personnelle, aux art. 4 et 58 cst. et 5 et 6 CEDH, a

djä conduit ä une unification de fait du droit de procdure pnale, en

imposant des exigences minimales fondamentales en matire de pro

cdure comme aussi d‘organisation de Ja poursuite pänale et de Ja jus

tice pnabe.

- Les poursuites pnales qui s‘tendent ä piusieurs cantons sont rendues

plus difficiles en raison de procdures diffrentes et des conditions de

l‘entraide judiciaire.

- L‘unification assurerait une plus grande scurit juridique.

- Droit de procdure et droit pnal matrieI sont troitement iis: Ja rgle

de forme permet Ja mise en oeuvre de Ja rgle de fond et devrait tre

ds lors parfaitement adapte ä celie-ci. Cette adquation sera plus

facilement r4alise si Je pouvoir lgisIatif se trouve pour J‘un et I‘autre

domaines dans bes mmes mains.

- Un regime unifi favoriserait Ja rception scientifique du droit de proc&

dure pnale et de Ja jurisprudence. II permettrait de fournir des infor



Rfarme de la justice 289

mations claires et prcises en rponse des demandes de renseigne

ments dautres pays ou de certains organismes internationaux, ce que

le morcellement de notre droit ne permet gure aujourdhui;

- Une procdure pnale applicable sur tout le territoire de la Confdra

tion permettrait de lutter plus efficacement contre une criminalit dont

la mobilit& Iorganisation, le professionnalisme et la spciaIisation

s‘accroTt toujours davantage.

- Des adaptations, par exemple la jurisprudence strasbourgeoise, se

ralent plus aisment ralises si elles ne ncessitaient la rvision que

d‘une seule loi, plutöt que de 29 codes de procdure pnale.

- A une poque oi la criminalit et les poursuites pnales s‘internationa

lisent, la mosaTque de nos droits de procdure s‘avre particulirement

anachronique. Möme un juriste a peine ö mettre la main sur les textes

de loi pertinents et siI y parvient, ii ne connaTt pas pour autant I‘inter

prtation qu‘en donnent les autorits cantonales. Un code de procdure

penale suisse aurait 1 avantage de pouvoir faire 1 objet d une in

terprtation uniforme par le Tribunal fdral.

Le DFJP se rallie ö cette apprciation et se dclare favorable ö lunification

de la procdure pnale. On ne voit dailleurs aucun motif rationnel de sy

opposer. Le fdralisme nexige pas davantage le maintien du statu quo.

En effet, la lutte efficace contre le crime organis dans le respect des

principes de lEtat de droit reprsente un problöme technique de politique

criminelle auquel tout Etat doit faire face, et qui na pas grand chose voir

avec les particularits cantonales, Iesquelles ne sont dös lors pas mises en

cause.

Les considrations qui prcödent valent en tout cas pour la procdure, la

quelle rcIame tout particuliörement lunification. Cependant, ii faut aussi

tenir compte de l‘organisation des autorits. D‘une part, on ne peut pas

toujours oprer une sparation stricte entre ces deux domaines52 Dautre

part, une rglementation uniforme peut galement savrer ncessaire pour

certains aspects de I‘organisation53.Toutefois, ii apparaTt opportun que la

Confd&ation nintervienne qu‘avec. mesure dans le domaine de

lorganisation judiciaire, oü des spcificits cantonales peuvent subsister

pour lorganisation des tribunaux. lt faut sen tenir en principe ö la souve

rainet des cantons en matiöre dorganisation.

L‘unification de la procdure pnaIe ncessite une base constitutionnelle

claire, qui devra figurer dans la constitution rvise.

52 Lorsque, p.ex., une procdure dexamen judiciaire de la dtention est exige,
ii en rsulte galement des consöquences sur ‘organisation (juge ad hoc).

Comme le montre l‘exemple de l‘art. 1 0 LAVI, selon lequel le tribunal doit
ögalement ötre compos de femmes.
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Selon la commission d‘experts “Unification de la procdure pnale“, les

insuffisances de la procdure pnale en Suisse ne sont toutefois pas im

putables uniquement au morcellement du droit et aux quelques dficiences

des codes de procdure et de leur mise en oeuvre; elles sont dues aussi au

manque d‘effectifs et la formation lacunaire dans certains cantons, en

particulier les plus petits, pour la poursuite des dlits relevant de la

criminalit conomique ou organise. C‘est pourquoi la commission

propose, outre lunification de la procdure, une srie de mesures ralisa

bles court terme, dont les suivantes:

extension de la juridiction fdrale aux cas de criminalit organise;

droit des cantons de proposer la Confdration d‘assumer I‘enquöte dans

les cas graves et complexes de criminalit conomique;

- subventions incitatives en faveur des cantons pour le recrutement de per

sonnel qualifi et spcialis.

Dans quelle mesure ces rformes exigent-elles une modification de la

constitution? La question peut ici rester ouverte. On observe toutefois

qu‘une teile extension de la juridiction pnale fd&ale constituerait une

raison supplmentaire de crer un tribunal pnal fdral autonome de

premire instance (cf. chiffre 552.2).

572 Dans le domaine du droit civil

En procdure civile, la situation est largement analogue celle qui prvaut

en procdure pnale:

- Le morcellement horizontal (27 codes de procdure) et vertical

(nombreuses ingrences de la lgislation fd4rale et de la jurisprudence)

conduit dans ce domaine aussi ä un manque de clart et une

inscurit du droit inadmissibles. Pour le justiciable, la dfense de ses

droits s‘en trouve grandement entrave. II est trs risqu pour un avo

cat “tranger“, et plus encore pour le justiciable lui-möme, d‘engager un

procs dans un autre canton.

- La multiplicit des codes de procdure aboutit en outre des ingalits

de traitement54,ce qu‘un Etat de droit ne peut toIrer.

- Si lors de lunification du droit civil matrieI en 1898, ii tait raisonnable

que les cantons continuent ä rglementer la procdure (les structures

conomiques et sociales taient encore beaucoup plus cloisonnes),

cela nest plus compatible de nos jours avec l‘voIution vers des

espaces conomiques plus vastes. Est ainsi rduit nant un argument

Ainsi, l‘apport d‘une preuve peut, dans un canton connaissant la maxime
ventuelle et une rgIementation stricte des nova, tre frappe de
premption et le procs perdu de ce fait, alors que, dans un autre canton, la
preuve aurait encore pu tre rapporte.
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de poids en faveur de la comptence des cantons en matire de proc&

dure civile55.

- La Convention de Lugano56 entr&ne l‘unification en Europe de grands

chapitres de la procdure civile, notamment la comptence judiciaire, la

litispendance, ainsi que la reconnaissance et l‘excution de jugements

civils. En Suisse aussi, on a entrepris des travaux visant l‘unification

de l comptence judiciaire et de questions apparentes (en particulier

la iitispendance)57. Ainsi, aujourd‘hui djä, on prvoit une

rglementation fdrale relative un dornaine important du droit de

procdure.

- Dans la perspective de l‘intgration de la Suisse dans l‘Europe - laquelle

s‘efforce de son cät de rapprocher les droits de procdure na

tionaux58-, il n‘appar&t plus soutenable qu‘un petit territoire comme la

Suisse veuille maintenir 27 codes de procdure civile.

Certes l‘unification de la procdure civile n‘est pas aussi indispensable
que celle de la procdure pnale. Nanmoins, pour les raisons prcites,
une harmonisation du droit de la procdure civile s‘impose tout de
mme. A cet effet, ii y a heu de crer une base constitutionnelle et,
contrairement l‘actuelle rpartition des comptences (art. 64, 3e al.,
cst.), d‘habiliter la Confdration ä dicter des dispositions relatives
l‘harmonisation du droit de la procdure civile. Par contre, les cantons
pourront continuer rglementer l‘organisation judiciaire de manire au
tonome.

573 Dans le domaine du droit administratif

En droit public, les diffrences entre hes procdures cantonales sont moins

considrables qu‘en droit pnal ou qu‘en droit civil, et ce pour des raisons

avant tout historiques. En effet, ha codification du droit de ha procdure

administrative n‘a dbut que dans le courant de ce sicle. Tenant heu de

modle, la hoi fd&ale sur la procdure administrative a un facteur

d‘unification notable.

Cf. STOLZ/GASS (n. 13), p. 6.
56 Convention concernant la comptence judiciaire et i‘excution des dcisions

en matire civile et commerciale, conclue Lugano le 16.9.1988 (RS
0.275.1 1), entre en vigueur le 1.1 .1992.

Une commission de la Socit suisse des avocats Iabore, en cohlaboration
avec un repräsentant de l‘Office fdral de la justice, un projet de loi y relatif.
Eile devrait dposer un projet formui& accompagn d‘un rapport, fin 1 995

58 Par accord du 22.2.1990, ha Communaut europenne a institu une
“Commission European Judiciary Code“ charge d‘un tel mandat (cf. VOGEL
[n.13], PJA 1992, p. 462). Cf. aussi ha proposition pour une “Richtlinie
betreffend eine Europäische Zivilprozessordnung“ avec les remarques de
GERHARD WALTER, Tu felix Europa, relatif au projet de procdure cMle
europenne, dans: PJA 1994, p. 425ss.
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Est ds lors superflue une norme constitutionnetle qui attribuerait la

Confdration la comptence de rglementer la procdure en matire

d‘excution du droit administratif fdral par les cantons. Lorsque la mise

en oeuvre uniforme du droit matriel exige des dispositions de procdure

fdrales, la Confdration est implicitement habilite ä les dicter en

vertu de sa comptence lgislative matrieIle.

Une rgIementation fdraIe uniforme de la procdure dans le domaine de

I‘excution du droit administratif fdral reviendrait pratiquement sup

primer aussi l‘autonomie des cantons pour ce qui est de la procdure re

lative ä lexcution de leur propre droit administratif. En effet, iI serait

quasiment impossible dappliquer simultanment deux bis de procdure,

ce dautant plus que droits administratifs cantonal et fdral s‘interpn

trent souvent.

II n‘est pas ncessaire que la Confdration dispose daune large comp&

tence lgislative dans le domaine de la juridiction administrative cantonale.

Un aspect important de ce domaine est rgl dans la constitution rvise,

en ce quelle fait obligation aux cantons dinstituer des autorits judiciaires

inf&ieures pour connaTtre non seulement des affaires de droit administratif

fdral mais aussi de celles relevant de leur propre droit administratif. En

outre, le principe de l‘unit de la procdure implique par lui-mme certaines

consquences pour l‘amnagement de la procdure cantonale, en plus de

celles qui rsuItent dj de larticle 1er, 3e al., LPA. Ainsi les conditions de

recevabilit et le pouvoir dexamen ne doivent-ils pas tre dMinis plus

troitement pour les instances cantonales infrieures que pour l‘autorit de

recours fdrale. Ces exigences, dcoulant la fois du principe prcit et

de l‘article 4 de la cst., et auxquelles la procdure cantonale doit se

conformer, garantissent un “standard“ minimum d‘unit. II suffit que ce

dernier trouve son expression dans bes garanties judiciaires, sans qu‘il soit

besoin d‘une norme de comptence particulire.

58 Grands traits de la rforme propose

581 Aspects formels

D‘un point de vue formel, la densit normative moyenne de la constitution

actuelle dans le domaine de l‘administration de la justice a permis une

grande souplesse sur le plan lgisIatif, de sorte que l‘OJ a pu tre adapte

aux besoins actuels. Conformment ä la devise “aussi ouverte que possi

ble, aussi ferme que ncessaire“, cette densit normative moyenne doit

tre conserve dans une constitution revise, afin que le lgislateur ne soit

pas trop restreint dans son champ d‘action, tout en tant orient de fa9on

suffisamment claire sur la structure et la comptence de la juridiction

fdrale.

582 Teneur de la rgIementation constitutionnelle en rsum

La rforme propose repose dans ses grandes lignes sur bes piliers sui

vants:
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Renforcement de la position du Tribunal fdral en tant que tribunal
suprme.

La constitution doit exprimer clairement que le Tribunal fdral est la
juridiction suprme de la Confdration, appele ä connaTtre des con
testations en matire de droit fdral, de droit intercantonal, de droits
constitutionnels des cantons et de droit international. En outre, ii y a
heu d‘tendre la comptence du Tribunal fdral aux droits pohitiques de
ha Confd&ation, en lui transfrant les täches juridictionnehles qui
appartiennent aujourd‘hui en cette matire au Conseil fdral et au
Conseil national (art. 81 et 82 LDP).

Dveloppement des autorits judiciaires infrieures.

Le Tribunal fdraI ne devrait en principe plus statuer en tant que pre
mire instance judiciaire. Cela imphique le dveloppement des autorits
judiciaires de ha Confdration en matire de juridiction administrative
Mdrale et ha cration d‘un tribunah pnah fdral de premire instance.
Les cantons devraient tre tenus de crer des autorits judiciaires
comptentes en matire de droit administratif cantonah gahement. Des
procs directs au Tribunah fdral ne devraient tre maintenus que dans
es cas oü ceha rpond ä une justification objective.

- Cration d‘une base constitutionnelhe pour des restrictions daccs au
Tribunal fdrah et, ä titre de compensation, inscription d‘une garantie -

non absolue - d‘accs ä un juge

Le hgishateur doit se voir reconnattre ha comptence de himiter haccs
au Tribunal fdral. La norme constitutionnehle propose retient he
principe de ha hibert du hgishateur dans le choix d‘ventuehhes restric
tions d‘accs (p. ex. procdure dadmission ou procdure d‘examen
praIable) mais tout en assurant que h‘accs au Tribunal fdrah de
meure en tout cas garanti lorsqu‘une contestation est objectivement ou
subjectivement importante.

En contrepartie de ha possibihit de restreindre h‘accs au Tribunah fd
ral, he projet de rforme contient la garantie que toute contestation doit
pouvoir ätre porte devant un Tribunal indpendant (lequel n‘est pas
ncessairement le Tribunah fdrah). Des exceptions justifies ha ga
rantie dune voie de droit doivent toutefois tre possibles (p. ex. actes
non justiciabhes du Gouvernement ou du Parlement).

hntroduction de ha juridiction constitutionnehle pour les bis fdrahes et
les arrts fdraux de porte gnraIe.

Le Tribunal fdraJ doit tre habihit ä examiner, dans le cadre d‘un re
cours portant sur un acte d‘apphication, si une norme lgishative est
conforme aux droits constitutionnehs et au droit international et ä ne pas
apphiquer cette norme au cas concret en cas de violation. Ce que l‘on
propose par hä se himite donc ä un contröhe concret - et non pas abstrait
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- des normes. Est retenu un systme concentr, selon lequel le Tribunal

fdral est seul habilit contröler les bis ftdrales et les arrts

fdraux de porte gn&ale. On renonce ä crer une cour consti

tutionnelle place au-dessus du Tribunal fdral et spare de lui, un tel

systme ayant pour effet indsirable de rendre bes procdures plus

compliques et plus longues.

En revanche, b‘impunit des traits internationaux doit tre prserve.

- Pas de modification relative ä l‘lection et la position des juges fd

raux, mais conscration explicite du principe de l‘indpendance du juge

II n‘y a aucune ncessit de rformer matrielIement ce domaine sur Je

plan constitutionnel. II convient en particulier de maintenir l‘lection des

juges fdraux par l‘Assemble fdrabe pour une priode de six ans. En

revanche, I‘importance fondamentale du principe de l‘indpendance du

juge justifie qu‘il solt dsormais garanti de fa9on explicite dans la

constitution.

- Unification du droit de procdure pnale, harmonisation du droit de

procdure civile, “standard“ minimum en matire de procdure admi

nistrative.

II y a heu d‘attribuer Ja Confdöration la comptence d‘unifier gale

ment Je droit pnal formel, ä tout Je moins le droit de procdure.

S‘agissant du droit de procdure civile, Ja proposition va un peu moins

bin. Dans ce domaine, la Confdration doit pouvoir provoquer une

harmonisation par des rglementations-cadre domes. L‘organisation

judiciaire en matire de droit pnaI et civil demeure en principe de Ja

comptence des cantons. En matire de droit public, ii suffit d‘obliger

bes cantons crer des autorits judiciaires pour l‘ensembbe du droit

aministratif, fdrab et cantonal.

583 Questions dc rang infra-constitutionnel

La souplesse de ba Constitution fdrabe actueble dans le domaine de Ja

juridiction fdrale et l‘absence de toute rglementation de Ja procdure se

sont avrs jusqu‘ici tre un avantage, en ce qu‘elbes ont permis que Ja

procdure fdrale soit adapte aux changements. II faut conserver cette

souplesse. En particulier, ii faut renoncer numrer de manire

exhaustive bes diffrents moyens de droit, dfinir Ja quabit pour agir et

bes grands traits de ba procdure ou ä rgler la question du contröle abstrait

des normes de droit cantonal.

De mme, il n‘y a pas heu de fixer dans Ja constitution l‘organisation con

crte du Tribunal fdrab, savoir par exemple Je nombre de juges, Ja

subdivision en sections spcialises ou Je nombre des juges appebs sta

tuer. La souplesse est souhaitable dans ce domaine galement.

S‘agissant de l‘Jection et de Ja position des juges fdraux, Ja constitution

ne doit rgler que b‘essentiel, savoir l‘organe lectoral, les conditions
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d‘ligibilit, la dure des fonctions et les incompatibilits en tant quelles
sont lides au principe de la sparation des pouvoirs. II faut laisser au
Igislateur le soin de rgIer tous les autres aspects (critres de slection,
procdure dlection, exclusion de parent et autres incompatibilits,
garanties personnelles, responsabilit, traitement).

Doivent en outre tre rgles par le lgislateur la structure, lorganisation et
les attributions des autorits judiciaires infrieures de la Confdration, y
compris llection de leurs juges.

59 Dispositions proposes et commentaire

CHAPITRE 4: JURIDICTION FEDERALE

Art. 162 Tribunal fdral

1 Le Tribunal fdral est le tribunal suprme de la Confdration.

2 II organise sa chancellerie.

Commen ta/re:

Alina 1:

Cette disposition dcrit la position du Tribunal fdral. Selon l‘ordonnan
cement actuel de la constitution, le Tribunal fdral partage le rang d‘au
torit juridictionnelle “suprme“ avec le Conseil fdral (et lAssemble
fdrale). Du moment que l‘on supprime presque toutes les comptences
juridictionnelles du Conseil fdral, ii se justifie de mieux affirmer la Posi
tion du Tribunal fdral en le dsignant explicitement comme la plus haute
autorit juridictionnelle. Est ainsi exprim le principe qu‘iI appartient pn
mairement au Tnibunal fdrai (et non au Conseil fdrai ou iAssemble
fdrale) de dire le droit au plus haut niveau. La position du Tribunal Mdral
en tant qu‘autorit judiciaire suprieure aux autres autorits judiciaires de
la Confdration est du mme coup prcise. Plac au sommet de l‘ordre
judiciaire, le Tribunal fdral se trouve, du point de vue de la structure des
pouvoirs, sur un rang analogue ä celui du Conseil fdral en sa qualit
d“‘autorit excutive supnieure“.

Alina 2:

Comme avec la constitution actuelle (art. 109), le Tribunal fdraI est
habilit organiser lui-mme sa chancellerie. II se justifie d‘noncer ex
pressment cette comptence dans la constituion59,car eile constitue une
exception au principe de la separation fonctionnelle des pouvoirs, selon
lequel l‘activit administrative incombe l‘excutif. LAssemble fd&ale
dtermine comme auparavant le nombre et la nature des postes mis

Diffrent de l‘AP-77, ltude-modle et le projet Kölz/Müller.
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disposition du Tribunal fdrai60, lequel toutefois nomme et surveiile Iui

mme son personnei. ii n‘y a pas heu d‘ajouter dautres comptences

administratives propres, teile en particulier une autonomie financire du

Tribunai f6drai, ceiles que prvoit ie droit actuei, et ce pour des motifs

tirs de i‘unit de iadministration de lEtat et de la charge du Tribunal f

draI. C‘est pourquoi i‘administration judiciaire n‘est pas pIace globale

ment dans ha comptence du Tribunal fdral.

Art. 163 Attributions du Tribunal fd4ral

1 Le Tribunal fdrai connaTt des contestations pour violation:

a. du droit fdraI, du droit intercantonai et du droit international;

b. des droits constitutionnels cantonaux;

c. des garanties que les constitutions cantonales reconnaissent aux

communes et d‘autres corporations pubhiques;

d. des dispositions du droit fdrah et cantonal sur es droits pohitiques.

2 La hoi peut confrer d‘autres attributions au Tribunah fdral ou exclure

sa comptence dans des domaines dtermins sous rserve de la possibihi

t de l‘avis prjudiciei.

Commen ta/re:

Ahina 1:

Cet aiina dcrit ha tche principale du Tribunal fdral, soit he jugement de

diffrends. La constitution se borne fixer hes motifs de recours ad

missibles, en haissant notamment ouverte ha questior de savoir qui est

habihit ä recourir61. Le lgislateur dispose ainsi d‘un phein pouvoir d‘ap

prciation pour dfinir ha quahit pour agir.

Lettre a: Droit fdral: Contrairement ce que prvoyaient les art. 109, ai.

1, et 110 AP-77, les art. 1 25/1 26 de ltude-modle et les art. 98/99 du

projet Köiz/Mühier, he grief de viohation de ha constitution et celui de

violation de bis fdrahes ont fondus en un seul grief de viobation du

droit fdrai, afin d‘exprimer le concept du recours unifi; le texte est au

demeurant ainsi rdig que be recours unifi n‘est pas obhigatoire; l‘ordon

nancement actuei des voies de recours pourraient ainsi tre maintenu.

Möme dans ce cas, he sens de cette disposition resterait que le Tribunal

fdrah n‘est pas au premier chef un tribunah constitutionnel, mais bien un

tribunab suprme. On peut renoncer lnumration des domaines particu

60 Art. 85, ch. 3 cst., art. 7, 1er ab. et 123, 3e ab. OJ.

61 Au contraire de b‘art. 113, 1er ab., ch. 3 cst. actueb qul bimite ha possibibit de

faire vaboir ha viobation de droits constitutionnels aux ‘citoyens et aux

particubiers‘.



Rforme dc la justice 297

liers (droit priv, droit pnal, droit administratif et droit des assurances

sociales); la notion de “droit fdral“ recouvre tous les domaines, y com

pris les droits constitutionnels garantis par la Constitution fdrale.

Droit intercantonal: Comme jusqu‘ präsent, la violation du droit cantonal

ne peut tre invoque de fa9on indpendante; dans le sens d‘une

“prestation de service“ de la Confdration aux cantons, le Tribunal doit

toutefois continuer connattre des recours pour violation de concordats.

Droit international: Le grief de violation du “droit international“ ne so dduit

pas simplement de la notion de violation du “droit fdral“, mais doit tre

invoqu de fa9on indpendante. Le droit international et le droit fdral se

fondent sur des sources juridiques diffrentes.

Lettre b: Attribuer la Confdration la comptence de connaTtre, de facon

gnrale, des litiges relatifs aux constitutions cantonales constituerait une

atteinte excessive l‘autonomie des cantons. Ds lors, seule la violation

de droits constitutionnels doit pouvoir tre invoque. Ce motif de recours

doit tre inscrit dans la constitution fdrale avant tout eu gard la

tendance des nouvelles constitutions cantonales d‘ancrer dans leur texte

des droits fondamentaux autonomes, ainsi que dans l‘intrt d‘un

fdralisme vivant.

Lettre c: II se justifie de mentionner sparment le recours pour violation

de l‘autonomie communale: il se distingue du recours pour violation des

droits constitutionnels par la qualit du recourant (non pas un priv& mais

une collectivit publique) et par la nature du grief: mme si l‘autonomie des

communes et des autres corporations publiques a une fonction de garantie

d‘une libert, eIle n‘en constitue pas pour autant un droit fondamental des

particuliers contre l‘Etat. A cöt de l‘autonomie communale, qui devrait

constituer le principal cas d‘application, la norme comprend aussi la

garantie constitutionnelle de l‘autonomie ou de l‘existence d‘autres cor

porations publiques, tolles los Eglises nationales. Le texte exprime claire

ment qu‘il s‘agit l d‘une garantie de droit cantonal.

Lettre d: Le recours pour violation des droits politiques en matire canto

nale ost suffisamment important comme instrument central de la garantie

de la dmocratie pour tre expressment mentionn dans la constitution. II

ne so confond pas avec le recours pour violation de droits constitutionnels,

car, l‘avenir galement, le grief de violation de la lgislation cantonale

rglant los droits politiques sera recevable. En vue de dcharger le Conseil

fdral et le Conseil national de leurs täches juridictionnelles, la protection

des droits politiques au niveau fdral doit galement tre transfre au

Tribunal Mdöral. Mais, comme les actes du Conseil fdral et de

l‘Assemble fdrale ne sont pas susceptibles d‘tre attaqus (art. 1 67, al.

2), les arrts du Conseil fd&al en matire de droits politiques ou la

dclaration de nullit d‘une initiative populaire par I‘Assemble fdrale

continueront d‘chapper la juridiction du Tribunal fdral. Si l‘on souhaite
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viter cette consquence, II faut statuer explicitement la possibilit dun

recours dans le sens d‘une Iex specialis drogeant ä l‘art. 1 67, al. 2, (voir

aussi ce propos le ch. 4.4 ci-dessus).

Alina 2:

II faut viter une rglementation exhaustive des attributions du Tribunal

fdraI, qui lierait de fa9on trop troite le lgislateur. Le Igislateur peut

tendre es attributions du Tribunal fdraI. Mais ii peut gaIement, comme

l‘autorise dj la constitution actuelle, excepter certains domaines de la

comptence du Tribunal fdral et les attribuer ä une autre instance qui

statuera titre dfinitif. Pour ces cas (et pour eux seulement), une in

novation est introduite: lautorit de dernire instance doit soumettre la

question de la constitutionnalit de bis fdraIes et darrts fdraux de

porte gnraIe au Tribunal fdraI par la voie de la procdure d‘avis pr

judiciel. C‘est la consquence ncessaire de la concentration du conträle

de la constitutionnalit de ces actes lgisIatifs dans les mains du Tribunal

fdrab. II appartiendra au bgisIateur de dfinir les modalits de la proc&

dure d‘avis prjudiciel ainsi que d‘ventueIs autres motifs justifiant un tel

avis (p. ex.: doutes srieux quant b‘interprtation dune boi fdrabe.

Art. 164 Accs au Tribunal fdral

1 Le Tribunal fdraI connatt:

a. des recours contre des dcisions prises en dernire instance canto

nale;

b. des recours contre des dcisions des autorits judiciaires infrieures

de la Confdration;

c. des actions portant sur des contestations entre Confdration et

cantons ou cantons entre eux, et des actions en rparation du dom

mage caus par des magistrats fd&aux dans I‘exercice de leurs

fon ctions.

2 La Ioi peut bimiter l‘accs au Tribunal fd&al, sous rserve de questions

de droit ayant une porte de principe ou de pr4judice grave encouru par

une partie.

Commen ta/re:

Alina 1:

Tandis que larticIe 1 63 statue la comptence du Tribunal fdraI ä raison

de la matire, larticle 1 64, abina 1, a trait la position du Tribunal fdral

dans le cadre de la succession des instances (comptence fonctionnelle).

Le principe est ainsi pos que le Tribunal fd&al, d‘une part, ne statue pas

en premiöre instance, d‘autre part quaucun recours ne peut lui tre
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adress qui n‘ait dj trait par une instance judiciaire inMrieure. Ce

principe connatt des exceptions.

Lettre a: Les litiges qui se nouent dans les cantons et qui, de I, sont

achemins directement devant le Tribunal fdral, ne peuvent tre exami

ns par celui-ci qu‘aprs puisement des instances cantonales. C‘est ce

que signifie I‘expression “dernire instance cantonale“. II dcoule de l‘ar

tide 1 66 qu‘il doit s‘agir en principe I d‘une instance judiciaire. Le Igis

lateur cantonal peut toutefois prvoir des exceptions la garantie de l‘ac

cs un juge (art. 167, al. 1, 2me phrase). Dans ces cas exceptionnel,

c‘est le gouvernement ou le parlement qul statue comme dernire instance

cantonale et non un tribunal. Comme ces dcisions peuvent gaIement tre

portes devant le Tribunal fdral, la iettre a parle de fa9on neutre de dci

sions prises en “dernire instance cantonale“ et non de dcisions de

“dernire instance judiciaire cantonale“. Par aiileurs, le Tribunal fdral

statue comme premire et unique instance sur les recours dirigs contre

des actes igislatifs cantonaux62,dans la mesure oü les cantons renoncent

introduire un conträle abstrait des normes.

Lettre b: Les litiges de la comptence des autorits juridictionnelies de la

Confdration ne peuvent tre portes devant le Tribunal MdraI qu‘aprs

avoir pass par une instance judiciaire infrieure. ici (autrement qu‘ä la let

tre a), ii se justifle de spcifier “judiciaire“. Ii est vrai que le lgislateur f

draI peut galement prvoir, pour le droit fdrai, des exceptions la ga

rantie de l‘accs un juge (art. 167, al. 1, 2me phrase). Mais dans un tel

cas, les dcisions prises par le Conseil fdral ou l‘Assembie fdraie,

comme autorit de dcision ou de recours, ne peuvent pas tre portes

devant le Tribunal fdral (art. 167, al. 2).

Lettre c: Les actions portant sur des contestations entre Confdration et

cantons ou cantons entre eux doivent demeurer dans la comptence du

tribunal suprme. II peut s‘agir de litiges portant sur n‘importe quel do

maine du drolt clvii ou du droit public. Cela reprsente pour une part une

extension en regard de l‘actuelle constitution, iaqueile, parmi les litiges de

droit public entre la ConMdration et es cantons ne place, dans les attri

butions directes du Tribunal fdraI, que les conflits de comptence (art.

113, al. 1, ch.1, cst.). Pour ces contestations, le Tribunal fdraI statue

sur plainte, soit comme premire et unique instance. Par ailleurs, ii doit tre

fait exception au prindipe de l‘instance judiciaire inf&ieure pour les actions

en rparation du dommage caus par des magistrats Mdraux dans

l‘exercice de leur fonction. La position des personnes impliques comme

partie impose que seul le Tribunal suprme connaisse de ces litiges.

AIina 2:

La garantie de i‘accs un juge (art. 167) assure i‘accs ä un tribunal

quelconque, mais ne s‘tend pas ncessairement la procdure devant ie

62 Pour autant que le IgisIateur fd&al maintienne le contröle abstrait des
actes cantonaux, ce que la Constitution ne prescrit pas; cf. commentaire ad
art. 167, all.
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Tribunal fdraI. L‘art. 164, aI. 2, part de I‘ide que Ia voie du Tribuna

fd6raI est en principe ouverte dans un domaine de sa comptence, mais

qu‘eIIe peut tre restreinte par la Ioi (si cela paraTt ncessaire pour prser

ver la position du Tribunal fdraI et sa capacit dassumer ses fonctions).

Le texte de la norme autorise diffrentes solutions (examen praIabte,

admission, valeurs Iitigieuses, catalogue d‘exceptions, etc.) et laisse au

IgisIateur le soin de dcider quelles restrictions d‘accs ii y a Heu de re

tenir concrtement. La Ioi devra nanmoins garantir un accs dans tous Jes

cas oCi se pose une question de droit ayant une porte de principe et ceux

oü une partie encourt un prjudice grave. Est ancr par I dans la

Constitution Je principe que toutes Jes causes objectivement ou subjecti

vement importantes continueront d‘tre juges par le Tribunal fdraI. Sont

notamment des causes oü se pose une question de droit ayant une porte

de principe, celles oü ii y a des indices d‘une violation de droits

constitutionnels ou celles oi Je jugement de I‘autorit inMrieure s‘carte de

Ja jurisprudence du Tribunal fd&aJ. La Constitution autorise ainsi soit une

procdure d‘admission, qui reprendrait Jes critres de I‘art. 1 64, aJ. 2,

comme motifs d‘admission, soit une procdure d‘examen praJabIe per

mettant d‘exclure es causes sans importance parce que dnues de

chances de succs, soit encore des valeurs Jitigieuses, qui ouvrent la voie

aux causes subjectivement importantes du point de vue des montants en

jeu.

Art. 165 Autres autorits judiciaires de la Conföderation

1 La Confdration institue un tribunal pnaI qui connaTt des cas que la Ioi

attribue la juridiction pnaIe fdraIe. La Ioi peut conf&er d‘autres

attributions au tribunaJ pnaI fdraJ.

2 La Confdration cre d‘autres autorits judiciaires pour connaTtre des

recours contre des actes de I‘administration fdraJe.

3 La Ioi peut prvoir d‘autres autorits judiciaires de Ja Confdration.

Commen taire:

Cet articJe prvoit les autres autorits judiciaires de Ja ConMdration63.La

constitution exprime ainsi clairement que Ja juridiction fdraJe n‘est pas

exerce exclusivement par le Tribunal fdraJ et qu‘efle peut tre organise

sur deux degrs. Avec es articles 1 66 et 1 67, cette disposition garantit du

möme coup qu‘iI existe en principe une voie de droit un tribunal.

AIina 1:

63 Au contraire de I‘actueile Constitution qui, ‘art. 106, 1er al., ne mentionne
que Je TribunaJ f&iraI et dont on a dduit que Ja juridiction fdraIe, tout Je

moins en matire civile et pnaIe, ne pouvait tre deux cheJons (WALTER
HALLER dans Commentaire de Ja Constitution de Ja ConMd&ation suisse,
art. 106, no 8). Concernant organisation de Ja justice administrative,
J‘actuel art. 1 l4bis cst. Jaisse par contre au IgisJateur Ja Jibert de crer
d‘autres autorits judiciaires.



Rforme de la justice 301

On trouve ici la base constitutionnelle permettant i‘institution d‘un tribunal

pnai fdral de premire instance, lequel connatt des cas que la Ioi soumet

ä la juridiction pnale de la Confdration64.Comme l‘articie 11 2 cst. est

devenu largement obsolte65, i‘institution des Assises MdraIes et

i‘numration des cas qul en reivent peuvent tre purement et simplement

biffes de la constitution. ii suffit que la ioi dfinisse les attributions du

tribunal pnal fdral de premire instance.

Cette disposition constitutionnelle ne change rien au partage des comp&

tences entre la Confdration et les cantons dans le domaine de l‘adminis

tration de la justice pnale. Eile ne fait que prciser que la juridiction pnale

fdraie &organise sur deux niveaux avec, au premier degr& un nouveau

tribunal pnai fdral, iequei est autonome quant son organisation et son

personnel et d&ach du Tribunal fdral. Le lgislateur dtermine queis

domaines de ia justice pnale tombent exciusivement dans ia comptence

de ia Confdration.

En plus de sa tche principale qui est d‘assumer ia juridiction pnale fd

raie de premire instance, le tribunal pnaI fdral doit pouvoir reprendre

d‘autres fonctions judiciaires, notamment ceiles qui sont aujourd‘hui dvo

iues la Chambre d‘accusation. La 2me phrase ie permet.

Alina 2:

Cest ici quest pos, comme consquence de la dcharge du Conseil f&

drai et du Parlement dans ie domaine de ia juridiction administrative, ie

principe selon lequel sont institues de fa9on gnrale, au niveau de la

Confdration, des autorits indpendantes de ladministration, auprs

desquelles les actes de l‘administration fdrale doivent tre entrepris,

avant de pouvoir, cas chant, faire i‘objet dun recours au Tribunal fd
ral. II appartiendra au lgisIateur de dcider seil doit s‘agir l de commis

sions de recours ou dun, voire plusieurs tribunaux administratifs fdraux

comptence gnraie. Cest pourquoi ii est question d“autres“ autorits
judiciaires et non d‘autorits “spciales‘, afin de bien prciser que I‘on ne
pense pas ncessairement des autorits judiciaires spciaiises dans des
domaines particuliers du droit.

C‘est dessein qu‘il n‘est question que “autorits judiciaires pour connaTtre
des recours contre des actes de ‘administration fdrale“ et non, de facon
plus large, “autorits judiciaires pour connaitre de contestations relevant du
droit public de la Confd&ation“. II s‘agit de prciser par l que cette
disposition n‘implique nullement un transfert de l‘excution du droit
administratif fdraI des cantons ä la Confdration. Cette norme consti
tutionneile signifie bien plutöt que la procdure de recours en matire ad
ministrative doit, d‘une fa9on gnraie au sein de la Confdration, tre
organise judiciairement66.Le contentieux interne l‘administration est

64 Art. 7-10 PPF resp. art. 340-344 CP.
65 Selon WALTER HALLER dans Commentaire de la Constitution de ja

Confdration suisse, art. 11 2, na 9, les assises fdrales nont sig que
deux fois au cours de ce sicle (affaire Justh en 1 927 et affaire Nicole en
1933).

66 L‘art. 1 67,aI. 1 permet des exceptions justifies.
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remplac par la juridiction administrative et ce, en principe (selon la rgle
postuie ici de iinstance judiciaire infrieure), sous la forme dun double
degr de juridiction (pour autant que le lgisiateur nexclue pas la possibili
t du recours au Tribunal fdral sur la base des art. 163, al. 2, et 164, al.
2).

Le terme “acte“ laisse ouvert, au niveau de la constitution, la question de
savoir contre quel objet ii peut tre interjet recours. Le igisIateur peut
ainsi notamment prvoir une ouverture recours contre des actes mat
riels des autorits administratives, qui ne reposent pas sur une dcision. La
possibilit de recours contre des actes matriels constitue entre autres
galement un postulat de l‘article 1 3 CEDH67.

AIina 3:

Cet alina constitue la base pour I‘institution, au niveau de la Confdra
tion, d‘ventuels autres tribunaux (p.ex. tribunaux militaires), de rang in
frieur au Tribunal fdrai. Ii offre aussi la base constitutionneile notam
ment pour les commissions darbitrage. Ceiies-ci connaissent en premire
instance de litiges qui leur sont soumis par voie d ‘action et ne sont, de ce
fait, pas couverts par l‘alina 2, oü ii n‘est question, pour les autorits ju
diciaires, que de recours. En outre, l‘alina 3 constitue aussi la base
constitutionneile pour les commissions de recours (cas chant, pour un ou
plusieurs tribunaux administratifs fdraux, ä comp6tence gnrale),
iorsque celies-ci connaissent de recours contre des actes de dernire ins
tance cantonale, mais non de ceux contre des actes de l‘administration
fdrale, seuls viss l‘alina 2.

La rglementation de l‘organisation, de la procdure et de la comptence
des autres tribunaux de la Confd&ation ne relve pas du niveau constitu
tionnel, mais doit ötre laisse au lgislateur. ii en va de möme pour la
nomination de leurs membres.

Art. 166 Autorits judiciaires des cantons

Les cantons instituent:

a. des autorits judiciaires pour connattre des contestations de droit civil et
des affaires pnales;

b. des autorits judiciaires pour connaitre des affaires de droit public.

Commentaire:

Cette disposition revöt pour une part une fonction purement informative
(lettre a); eile constitue d‘autre part la base constitutionneile permettant
des atteintes de droit fdrai ö iautonomie d‘organisation des cantons
(iettre b). Dans le domaine de iapplication du droit administratif fdraI, ii
sagit de corriger une situation qu‘une partie de ia doctrine a pu considrer
comme contraire la constitution68.Par aiileurs, une base constitutionnelle

67 HANGARTNER (n. 40), p. 6.
68 PETER SALADIN dans Commentaire de la Constitution de la Confdration

suisse, art. 3, no 105.
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claire est ncessaire si, pour dcharger le Tribunal fdral, I‘on entend
imposer aux cantons de prvoir une juridiction administrative dans le
domaine du droit administratif cantonal galement. Les exceptions sont
rgles par l‘article 1 67, qui traite de la garantie de I‘accs un juge.

Art. 167 Garantie de Iaccs ä un juge

1 Toute personne, physique ou morale, peut porter sa cause devant une

autorit judiciaire. La Confdration et les cantons peuvent cependant

exclure l‘accs un juge dans des cas exceptionnels prvus par la Ioi.

2 Les actes de l‘AssembIe fdraie et du Conseil fdral ne peuvent pas

tre ports devant le Tribunal fdrai;

Commen ta/re:

Aiina 1:

C‘est ici qu‘est ancr la garantie de i‘accs un juge, dans le sens de
i‘accs un tribunal, en principe pour n‘importe lequel litige. La Confd
ration et les cantons peuvent toutefois exclure l‘instance judiciaire dans
des cas exceptionnels prvus par la loi. Mais l‘exclusion de l‘accs au juge
n‘entre en considration, et ce expressment, que pour les cas ex
ceptionnels seulement; ce qui signifie qu‘ii doit exister pour cela des motifs
spcifiques. De tels motifs peuvent ventueIIement tre raliss dans les
cas suivants: manque de “justiciabiIit“ (p.ex. actes de gouvernement, oü
les questions politiques l‘emportent, qui ne se prtent pas un contröle
judiciaire), Organisation particuIire des droits de participation dmo
cratiques dans un canton (p.ex. dcisions du parlement sujettes rfren
dum) ou arguments tirs de la sparation des pouvoirs. La formulation du
texte constitutionnel admet en principe que le lgislateur cantonal peut
prvoir des exceptions la garantie de l‘accs un juge non seulement
pour le droit cantonal, mais aussi pour le droit fd&al. Mais les exceptions
doivent toujours tre justifies par des motifs importants. Les litiges pour
lesquels l‘art. 6, par. 1 CEDH exige l‘accs un tribunal ne peuvent tre
soustraits cette garantie par les cantons, car sinon le Tribunal fdrai
devrait assurer le respect du droit stipuI par la CEDH par un conträle non
seulement en droit, mais encore en fait. II appartient aux cantons de mettre
eux-mmes ä disposition un tribunal qui soit conforme la CEDH.

La garantie de l‘accs un juge statue ici n‘exige pas de contröle abstrait
de la norme Igislative69,mais eile ne l‘exclut pas non plus.

La constitution ne prcise pas quel stade de la procdure les personnes
physiques et morales peuvent avoir accös au juge. ii appartient au lgisIa
teur de le dire. La Confdration et les cantons peuvent ainsi prvoir

69 Encore moins Ta garantie des vojes de droit statue T‘art. 6, ch. 1 CEDH;
KLEY-STRULLER (n. 63), p. 42. A propos de ‘art. 13 CEDH qui, selon Ta
jurisprudence actuelle des organes de Strasbourg n‘exige pas non plus un
contröle abstrait des normes, cf. n. 40.
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qu‘une autorit administrative dcide d‘abord et quensuite seulement

l‘accs au juge est ouvert.

Cet article ne dtermine pas prcis4ment le cercle des personnes habilites

recourir; en particulier, II ne dit pas dans quelle mesure cette qualit doit

tre reconnue ä des Etats trangers. II appartiendra au lgislateur de rgler

cette question, tant prcis qu‘il pourrait dfinir la qualit pour recourir

des Etats tranger plus largement que ne le fait le droit actuel.

Alina 2:

Cet alina statue, au niveau de la Constitution elle-möme, une exception

importante ä la garantie de l‘alinöa 1: les actes de l‘Assemble fdrale et

du Conseil fdral ne peuvent pas ötre attaqus devant le Tribunal fd

ra170, tant entendu que, de toute facon, seul ce dernier pourrait entrer en

considration en tant qu‘autorit judiciaire de contröle de tels actes. Cette

exception ä la garantie de l‘accös au juge se justifie par des arguments

relevant de la sparation des pouvoirs. Le mot ‘acte“ recouvre non seule

ment les dcisions individuelles et concrötes, mais aussi notamment les

rögles gnrales et abstraites. Le contröle abstrait des normes en matiöre

de lgislation fdrale71 est ainsi exclu. Cela nest nullement contraire

l‘article 1 3 CEDH72, selon la jurisprudence actuelle des organes de Stras

bourg. Des problömes pourraient en revanche se prsenter propos d‘ac

tes individuels et concrets, pour lesquels larticle 13 CEDH exige un re

cours effectif. Ces problmes peuvent ötre largement vits, si le lgisla

teur veille ce que les dcisions qui restreignent les droits garantis par la

CEDH ne soient pas places dans la comptence du Conseil fdral ou de

l‘Assemble fdrale. Ainsi conviendrait-il, par exemple, de cantonner sys

tmatiquement le pouvoir disciplinaire du Conseil fd&al, en matiöre de

droit des fonctionnaires73,au chef du döpartement; la jurisprudence des

organes de Strasbourg tend en effet ä considrer les sanctions disciplinai

res pcuniaires comme tant de nature “civile“ au sens de l‘article 6, par.

1 CEDH, de sorte que les garanties confres par cette disposition sont

applicables et doivent ötre assures par un recours efficace74.

Art. 168 Contröle des normes

1 Le droit international, les bis födrales et les arröts Mdraux de porte

gnrale ne peuvent pas ötre attaqus.

2 Dans le cadre d‘un recours ou d‘une demande davis prjudiciel portant

sur un acte d‘application ou dans celui d‘une action, le Tribunal fdral

examine si une loi fdrale ou un arröt fd&al de porte gnrale viole

70 II faut distinguer la question de savoir si un acte est attaquable de celle de
l‘examen titre prjudicieI d‘actes de lAssemblöe fdrale et du Conseil
fd&al. Cest l‘objet de lart. 168.

71 Ordonnances du Conseil födraI, arröts fdraux, bis födrales; pour les
deux derniers, lexclusion du contröle abstrait rsulte ögalement de I‘art.168.

72 Cf.n.40

Art. 33, let. a StF.

ANDREAS KLEY-STRULLER, In. 69), 27 avec les röförences.
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des droits constitutionnels ou le droit international; il dcide si et dans
quelle mesure la Ioi fdrale ou larrt fdral de porte gnrale doit
tre appliqu.

3 Dans les mmes cas, le Tribunal fdral peut en outre examiner le grief
invoqu par un canton de violation par une lol fdrale ou un arrt f&
dral de ses comptences constitutionnellement garanties.

Commentaire:

Cet article statue une nouveaut importante: Iintroduction du contröle
concret des normes pour les bis et les arrts fd&aux de porte gnrale.
Scartant des art. 109 AP-77, 125 de l‘Etude-modle et 98 du projet
Kölz-MüIler, qui, l‘exception de l‘Etude-mod&e, proposent galement
cette nouveaut, le titre marginal s‘nonce “Contröle des normes“ et non
“Juridiction constitutionnelle“; en effet, en plus du thme de la juridiction
constitutionnelle l‘gard des bis et arrts fdraux, se pose galement
la question de la compatibilit avec le droit international.

Alina 1:

Cet aIina s‘en tient au principe de l‘art. 113, ab. 3, cst.: le drolt interna
tional, les bis fdrales et les arröts fd&aux de porte gnraIe lient
toutes es autorits d‘application du droit; des exceptions sont toutefois
prvues pour be Tribunal fdral (alinas 2 et 3). Ainsi tout contröle diffus
des normes l‘gard des bis fdrales et des arrts fdraux de porte
gnrale est exclu.

Alina 2:

Dans le sens d‘une exception au principe nonc ä l‘alina 1, ib est prvu
que le Tribunal fdral est habilit procder au contröle concret des
normes de bis fdrales et d‘arrts fdraux de porte gnrale. II con
vient en particulier de distinguer bes aspects suivants:

- L‘alina prcise que cette comptence appartient au seul Tribunal fd
ral (systme concentr). En mme temps, il est galement tabli qu‘il
n‘y a pas de tribunal constitutionnel indpendant du Tribunal fd&al (et
suprieur lui); qui plus est, la juridiction constitutionnelle doit tre in
tgre parmi bes activits du Tribunal fdral, la procdure devant tre
concrtement rgle par le lgisbateur. Pour viter qu‘une instance in
frieure soit contrainte d‘appbiquer une boi qu‘elle considre contraire
la constitution75,le texte prvoit une procdure d‘avis prjudiciel. Le
champ d‘application de cette procdure et son droulement doivent tre
rgls par be lgisIateur.

- Le contröle abstrait des normes de bis et d‘arrts fdraux est exclu.
Ces normes ne peuvent tre examines qu‘en relation avec un acte
d ‘ a p Pl icatio n.

- Pour bes motifs indiqus plus haut (ch. 6.3. a.), la rgle est que le con
tröle des normes est limit la question de la violation des droits cons
titutionnels. Une exception est prvue pour es cantons l‘alina 3. bIs

75 AUBERT soulve ce problme (n. 1), p. 19.
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peuvent faire valoir la violation des rgles de comptence constitution
nellement garanties.

- A cöt de la juridiction constitutionnelle proprement parler, cet alina

statue galement la comptence, aujourd‘hui reconnue par le Tribunal
fdral76, de contröler la compatibilit des bis et arrts fdraux avec

le droit international.

- La 2me phrase de l‘alina 2 a retenue ä dessein: eile ouvre la
possibilit de rsoudre un conflit entre la Ici et la constitution par la voie

de I‘interprtation conforme ä la constitution, ou aussi, dans les cas oü -

parce que par exemple plusieurs interprtations peuvent tre conformes

ä la constitution - les consquences de ia non-application de la Ici

peuvent tre rgles simplement par le lgislateur, de renoncer

I‘annulation de lacte attaqu tout en invitant le lgislateur prendre les
mesures adquates dans un dlai convenable.

La formulation retenue permet aussi de trouver la solution idoine en cas
de conflit entre boi fdrale et droit international. Le point de dpart est
i‘art.4, al. 4, du projet de rvision qui pose le principe de la primaut du
droit international. •La 1re phrase de l‘alina 2 reprsente le pendant
procdurai de cette disposition; en mme temps, la 2me phrase prcise
que. cest au Tribunal fdral de dcider si et dans quelle mesure ii y a

heu d‘apphiquer une norme lgaIe contraire au droit international. Cette
soiution permet au Tribunal fdral d‘accorder ha primaut au droit

international dans la mesure ncessaire. II dispose ainsi dun instrument
qui iui permet dassurer lunit de l‘ordre juridique tous les niveaux

(interne et international). Mais la 2me phrase de l‘alina 2 autorise
aussi le Tribunal fdral alerter ie lgisiateur, en l‘invitant dans son

arrt (“Appelientscheid‘) tirer les consquences qui rsultent d‘un cas
de confhit entre droit international et droit interne. Pour bes rares cas oü
ii savre que le igisiateur a diibrment ignor le droit international, le
Tribunal fd&al a enfin la facult, dans le sens d‘une jurisprudence
Schubert modifie77, de renoncer corriger ha dcision du lgislteur.
Compte tenu de lart. 4, ah. 4, du projet de rvision, cette solution ne
devrait toutefois tre retenue que dans des cas tout fait
exceptionnels.

Aiina 3:

Le Tribunah fdral peut, schon cet aiina, examiner si une hoi Md&ale ou
un arröt fdrah respecte les comptences cantonahes constitutionnelle
ment garanties. Seuls les cantons sont admis invoquer le grief de viola
tion des rgles de comptence. Lexpression “dans bes mmes cas“ se r&
fre lalina 2 et souhigne qu‘ici aussi ii est question de contröle concret
des normes. Ce nest donc qu‘en relation avec un acte dapphication que
les cantons peuvent faire valoir que ia hoi fdrale ou l‘arrt fdral la
base de l‘acte dappiication entrepris viole ses comptences constitution
nellement garanties.

76 Cf.ATF /17 ha 373.

Cf. ATF 99 lb 39 ss.
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Art. 169 Indpendance du juge

Dans l‘exercice de leurs comptences juridictionnelles, les autorits judi
ciaires sont indpendantes et ne sont soumises qu‘ä la ioi.

Commentaire:

Cette disposition, nouvelie, ancre expressrnent dans la constitution le
principe de l‘indöpendance du juge, souiignant par i I‘importance particu
lire de cette rgIe dans un Etat de droit78

Les juges jouissent de ieur indpendance spcifique non comme priviIge
li leur statut de juge, mais dans I‘intrt d‘une activit juridictionnelle
qui tend ä la justice. L‘indpendance du juge n‘a ds lors de porte que
dans la mesure oü eile sert ce but. C‘est ce qu‘il faut comprendre par
i‘expression “dans l‘exercice de leurs comptences juridictionnelles“.

La soumission la loi, en tant que “restriction immanente“79 I‘indpen
dance du juge, va sans dire. Cependant, la mention de la soumission au
droit constitue avant tout aussi un rappei du principe dmocratique, dans
un souci de clart. Cette limite est ds lors expressment nonce.

L‘indpendance judiciaire ne vaut pas seulement pour le Tribunal fdral,
mais pour tous les tribunaux de la Confdration. Pour qu‘il n‘y ait aucun
doute possible ce sujet, ce principe fait i‘objet d‘un article spcifique,
plac la fin de la section consacre ä la juridiction fdrale.

Art. 101 Droit civil

1 La Confdration a le droit de lgifrer en matire de droft civil.

2 Eile peut lgifrer sur i‘unification de la procdure judiciaire.

Commentaire:

L‘alina 2 de cet article amnage en faveur de la Confdration la comp&
tence, dans le domaine du droit de procdure civiie, d‘adopter des dispo
sitions-cadre en vue d‘harmoniser la matire. Cela ne permet pas la Con
fdration ( la diffrence de ce qui est prvu pour la procdure pnale)
d‘dicter un code de procdure civile fd&al; eile ne peut que prescrire une
harmonisation. Restent toutefois admissibies des dispositions ponctuelles
dans des bis fdrales particulires, en tant qu‘elles sont ncessaires la
mise en oeuvre ou ä I‘application uniforme du droit priv fdraI.

A l‘intrieur du cadre trac par le droit fdral, ies cantons sont autonomes
pour rgler la procdure civile. Ainsi, l‘organisation des tribunaux et
l‘administration de la justice demeurent aux cantons dans la mme mesure

78 L‘AP-77 (art. 20, ab. 2), I‘tude-modIe (art. 21, al. 2) et le projet Kätz/Mülier
(art. 14, al. 2 et 97, 2e phrase) la proposent galement. Le groupe de travail
“Wahlen“ stait exprim clairement en faveur dune garantie
constitutionnelle explicite de l‘indpendance du juge (rapport final, p. 1 74).
KURT EICHENBERGER, Die richterliche Unabhängigkeit als staatsrechtliches
Problem, Berne 1960, p. 92.

1
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que par Je pass. II n‘est pas ncessaire de Je rappeler dans une disposition

constitutionnelle expresse. La comptence des cantons rsuite sans autre

du systme constitutionnei de rpartition des comptences (comptence

gnraIe subsidiaire des cantons). Au demeurant, ii est propos& dans un

souci de ciart& d‘inscrire expiicitement Ja souverainet des cantons ä l‘art.

33 du projet de mise jour.

Art. 102 Droit pönal

1 La Confd6ration a Je droit de Jgifrer en matire de droit pnaI.

2....

3 Eile peut igifrer sur Ja procdure.

Commentaire:

Lalina 3 de cette disposition cre la base constitutionnelle pour l‘unifi

cation du droit de procdure pnaJe. II &agit d‘une comptence concur

rente. Ce qui signifie que les cantons restent comptents tant et aussi

longtemps que Ja Confdration ne lgifre pas.

A Ja diffrence de ce qui est prvu pour Ja procdure civile, qui est pure

ment judiciaire, Ja comptence de lgifrer de la Confd&ation dans Je

domaine de Ja procdure pnaie ne se Jimite pas ä Ja procdure judiciaire.

En effet, une rglementation uniforme peut aussi s‘avrer ncessaire en

matire d‘investigation, de renvoi, dinstruction et daccusation.

L‘unification du droit de procdure pnale ne peut se raliser sans certaines

atteintes Ja souverainetö des cantons en matire d‘organisation. De teiles

atteintes ne doivent toutefois tre admises que dans Ja mesure oü elies

sont ncessaires Ja raiisation d‘une procdure unifie. Pour Je surplus,

lorganisation des tribunaux et des autorits continue d‘incomber aux

cantons. Ii nest pas ncessaire de Je rappeJer dans une disposition

constitutionnelle expresse. La comptence des cantons rsulte sans autre

du systme constitutionneJ de rpartition des comptences (comptence

gnraJe subsidiaire des cantons). Au demeurant, ii est propos dans un

souci de clart& dinscrire explicitement Ja souverainet des cantons ä Iart.

33 du projet de mise jour.
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Expos des motifs

1 Introduction blanc

2 Mise jour du drolt constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Rforme des droits populaires bleu

5 Rforme de la justice vert

6 Abrviations blanc

7 Annexe: Questionnaire sur la rforme de la
Constitution blanc



EXpOSÖ d:S motifs du
projet dc Constitution

1 Introduction blanc

2 Mise ä jour du drolt constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Reforme des droits populaires bleu

5 Röforme de la justice vert

6 Abreviations blanc

7 Annexe: Questionnaire sur la reforme
de la Constitution blanc
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Liste des abrviations

ACF Arrt du Conseil fdral
AEEE Accord sur I‘Espace conomique europen
AELE Association europenne de libre change
AF Arrt fdral
AFpg/APG Arrt fdral de porte gnrale
al. alina
art. article
Ass.fd. AssembIe fdrale
ATF Recueil officiel des arrts du Tribunal fdraI suisse
BO (CN/CE): Bulletin officiel de l‘AssembIe fdrale (Conseil national/Conseil des

Etats)
BNS Banque nationale suisse
CC/CCS Code civil suisse du 10 dcembre 1907 (RS 210)
CE Conseil des Etats
CEDH Convention de sauvegarde des droits de l‘homme et des liberts

fondamentales, du 4 novembre 1950 (Convention europenne des droits
de l‘homme) (RS 0.101)

CF Conseil fdral
cf. confrez, comparez
chap. chapitre
chif. chiffre
CN Conseil national
CO Loi fdrale du 30 mars 1911 compltant le code civil suisse (Livre

cinquime: Droit des obligations) (Code des obligations) (RS 220)
Comm. Commentaire
cons. considrant
CP/CPS Code pnal suisse du 21 dcembre 1 937 (RS 311 .0)
cst. Constitution
Cst.(fd.) Constitution fdrale de la Confdration suisse, du 29 mai 1874
DFJP Dpartement fdral de justice et police
Disp.trans. Dispositions transitoires de la Constitution fdrale
DPA Loi fdrale du 22 mars 1974 sur le droit pnal administratif (RS 313.0)
DT Dispositions transitoires de la Constitution fdrale
DUDH Dclaration universelle des droits de l‘homme, du 10 dcembre 1948 (FF

198311 1376ss)
d. dition
EEE Espace conomique europen
EIMP Loi fdrale du 20 mars 1981 sur l‘entraide internationale en matire

pnale (Loi sur l‘entraide pnale interntionale) (RS 351.1)
EuGRZ Europäische Grundrechte-Zeitschrift
FF Feuille fdraIe
JAAC Jurisprudence des autorits administratives de la Confdration
Kölz/Müller Alfred Kölz et Jörg Paul Müller: Projet pour une nouvelle Constitution

fdrale, 2me dition remanie, du 14 juillet 1 990
LAAM Loi fdrale du 3 fvrier 1995 sur l‘arme et l‘administration militaire (FF

19951655)
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LAVI Loi fdrale du 4 octobre 1991 sur l‘aide aux victimes d‘infractions

(RS 3115)
LBN Loi du 23 dcembre 1953 sur la Banque nationale (RS 951 .11)

LCPR Loi fdrale du 4 octobre 1 985 sur les chemins pour pitons et les

chemins de randonne pdestre (RS 704)

LDP Loi fdrale du 17 dcembre 1976 sur les droits politiques (RS 161.1)

let. lettre
LF Loi fdrale
LFC Loi fdraIe du 6 octobre 1 989 sur les finances de la Confödration (RS

611.0)
LFo Loi fdrale du 4 octobre 1991 sur les foröts - (loi sur les foröts)

(RS 921.0)
LHID Loi fdrale du 14 dcembre 1990 sur l‘harmonisation des impöts directs

des cantons et des communes

LIFD Loi fdrale du 14 dcembre 1990 sur l‘impöt fdral direct (RS 642.11-

RO 1991 1184)
Nt. lettre
LOA/LOAF Loi fdrale du 1 9 septembre 1 978 sur l‘organisation et la gestion du

Conseil f8draI et de l‘administration fdraJe (Loi sur l‘organisation de

l‘administration) (RS 172.010)

Loi sur la res
ponsabilit Loi fdrale du 14 mars 1958 sur la responsabilit de la Confdration,

des membres de ses autorits et de ses fonctionnaires (RS 1 70.32)

Loi sur les
garanties Loi fdrale du 26 mars 1 934 sur les garanties politiques et de police en

faveur de la Confdration (RS 1 70.21)
LP Loi fdrale du 11 avril 1 889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (RS

281.1)
LPA Loi fdrale du 20 dcembre 1 968 sur la procdure administrative

(RS 172.021)
LPP Loi fdraIe du 1 5 juin 1 934 sur la procdure pnale (RS 31 2.0)

LRC/LREC Loi fdrale du 23 mars 1 962 sur la procdure de l‘Assemble fdrale

ainsi que sur la forme, sur la publication et l‘entre en vigueur des actes

lgislatifs (Loi sur les rapports entre les Conseils) (RS1 71.11)

LRN Loi fdrale du 8 mars 1960 sur les routes nationales (RS 725.11)

LSEE Loi fdrale du 26 mars 1931 sur le sjour et l‘tablissement des

trangers (RS 142.20)
LSF Loi fdrale du 9 octobre 1 992 sur la statistique fdrale (RS 431 .01)

N.In. note
no/nos numro/numros
OIT Organisation internationale du travail

OJ/OJF Loi fdrale d‘organisation judiciaire du 1 6 dcembre 1 943 (Organisation

judiciaire) (RS 173.110)
ONU Organisation des Nations Unies
P projet de Constitution du 29 mai 1 995

p. page
p.ex. par exemple
PA Loi fdrale du 20 dcembre 1968 sur la procdure administrative

(RS 172.021)



Liste des abruiations 313

Pacte 1 Pacte international relatif aux droits conomiques, sociaux et culturels, du
1 6 dcembre 1 966 (RD 1 993 1 725)

Pacte II Pacte international relatif aux droits civils et politiques, du 1 6 dcembre
1966 (RD 1993 1 750)

par. paragraphe
PJA Pratique juridique actuelle
projet 1 977 Projet de Constitution de 1 977 labor par la Commission d‘experts pour

la prparation dune revision totale de la Constitution fdrale
projet (Cst.) projet de Constitution du 29 mai 1 995
projet DFJP Essai de modle du 30 octobre /6 novembre 1 985 (FF 1985 III 202ss)

Rapport sur la revision totale de la Constitution f6drale du 6 novembre
1985 (FF 1985 III iss)

projet Kölz/
Müller Alfred Kölz et Jörg Paul Müller: Projet pour une nouvelle Constitution

fdrale, 2me dition, du 1 4 juillet 1 990
projet PRD projet de Constitution du Parti radical-dmocratique suisse, du 22 juin

1979
RCE Rglement du Conseil des Etats du 24 septembre 1 986 (RS 1 71 .14)
RCN Rglement du Conseil national du 22 juin 1990 (RS 171 .13)
RDS Revue de droit suisse
recht recht, Zeitschrift für juristische Ausbildung und Praxis
RJB Revue de la Socit des juristes bernois
RD Recueil officiel des bis fdrales (Recueil officiel)
RPS Revue pnale suisse
RS Recueil systmatique du drolt fdral
RSDIE Revue suisse de droit international et europen
RSJ Revue suisse de jurisprudence
RSJB Revue de la Socit des juristes bernois
s./ss et suivant/suivantes
StF Loi fdrale du 30 juin 1 927 sur le statut des fonctionnaires

(RS 172.221.10)
TF Tribunal Mdral
TFA Tribunal fdral des assurances
TVA Taxe la valeur ajoute
UE Union europenne
vol. volume
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
ZaöRV Zeitschrift für ausländisches und öffentliches Recht und Völkerrecht
ZBI Schweizerisches Zentraiblatt für Staats- und Gemeindeverwaltung
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Expos des motifs

1 Introduction blanc

2 Mise jour du droit constitutionnel blanc

3 Variantes blanc

4 Rforme des droits populaires bleu

5 Rforme de la justice vert

6 Abrviations blanc

7 Annexe: Questionnaire sur la rforme
de la Constitution blanc



7

Expose des mohis du
1*4

iprojet de Conshtuhon

1 Introduction blanc

2 Mise ä jour du droit constitutionnel hlanc

3 Variantes blanc

4 Rätorme des droits populaires Neu

5 Rätorme de la justice verl

6 Ahräviations hlanc

1 Annexe: Questionnaire sur la rätorme
de la Constitution hlanc
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Questions de principe
1. Ncessit de la rforme constitutionnelle

Une revision constitutionnelle vous paratt-elle ncessaire?

2. Mise jour du droit constitutionnel en vigueur

La mise jour du droit constitutionnel en vigueur, qu‘iI soit crit ou non
crit, vous paratt-elle utile ?

3. Lien avec certaines rformes

Cette mise jour doit-eIIe s‘accompagner de rformes sur certains points
ou dans certains domaines ?

4. Droits populaires et justice comme domaines de reforme prioritaires

Est-il opportun d‘aborder en priorit des rformes dans le domaine des
droits populaires et de la justice et d‘inclure d‘autres domaines dans une
phase uItrieure (revision constitutionnelle comme processus ouvert) ?

5. Autres domaines de rforme

Quels autres domaines de rforme devraient, votre avis, tre inclus dans
la revision constitutionnelle (p. ex. rforme du Parlement, rforme du
Gouvernement, MdraIisme, rgime financier, droits fondamentaux et
sociaux, etc.)?

Mise ä jour du droit constitutionnel en vigueur
6. Langue et style

La Iangue et le style du projet de Constitution sont-ils comprhensibIes ?

7. Articulation

Larticulation du projet facilite-t-eIIe Iaccs au droit constitutionnel ?

8. Densit

La densit normative (degr de prcision des normes) des diffrentes par
ties du projet vous paratt-elle approprie ?

9. Lacunes

A votre avis, le projet refIte-t-iI de manire compIte le droit constitu
tionnel existant ou est-il lacunaire ?
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10. Niveau des flormes

A votre avis, le projet contient-il des dispositions qui ne devraient pas
figurer dans la Constitution et qui pourraient tre de rang lgislatif ?

Variantes (innovations ponctuelles)
11. Variantes proposes

Les quatre variantes proposes vous apparaissent-elles importantes ?

12. Autres variantes

Quelles autres innovations ponctuelles consid6reriez-vous comme priori
taires ?

R6forme des droits populaires
13. Ncessit dune rforme

Les droits populaires doivent-ils faire I‘objet d‘une rforme ?

14. Caractre quiIibre de la rforme

Considrez-vous que les propositions relatives aux droits populaires, envi
sages globalement, sont suffisantes et quiIibres (ramnagement et
affinement des droits populaires, en vitant I‘extension ou la diminution
unilatraIe de ces droits) ?

15. Initiative populaire gnrale

Considrez-vous que par le biais de Ilnitiative populaire (initiative popu
laire gnraIe, le cas chant galement initiative lgislative), le peuple
doit non seulement disposer de la possibiIit de proposer des modifications
de la Constitution, mais gaIement d‘exprimer des voeux susceptibles
d‘tre raIiss au niveau lgislatif ?

16. Rf&endum administratif et financier

Est-il juste que puissent tre exposs au rfrendum facultatif non seule
ment des actes lgisIatifs, mais galement d‘autres dcisions de grande
porte (travaux d‘envergure, dcisions financires importantes, etc.) ?

17. Rfrendum en matire de traits internationaux - Rfrendum contre les
actes IgisIatifs d‘excution

Etes-vous d‘accord avec la proposition consistant largir le r6frendum
facultatif en matire de traits internationaux, tout en crant la possibilit
de rduire le rfrendum contre les actes Igislatifs de mise en oeuvre de
tels traits ?
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18. Pnmaut du droit international

Le principe de la primaut du droit international sur le drolt interne doit-ii
ötre expressment ancr dans la Constitution ?

19. VaIidit des initiatives populaires

La dcision dinvalidation d‘une initiative populaire doit-elle tre prise par
le Tribunal fdrai ?

20. Nombre de signatures

Estimez-vous que l‘augmeritation envisage du nombre de signatures re
quises (200‘OOO pour les initiatives populaires et 100‘OOO pour les rf&
rendums) est justifie si eile est accompagne d‘une extension des droits
d‘initiative et de rfrendum ?

Rforme de la justice
21. Voiesderecours

Chaque personne doit-elle en principe avoir le droit de soumettre des iiti
ges un tribunal indpendant, ou suffit-il dans certains cas de disposer
d‘une dcision d‘une autorit administrative (sous rserve des garanties de
la Convention europenne des droits de l‘homme) ?

22. Dernire instance

Est-ii justifi que certains litiges dtermins prennent fin devant une juri
diction cantonaie ou devant une instance judiciaire infrieure, ou doit-il
tre dans chaque cas possible de saisir le Tribunal fdral ?

23. Juridiction fdrale en matire administrative

Est-il justifi, dans le but de dcharger le Tribunal fdral, de prvoir une
extension de la juridiction fdraie administrative d‘instance infrieure, par
exemple en crant des commissions de recours ?

24. Cour pnale fdrale

Dans le but de dcharger le Tribunai fdral de procs pnaux jugs en
instance unique, ainsi que de täches de surveiilance, estimez-vous utile de
crer un tribunal pnal fdral de premire instance, qui pourrait de sur
crott traiter d‘affaires pnales compiexes (criminalit organise, criminalit
conomique) ?

25. Accs Iimit au Tribunal fd&al

Considrez-vous possible de limiter laccs au Tribunal fdral, sous
rserve d‘une garantie daccs en cas de litiges juridiques d‘importance
fondamentale ou iorsqu‘une partie risque de subir un prjudice important ?
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26. Juridiction constitutionnelle

Le Tribunal fdraI devrait-il avoir la comptence d‘examiner, dans des

cas dapplication, la compatibilit d‘une Ioi fdrale avec les droits consti

tutionnels et Je droit international et, Je cas chant, de ne pas appliquer

cette Ioi fdrale, comptence qui lui est djä reconnue en ce qui con

cerne Je droit cantonal ?

27. Procdure pnaIe

En vue notamment d‘amliorer la lutte intercantonale et internationale

contre Ja criminalit& Ja Confdration devrait-eJle avoir Ja possibiJit de

rgler elIe-mme de manire uniforme le droit de procdure pnaIe et de

dinger elle-möme l‘action pnale ?

28. Procdure civile

La Confdration devrait-elle tre habiIite adopter des dispositions rela

tives l‘unification de Ja procdure civile ?


