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Condensé

Plusieurs fois par le passé, des initiatives poprda contraires aux engagements
internationaux de la Suisse ont été déposées. Lexsed fédéral propose deux
mesures visant a éviter ces incompatibilités: I'exan matériel des initiatives
avant la récolte des signatures et I'extension deatifs d’invalidité a 'essence des
droits fondamentaux.

Contexte

Selon le droit constitutionnel actuel, 'Assembiéééerale déclare nulle toute initia-
tive populaire qui viole les régles impératives dhoit international. Elle déclare
cependant valide les initiatives populaires quitsoontraires a d’autres normes du
droit international que les regles impératives|est soumet au vote du peuple et des
cantons. Si ces initiatives sont acceptées, ilssigrun conflit de normes entre la
disposition constitutionnelle ainsi créée et ledigdiions de droit international de
la Suisse. Il n’est pas toujours possible de réspwe conflit par une mise en ceuvre
de la norme constitutionnelle conforme au droiemtational. La Suisse se trouve
alors placée devant un dilemme: soit elle n'appdiquas, ou que partiellement, du
droit constitutionnel en vigueur, soit elle enfries@s obligations de droit internatio-
nal. Le Conseil fédéral a présenté une analyse @&ppudie de la question dans deux
rapports, 'un de 2010 et l'autre de 2011. Il y sqeissé deux mesures susceptibles
de contribuer a améliorer la compatibilité entre deoit issu des initiatives popu-
laires et le droit international tout en préservatdns la plus grande mesure pos-
sible les droits populaires. L’Assemblée fédéralaccord avec la voie suivie, a
demandé au Conseil fédéral, dans deux motionsalubéér un projet concret.

Contenu du projet

La premiere mesure proposée par le Conseil fédegnetd la forme d’une prestation
des autorités a I'endroit des auteurs d'initiativespulaires et des citoyens en
général. L'Office fédéral de la justice et la Diten du droit international public
feront une analyse de la compatibilité du textd'iddéiative avec les engagements
internationaux de la Suisse et (si la deuxieme neegxposée plus bas, est adoptée)
avec l'essence des droits fondamentaux garantislgaConstitution. Cet examen
aura lieu dés avant la récolte des signatures, g@s$ tot dans la procédure, en
complément a I'examen formel préliminaire des ativies populaires effectuée
aujourd’hui par la Chancellerie fédérale. Il débdwera sur un avis juridique, dans
lequel les autorités mentionnées constaterony<dilou non conflit de normes. Dans
I'affirmative, le comité d'initiative sera libre ddapter son texte ou bien d’ouvrir la
récolte des signatures sans le modifier. L’avisdigue n’aura pas d’effet contrai-
gnant et ne pourra pas faire I'objet d’'un recoursvdnt le Tribunal fédéral. Le
comité d'initiative devra toutefois mentionner &sultat de cet examen matériel sur
les listes de signatures. Les citoyens appelésg@esil’initiative pourront ainsi
prendre leur décision en toute connaissance deedugxamen matériel prélimi-
naire n'empietera en rien sur la compétence ded&hsblée fédérale de se pronon-




cer sur la validité des initiatives populaires ayatouti. Cette mesure requiert une
modification de la loi fédérale sur les droits pigjues.

L’efficacité de I'examen matériel préliminaire reggya sur la responsabilité des
auteurs de l'initiative et des citoyens et dépemntlvac essentiellement de leur facon
d’agir. Comme l'avis rendu n’aura pas d’effet cagnant, il ne restreindra pas le
droit d'initiative; de ce fait, il restera possiblgue des initiatives populaires violent
des regles importantes du droit international. Leugieme mesure envisagée con-
siste donc a créer une nouvelle limite matériellea aévision de la Constitution,
applicable a la fois aux initiatives populairesaix projets émanant des autorités:
une initiative populaire devra étre déclarée nudieelle viole I'essence des droits
fondamentaux constitutionnels. L'essence des dfoislamentaux recouvre des
droits fondamentaux importants garantis par le dinternational, si bien que cette
mesure est susceptible d’améliorer la compatibéitére droit international et droit
interne. Cette mesure requiert une modificatiotad€onstitution.

Le Parlement et le souverain peuvent adopter lex eieesures, ou en accepter une
seule. Pour permettre plusieurs cas de figure, nexdifications proposées font
I'objet d’un projet au niveau constitutionnel et deux projets de loi.
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Rapport

1 Présentation du projet
1.1 Contexte
1.1.1 Survol de la législation actuelle

La Constitution fédérale de la Confédération sutks&8 avril 1999 (Cst)peut étre
révisée en tout temps, totalement ou partiellemsatpn la procédure prévue
(art. 192 a 195 Cst.). Les révisions, totales otigikes, peuvent étre le fait du
peuple ou des autorités. L’initiative populaire @demiant une révision partielle de la
Constitution peut revétir la forme d’une propositiconcue en termes généraux ou
celle d’'un projet rédigé. Si elle aboutit, ses argeayant recueilli un nombre suffi-
sant de signatures, 'Assemblée fédérale trancledlesiest ou non valable. Elle la
déclare totalement ou partiellement nulle lorsde’ele respecte pas le principe de
'unité de la forme, celui de l'unité de la matieva les régles impératives du droit
international (art. 139, al. 3, et 173, al. 1, feCst.). Les initiatives populaires qui
violent des dispositions du droit internationalragatque les régles impératives sont
déclarées valables et soumises au vote du peupliestcantons. A ce jour,
I’Assemblée fédérale a déclaré nulles seulemertteiratiatives populairés

A l'ouverture de la récolte des signatures, leedidde signatures doivent répondre
aux exigences légales. Chacune doit porter notamneeritre et le texte de
l'initiative, une clause de retrait et le nom eadiesse des auteurs (comité
d’initiative), conformément a l'art. 68, al. 1, teloi fédérale du 17 décembre 1976
sur les droits populaires (LD®)La Chancellerie fédérale soumet donc le texte de
linitiative et les listes de signatures a un exarpeéliminaire, avant la récolte des
signatures (art. 69 LDP). Elle constate dans umisidé si les listes satisfont aux
exigences de la loi, modifie les titres propregs@uire en erreur et examine la con-
cordance des textes. Le titre et le texte de itite, ainsi que le nom de ses au-
teurs, sont publiés dans la Feuille fédérale. Aplietion des 18 mois impartis pour
la récolte des signatures, elle constate par wigedision si l'initiative a recueilli le
nombre de 100 000 signatures valables, prescriagaonstitution.

Selon l'art. 97, al. 1, let. a, de la loi du 13 elébre 2002 sur le Parlement (LP4rl)
le Conseil fédéral soumet a 'Assemblée fédéradmsdun délai d'un an a compter
du dépdt de l'initiative dont 'aboutissement a év@istaté, un projet d’arrété fédéral
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2 Pour inexécutabilité: I'initiative populaire poune réduction temporaire des dépenses
militaires (connue sous le nom d’«initiative Chdieab; FF195511 1522). Pour défaut
d’'unité de la matiére: l'initiative populaire «comta vie chére et l'inflation» (FEQ971II
947) et l'initiative populaire «pour moins de dépes militaires et davantage de politique
de paix» (FFL995I1I 563). Pour violation des regles impérativesdiait international:
l'initiative populaire «pour une politique d’asilaisonnable» (FE9961 1305; voir aussi
note 17).

3  RS161.1

RS171.10
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accompagné d’'un messag®ans ce message, il examine si linitiative ramipls
exigences de validité énoncées a l'art. 139, aCs3,, en suite de quoi il propose a
I’Assemblée fédérale de déclarer I'initiative vd&albu nulle (totalement ou partiel-
lement). Si c’est nécessaire, il traite égalemansde message la compatibilité avec
les regles non impératives du droit internatioh&dAssemblée fédérale prend con-
naissance du message et déclare l'initiative paeutatalement ou partiellement
nulle si elle constate que les exigences de &9, al. 3, Cst. ne sont pas remplies.
Sa décision est définitive; elle ne peut pas étiegaée devant le Tribunal fédéral
car il n’existe aucune disposition légale prévoyarg voie de recours

1.1.2 Les regles impératives du droit international, limte
matérielle des révisions de la Constitution

Les «regles impératives du droit international entionnées dans la Constitution
émanent de la notion ges cogensCe dernier terme désigne les normes fondamen-
tales du droit international auxquelles il n'est amcun cas possible de déroger.
L'art. 53, Z phrase, de la Convention de Vienne du 23 mai X69e droit des
traitég deécrit le droit international impératif comme switAux fins de la présente
Convention, une norme impérative du droit inteoradl général est une norme
acceptée et reconnue par la communauté internéidea Etats dans son ensemble
en tant que norme a laquelle aucune dérogatiort pasnise et qui ne peut étre
modifiée que par une nouvelle norme du droit iraéaomal général ayant le méme
caractere. » Il n’existe pas de liste faisant aigt@tes normes présentant le caractere
dejus cogensLes criteres permettant de les circonscrire déodule la pratique des
Etats et des traités relevant du droit internatiboaanitaire. De I'avis dominant, le
jus cogensecouvre les regles suivarfies

— I'égalité souveraine des Etats, l'interdictionrégours a la force figurant dans la
Charte des Nations Unies, les interdictions deoldute, du génocide et de
'esclavage, de méme que linterdiction d’expulgarréfugié dans un Etat ou sa
vie ou sa liberté seraient en danger en raisoradace, de sa religion, de sa na-
tionalité, de son appartenance a un groupe soéitarminé ou de ses opinions
politiques (principe du non-refoulement);

— les principes fondamentaux du droit internatidnahanitaire, qui conferent une
protection particuliere a certains groupes de parss en temps de guerre. Selon

5 Vair, si linitiative est congue en termes génied’art. 97, al. 1, let. b, LParl; si le
Conseil fédéral présente un contre-projet, I'art.&. 2, LParl, ou le délai est porté a 18
mois.

6 Voir le principe de 'immunité des actes de I'Aswblée fédérale (art. 189, al. £, 1
phrase, Cst.) et la possibilité de déterminer desmions dans la loi (art. 189, al. 4, 2
phrase, Cst.).

7 RSO0.111

8  Voir le rapport du Conseil fédéral du 5 mars 26a0la relation entre droit international
et droit interne (rapport), FE0102067, ch. 8.7.1.1; le rapport additionnel du Cdriée
déral du 30 mars 2011 au rapport du 5 mars 201 satation entre droit international et
droit interne (rapport additionnel), 0113401, ch. 2.4.1; mais aussi le message du 20
novembre 1996 relatif a une nouvelle constitutidtéfale, FRL9971 368 s. et 441 s.,
ainsi que le message du 17 mai 1989 relatif a amlim de la Suisse a la Convention de
Vienne, FF1989II 720.



I'art. 3 des quatre Conventions de Geneve de 9%t prohibées «en tout
temps et en tout lieu»: les atteintes portéesvielat a I'intégrité corporelle, no-
tamment le meurtre sous toutes ses formes, leslatwts, les traitements
cruels, tortures et supplices; les prises d'otalgssatteintes a la dignité des per-
sonnes, notamment les traitements humiliants etadégts; les condamnations
prononcées et les exécutions effectuées sans emgrg préalable, rendu par un
tribunal régulierement constitué et assorti desamgf#s judiciaires reconnues
comme indispensables par les peuples civilisés.

Le Conseil fédéral a confirmé a plusieurs reptisgae la notion de «regles impéra-
tives du droit international» inclut également ¢gganties de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme du 4 novembre 195DKJE auxquelles on ne peut
déroger méme en état de nécesdteymérées a I'art. 15 CEDH: l'interdiction des
exécutions arbitraires (art. 2 CEDH), linterdictiale la torture (art. 3 CEDH),

I'interdiction de I'esclavage et de la servitude.(4, par. 1, CEDH), le principe «pas
de peine sans loi» (art. 7 CEDH) et le droit & ag @tre jugé ou puni deux fois pour
une méme infraction (princip®e bis in idemart. 4 du protocole n° B

Dans la pratique, les autorités fédérales ont etdstie maniere ponctuelle, que les
garanties du Pacte international du 16 décembr® 16ktif aux droits civils et
politiques (Pacte Il de 'ONU3¥ auxquelles on ne peut déroger méme en état de
nécessité devaient étre considérées comme deexiagdératives du droit interna-
tional»!4. Aux termes de l'art. 4, par. 2, du Pacte Il d@NU, I'existence d'un
danger public exceptionnel «n’autorise aucune @érog aux art. 6, 7, 8 (par. 1 et
2), 11, 15, 16 et 18». Cette énumération doit foigettre relativisée en ce sens ou il
faut dans tous les cas déterminer, par voie djnétation, dans quelle mesure les
garanties en cause du Pacte Il sont véritablennemiunisées contre toute atteinte,
méme en état de nécessiéPar exemple, la liberté de manifester une coiovict
religieuse, autrement dit I'aspect extérieur déblarté religieuseforum externurp
peut faire I'objet de restrictions en vertu detl'dB, par. 3, du Pacte 1l de TON&J
Compte tenu de cette particularité, les garantiePatte Il de 'ONU auxquelles il
ne peut étre dérogé méme en état de nécessities@ulivantes:

— le droit & la vie (art. 6 du Pacte Il de 'ONW@h vertu de cette disposition (al. 1),
«nul ne peut étre arbitrairement privé de la via»peine de mort est en outre
prohibée, sauf dans le cadre des par. 2 et 4 & 6;

— les interdictions de la torture, de I'esclavade,commerce d’esclaves et de la
servitude (art. 7 et 8, par. 1 et 2, du Pacte ll@NU);

9  RS0.518.12(amélioration du sort des blessés et des malaales lds forces armées en
campagne); R9.518.23(amélioration du sort des blessés, des maladéssehaufragés
des forces armées sur mer); R$18.42 (traitement des prisonniers de guerre);
RS0.518.51(protection des personnes civiles en temps deguer

10 Vaoir, en dernier lieu, le rapport additionnel, ¥.1, et les références qui y sont citées.

11 Rso0.101

12 Protocole n° 7 du 22 novembre 1984 a la CEHBR!S0.101.07 entré en vigueur pour la
Suisse le 1.11.1988). Son art. 4, al. 3, a la tesigivante: «Aucune dérogation n’est auto-
risée au présent article au titre de I'art. 15ad€dnvention.»

13 RS0.103.2

14 voir le rapport, ch. 8.7.1.1, et le rapport aiddinel, ch. 2.4.1.

15 Voir également Jorg Paul Miller/Markus Scheferur@rechte in der Schweiz. Im
Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UbkeP4éd., Berne 2008, p. 45.

16 Voir, a ce sujet, le message du 27 ao(t 2008fraléinitiative populaire «contre la
construction de minarets», 2B086923, 6932.



— linterdiction de la contrainte par corps (arLt du Pacte Il de I'ONU): nul ne
peut étre emprisonné pour la seule raison qu'iktnf@s en mesure d’exécuter
une obligation contractuelle;

— le principe «pas de peine sans loi» (art. 15aiiePll de TONU);

— le droit a la reconnaissance en tous lieux deessonnalité juridique (art. 16 du
Pacte Il de TONU);

— la liberté de pensée, de conscience et de rel{gid. 18 du Pacte Il de TONU).
Seul I'aspect intérieurfgrum internun), autrement dit la sphére la plus intime
de l'autodétermination religieuse ou éthique, astgné de maniere absolue,
méme en état de nécessité (par. 2): nul ne doit daltontrainte pouvant porter
atteinte a sa liberté d’avoir ou d’adopter unegieh ou une conviction de son
choix.

A ce jour, une seule initiative populaire a étélaée nulle pour violation des regles
impératives du droit international, en conséquedeejuoi elle n’a pas été soumise
au vote du peuple et des cantons. En 1996, I'Askenf@dérale est parvenue a la
conclusion que Tlinitiative populaire « pour unelipgue d’asile raisonnable »
violait le principe de non-refoulement, qui faitrpa du droit international impéra-
tif17. 1l n’existait alors pas de regle écrite concetrlandéclaration de nullité. Ce
n'est qu'a la faveur de la mise a jour de la Coustin que cette pratique a été
codifiee a l'art. 139, al. 3, Cst. Pour préservangitoute la mesure du possible les
droits populaires, on s’est alors contenté de stalans la Constitution cette regle
non écrite, sans instaurer d’autres limites a lasi@n constitutionnelle que les
regles impératives du droit internatiotfal L’Assemblée fédérale fait d'ailleurs
preuve de retenue lorsqu’il s'agit d’'invalider desiatives populaires. Elle s’efforce
d’éviter les conflits de normes autant que posside la voie de l'interprétation
conforme au droit internatioddl Dans le doute, elle se prononce plutét pour la
validité, en application de I'adage dubio pro populo

1.1.3 Initiatives populaires violant des regles non impéa-
tives du droit international

Les initiatives populaires qui respectent les reghepératives du droit international

mais violent des regles non impératives de ce demien doivent pas moins étre

déclarées valables et étre soumises au vote duepeuges cantons. Les régles non
impératives sont la vaste majorité. Les sourceslrdit international sont citées a

I'art. 38, par. 1, let. a a ¢, du Statut de la Cimternationale de justice du 26 juin

19450, La principale réside dans les conventions intéwnales, mais des obliga-

tions peuvent aussi découler du droit coutumiedesi principes généraux de droit
reconnusl. Si le peuple et les cantons acceptent une iniigiopulaire qui viole

17 Arrété fédéral du 14 mars 1996, F¥961 1305; voir aussi le message du 22 juin 1994,
qui apprécie l'initiative a la lumiere du droit@mhational, FRL994IIl 1471, p. 1480 a
1487.

18  Message du 20 novembre 1996 relatif a une naueelistitution fédérale, FE9971
453 s.

19 Pour la méthode de l'interprétation conforme mitdnternational, voir le rapport,
ch. 8.5.

20 RS0.193.501

21 Pour un exposé plus détaillé des sources de soiitle rapport, ch. 4.



des regles non impératives du droit internatiode$ problemes se posent au niveau
de la mise en ceuvre par le législateur et de legidn directe par les autorités.
Alors que l'art. 49 Cst. fixe clairement la relatientre le droit fédéral et le droit
cantonal, il n'est nulle part statué dans la Caomstin quel est le rang du droit
international dans la hiérarchie des normes du dr@rne. L'art. 5, al. 4, Cst. arréte
que la Confédération et les cantons doivent « i#gpe le droit international. On ne
saurait cependant en conclure que la Constitugoomait sans réserve la primauté
du droit international, comme elle le fait de lengauté du droit fédéral sur le droit
cantonal. Il n’en découle pas davantage de regiérgée de résolution des conflits
entre le droit interne et le droit internationabutefois, comme il I'a soutenu a
plusieurs reprises, le Conseil fédéral estime g@gealtorités d’application du droit
sont tenues par principe d’appliquer les normestitotionnelles contraires au droit
international si elles soplus récentes que la regle internationale en qoestt que
I'art. 190 Cst.et si elles sordirectement applicabléa

Il est cependant fréquent que de nouvelles normastitutionnelles doivent étre
transposées au niveau de la loi. Le |égislateouptirs essayé de mettre en ceuvre
de maniere conforme au droit internatiorlak dispositions constitutionnelles pré-
sentant un potentiel de conflit avec ce defdigCette méthode recele le risque que
tous les objectifs de linitiative populaire ne psgnt pas étre concrétisés et que les
espoirs des citoyens qui 'ont soutenue soientsldges limites de la mise en ceuvre
conforme au droit international sont atteintes daes le projet de loi ne peut plus
étre mis totalement en accord avec le sens desf@osition constitutionnelle. Le
nouveau droit constitutionnel se heurte alors @t international existant qui lui
est partiellement contraire. La Suisse se trouvdrontée a un dilemme: soit elle
enfreint ses engagements de droit internationdgllqua pris dans le respect des
droits de participation du Parlement, du peupléest cantons, et qui sont inscrits
dans la Constitution, soit elle n’applique pas ooame constitutionnelle en vigueur.
En tant que petit Etat, elle a un intérét vitaleaque les rapports internationaux
soient régis par le droit et non par la force. Blkfforce donc toujours de respecter
ses engagements internationaux, afin d’assurersgsigartenaires lui accordent la
pareille. Certes, une facon d'éviter les conflissrbrmes est de dénoncer les enga-
gements internationaux concernés, mais il fauteyaadl’esprit que tous les traités
internationaux ne peuvent pas étre dénoncés, aaiemu’ils ne contiennent pas de
clause de dénonciation, soit parce que celle-@gatgsait les intéréts de la Suisse
pour des raisons politiques majeudfes

Enfin, on peut aussi imaginer des dispositions ti®nnelles qui ne se préteraient
absolument pas a une interprétation conforme ail ihternational: en ce cas, le
nouveau droit constitutionnel, adopté par le peeples cantons, se trouve d'emblée
face a du droit international existant, qui lui egnifestement contraire. Les regles
générales de résolution des conflits entre des emme méme randek posterior

lex specialiy ne sont d’aucune aide, car elles impliquent foreét que soit la
norme constitutionnelle, soit la norme de droieinational n'est pas appliquée. |

22 Rapport, ch. 9.3.3, et rapport additionnel, ch. A titre d'illustration, voir les arréts du
Tribunal fédéral 2C_828/2011, 2C_926/2011 et 2C/A®B2 du 12 octobre 2012 (les
considérants n’existent pas par écrit), selon lelsges dispositions introduites dans la
Constitution par l'initiative populaire sur le remdes criminels étrangers (art. 121, al. 3
a 6) ne sont pas directement applicables.

23 Davantage d'indications et d’exemples dans l@oapch. 8.7.2.

24 Rapport, ch. 8.7.2, et les références qui y sivés.
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faut donc trouver le moyen que de tels conflitmdanes ne puissent pas naitre (voir
ch.1.2.1et1.3.1).

1.1.4 Analyses et propositions du Conseil fédéral et de
I'administration

Le Conseil fédéral et 'administration se sont gegsca plusieurs reprises sur la
guestion des initiatives populaires contraires gt dnternational®, en particulier
au moment de la mise a jour de la Constitution rilldéet dans le cadre de la ré-
forme des droits populaires. La question a refaitage en 2006, a la suite de quoi
I'Office fédéral de la justice (OFJ) a analysédesaditions de validité des initiatives
populaires sur la base du droit en vigueur, dedéique des autorités fédérales et de
la doctrine, et exploré de nouvelles solutdéné\pres I'acceptation de [linitiative

« contre la construction de minarets » et de latiite « pour le renvoi des étrangers
criminels », en 2009 et 2010, apres l'aboutisseméat I'initiative « contre
I'immigration de masse » en 20%2la question de la compatibilité du droit issu des
initiatives populaires et du droit internationaja@gné en acuite.

Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010

Le 5 mars 2010, le Conseil fédéral a adopté unadpgur la relation entre droit
international et droit interne (rapport), en régasdeux postulats des Commissions
des affaires juridiqgues du Conseil des Etats (CAJXE du Conseil national
(CAJ-NX8. Il y a analysé la validité, I'application et lang du droit international en
Suisse et comparé la relation entre droit inteomati et droit interne dans plusieurs
Etats. Puis il a délimité les problemes qui se pof@wsqu’une initiative populaire
est contraire a des regles non impératives du drtnational et il a exploré les
voies possibles dans deux directions: les motifsvelidité des initiatives populaires
et 'examen préliminaire de ces derniéres.

Rapport additionnel du Conseil fédéral du 30 mars @11

Le Conseil fédéral a ensuite étudié plus avans tdeis pistes qu’il avait dégagées,
consignant ses conclusions dans un rapport addédlodu 30 mars 2011 sur la
relation entre droit international et droit interrfepport additionneff. Tout
d’abord, il y recommande que l'on étoffe I'examerélpninaire des initiatives
populaires, de sorte que I'OFJ et la Direction doitdnternational public (DDIP)
donnent dés avant la récolte des signatures uncauwisnun (consultatif, donc non
suivi d’effets contraignants) sur la compatibildé projet constitutionnel avec le
droit international. En second lieu, il proposepdser comme limite matérielle a la

25 Par ex. dans la publication commune de I'Offigaéral de la justice et de la Direction du
droit international public du 26 avril 1989 « Rapgaentre le droit international et le droit
interne au sein de l'ordre juridique suisse », JA8G4, spéci. p. 426 a 430. Voir aussi le
résumé des débats concernant la relation entmileirternational et le droit interne dans
Andreas Kley, Geschichte des o6ffentlichen RechtsSdaweiz, Zurich 2011, p. 331 a
352.

26 Rapport du 28 décembre 2006 a l'intention deden@ission des affaires juridiques du
Conseil national, JAAC 2012.4, p. 72 ss.

27 Voir la décision de la Chancellerie fédérale 8uvars 2012 déclarant que l'initiative a
abouti, FF20123611.

28 FF20102067.

29 FF20113401.
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validité des initiatives populaires non plus sedetries regles impératives du droit
international mais aussi I'essence des droits fonedaux constitutionnels. Une

autre limite envisageable serait le principe de-disorimination, consacré par la
Constitution; le rapport additionnel en pése lemngages et les inconvénients. Enfin,
le Conseil fédéral a étudié la possibilité d’ineerans la Constitution une régle qui
permettrait de résoudre les conflits entre le droitstitutionnel et le droit interna-

tional en déterminant lequel a la primauté. Jugeanprocédé trop rigide, il a re-

commandeé d’y renoncer.

1.1.5 Interventions parlementaires

Les Commissions des institutions politiques du @dnsational et du Conseil des
Etats ont débattu des propositions du Conseil &dér déposé les interventions
suivantes:

— 11.3468 motion CIP-N du 19 mai 2011. Mesuresntisagarantir une meilleure
compatibilité des initiatives populaires avec lesitd fondamentaux;

— 11.3751 motion CIP-E du 28 juin 2011. Mesure Misagarantir une meilleure
compatibilité des initiatives populaires avec lesitd fondamentaux.

Ces deux motions, que le Conseil fédéral a propds&cepter, demandent
l'instauration d'un examen matériel préliminairesdaitiatives populaires avant la
récolte des signatures. La motion de la CIP-N delmamn outre une extension des
motifs matériels fondant la déclaration de nuliiténe initiative populaire, compre-
nant, «par exemple, la nécessité de respecteetiesgles droits fondamentaux de la
Constitution fédérale ou I'essence des droits itssctans la CEDH». La motion
11.3751 de la CIP-E a été approuvee le 20 septe@ire par le Conseil des Etats
et le 20 décembre 2011 par le Conseil natidnd motion 11.3468 de la CIP-N le
20 décembre 2011 par le Conseil national et le€x@idr 2012 par le Conseil des
Etatsl.

Les motions demandent expressément que le prajetisaux Chambres se fonde
sur le rapport additionnel.

1.2 Dispositif proposé
1.2.1 Présentation générale

La premiére mesure — 'examen matériel préliminaiest un service des autorités a
'adresse des auteurs de l'initiative et des citsyeElle permettra de clarifier, a un
stade précoce du lancement de l'initiative, siezell est susceptible de créer des
conflits avec le droit international, et contribaex une meilleure compatibilité du
droit issu des initiatives populaires et du draternational. Le comité d’initiative
recevra, avant le début de la récolte des sigrgtureavis juridique sur la compati-
bilité de son texte avec le droit internationa(stla deuxieme mesure est adoptée)
avec l'essence des droits fondamentaux garantislagp&@onstitution. 1l décidera
librement de ce qu'il veut faire de cette inforroatill pourra lancer la récolte des

30 BO2011N 2168; BO2011E 851.
31  BO2011N 2168; BO2012E 51.
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signatures, soit avec le méme texte, soit aveexie tmodifié. L’avis juridique ne
pourra pas faire I'objet d’un recours. L’Assembfédérale demeurera entiéerement
libre de déclarer nulle (ou partiellement nullépitiative populaire ou non apres son
aboutissement. L’'avis ne préjugera pas non plysdaosition a ce sujet formulée
par le Conseil fédéral dans son message. L’exanaé@ri@l préliminaire sera instau-
ré par une modification de la LDP.

La deuxieme mesure proposee, l'introduction dedese des droits fondamentaux
comme nouveau motif d'invalidité, vise a amélideelconcordance des initiatives
populaires avec des valeurs fondamentales consapegda Constitution. Comme
I'essence des droits fondamentaux se recoupe aréaires droits majeurs garantis
par le droit international, cette mesure améliomdin de compte la compatibilité
entre les initiatives populaires et le droit intgranal. A I'heure actuelle, la Consti-
tution prévoit que le Iégislateur ne peut en aucas porter atteinte a I'essence des
droits fondamentaux. Si I'on fait de ce concepnanveau motif d'invalidité, cette
protection absolue s'étendra aux interventions é@mtatiu constituant. Celui-ci sera
donc tenu de respecter des valeurs qu'il a lui mémesi d'intégrer dans la Consti-
tution (imite autonomé?). Tout comme le respect des regles impérativedrdit
international, ce nouveau motif d'invalidité s'agpéra non seulement aux initiati-
ves populaires, mais également aux révisions datistinelles proposées par les
autorités. Au-dela d'un nouveau motif d'invalidiis initiatives populaires, il s'agit
donc plus généralement d'une nouvelle limite maltéra la révision de la Constitu-
tion.

Le Conseil fédéral propose que l'on réalise cesxdmasures, mais I'Assemblée
fédérale peut aussi n’en adopter qu’une seule,'sgamen matériel préliminaire,

soit I'extension des motifs d’invalidité. Pour peztine ces différents cas de figure,
nous avons partagé les modifications constitutibaret législatives nécessaires en
trois projets (A, B et C). L’articulation de cesi projets est expliquée au ch. 1.2.7.

1.2.2 Examen matériel préliminaire: objet de 'examen et
organe chargé de I'examen

Selon le droit actuel, la Chancellerie fédéralecpd® & un examen préliminaire des
initiatives populaires fédérales avant la récolte dignaturés. Il s’agit d’'un exa-
men forme}4, portant sur la correction formelle des listessamatures, le titre de
I'initiative et la concordance des textes francalemand et italien. Si nécessaire, la
Chancellerie traduit le texd@® Le contenu n’est en revanche pas touché parriera
préliminaire. Celui-ci aboutit a une décision quinfirme que les exigences de
forme sont respectées. La publication de cettesiécridans la Feuille fédérale
donne le coup d’envoi du délai de récolte des sigra, qui est de 18 mois.
L’examen mateériel qu’'il est ici question d'instaursera mené parallelement a
I'examen formel. Son résultat sera intégré damgtasion qui clot celui-ci.

32 Par opposition a la limite hétéronome que canstit les régles impératives du droit
international.

33 Art. 69 LDP et art. 23 de I'ordonnance du 24 &®&i8 sur les droits politiques, ODP,
RS161.11

34 Pour plus de détails sur ces dispositions efpanca de leur genése, voir Walter Buser,
Verfuigungen der Bundeskanzlei nach dem Bundesgéketalie politischen Rechte, in:
Mélanges André Grisel, Neuchatel 1983, p. 363wdégmment 383 a 396.

35 Pour la procédure en matiére de traduction, lkavir 23, al. 1 et 2, ODP.

13



Objet de I'examen

L'objet de 'examen matériel préliminaire est laxgeatibilité de I'initiative avec les
regles impératives et les regles non impérativetineates du droit international,
mais aussi avec lI'essence des droits fondamentdexcenstituant en fait un motif
d’invalidité supplémentaire (voir ch. 1.2.6).

Si 'examen matériel préliminaire révéle un conélitec les reglegnpérativesdu
droit international, le comité d’initiative poureaapter son texte ou bien renoncer a
récolter des signatures pour une initiative appedéétre déclarée nulle par
I’Assemblée fédérale. Le cercle des regles impératdu droit international est tres
étroit (voir ch. 1.1.2). Pour réellement amélideerelation entre le droit internatio-
nal et le droit interne, il faut aussi examinerisitiative populaire ne viole pas le
droit internationalnon impératif de facon a déceler dés la phase initiale du {ance
ment de l'initiative populaire les potentiels denfiit de normes et a se donner les
moyens de les éviter par une adaptation volonthirdexte. Cette précaution est
particulierement importante lorsque I'initiativet €®ntraire a du droit international
qui ne pourrait pas étre dénoncé pour des raismitigues ou politiques. Mais c’est
toujours le comité d’initiative qui décidera s’ittend adapter ou non son texte.

En principe, il s'agit de se référer aux traitéiinationaux qui sorgn vigueur au
moment de I'examepréliminaire. Ceux qui sont signés et éventuell@na@prouvés
par 'Assemblée fédérale dans le cas de l'art. B662, Cst., mais qui ne sont pas
encore ratifiés, ne seront pas pris en compte.uestopn se pose par contre pour les
traités qui sont ratifiés mais qui ne sont pas emeatrés en vigueur. Il est fréquent
qu’'un certain temps s’écoule entre ces deux étamsde nombreux traités ne
déploient leurs effets que lorsqu’un certain nomibEetats signataires, voire tous,
ont achevé le processus de ratification. Il areussi qu’un certain délai soit prévu
entre la derniére ratification et I'entrée en vigueEn ratifiant le traité, la Suisse
déclare sa volonté d’étre liée par lui. Il entreravigueur formellement sans qu’elle
ait a faire quoi que ce soit; elle s’est déclareabrd définitivement. C'est pour-
quoi il convient d'étendre I'examen matériel préhaire aux traités ratifiés par la
Suisse méme s’ils ne sont pas encore entrés eauwrigu

Le droit international comprend aussi des disparsiti— principalement les résolu-
tions de I'Assemblée générale de 'ONU — qui, bigpre pourvues d'une certaine
portée, n'ont pas un réel effet contraignant: andésigne sous le hom desaft
law »36, Bien que la jurisprudence s’y référe souventc@ayu’elle peut influer sur
la genése de nouvelles régles contraignantes duicii@rnationat’, la soft lawne
fait pas partie des sources du droit internatioBlé sera donc exclue de I'examen
matériel préliminaire.

On n’examinera pas non plus les autres conditioatmnelles de la validité des
initiatives populaires prévues par l'art. 139,3ICst.: 'unité de la forme et l'unité
de la matiére. En pratique, ces deux conditiongtn@amais posé de probleme no-
tabless, De plus, pour porter un jugement fiable sur kérde la matiere, il faudrait
demander le concours de I'office chargé du domaoreerné. L’examen en serait
allongé et demanderait davantage de ressourceiielrs, I'extension de I'examen

36 Kalin / Epiney / Caroni / Kuinzli, Volkerrecht. i Einfiihrung, 3éd., Berne 2010, p. 256
a 266.

37 Rapport, ch. 4.1.

38  |’Assemblée fédérale a invoqué le manque d’umhétda matiere deux fois seulement
pour invalider une initiative (voir note 2).
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matériel a 'unité de la forme et de la matiereesbarait les limites du mandat par-
lementaire et ne contribuerait en rien a la quedii@il s’agit de résoudre: la com-

patibilité du droit international et du droit comistionnel issu des initiatives popu-

laires. Ces deux conditions de validité sont exa@esnaprés I'aboutissement de
I'initiative populaire, dans le message du ConfgelEral au Parlement.

Enfin, 'examen préliminaire ne portera pas surgesstions de technique législative
telles que la structure de la disposition propaaéesa place dans la Constitution.
Les autorités chargées d'y procéder pourront tagjoxformer le comité d'initiative
de problemes manifestes. Cela découle du princgestitutionnel selon lequel
I'Etat doit agir de bonne foi (art. 5, al. 3, Cst.)

Organes chargés de I'examen et gestion des diverges d’opinion entre eux

La Chancellerie fédérale, instance chargée de mexaformel préliminaire des
initiatives populaires, transmettra les textes Iquisont présentés a 'OFJ et a la
DDIP, responsables conjointement de I'examen netdriOFJ est I'autorité com-
pétente et le centre de service de la Confédérgtinm les questions relevant du
droit3, C’est la DDIP qui assume cette fonction pour degstions juridiqgues se
rapportant au droit international public et awatieins extérieures de la Suiése
Ces deux unités administratives soumettent déjadéss normatifs fédéraux a un
contréle préventif de la conformité au dféitRompues au traitement des questions
constitutionnelles et des questions de droit irsteonal, elles ont I'habitude de
travailler ensemble. La Chancellerie fédérale gegklon le droit actuel, a ce que les
droits populaires puissent s’exercer conformémelat @onstitution et a la législa-
tion sur les droits politiques et que les électiehges votations fédérales se dérou-
lent dans les régles. Elle est aussi chargée tlen&ila qualité des textes destinés a
la publication et a celle d’autres textes impodatdns les langues officielf@sElle

a toutes les qualités pour jouer un rbéle de cheené@ntre I'examen formel et
I'examen matériel (voir ch. 1.2.3). L’aptitude dtees organes a étre chargés de
I'examen matériel préliminaire sera examinée aul¢hl.

L’OFJ et la DDIP se mettront en regle généraledampient d’accord sur une posi-
tion commune. Les divergences seront réglées aaunides offices. Si, par excep-
tion, ce ne peut étre le cas, les départementseocoée (Département fédéral de
justice et police et Département fédéral des affa@itrangéres) trouveront un accord
et leur donneront les instructions nécessairesd&%ait subsister des vues inconci-
liables, le Conseil fédéral émettrait au besoin iostructions. L'OFJ et la DDIP
n’en demeureront pas moins les auteurs de I'aeis, afin d’éviter toute appropria-
tion de la décision par les départements ou le gm@ment (au sens de l'art. 47, al.
4, de la loi du 21 mars 1997 sur lorganisation dauvernement et de
I'administration [LOGAF3).

39 Art. 6, al. 1, de I'ordonnance du 17 novembre9l8@r I'organisation du Département
fédéral de justice et police, R$2.213.1

40 Art. 8, al. 1, de 'ordonnance du 20 avril 201t Borganisation du Département fédéral
des affaires étrangeres, R%2.211.1

41 Voir le rapport du Conseil fédéral du 5 mars 26d0le renforcement du contréle préven-
tif de la conformité au droit, FE0101989.

42 Art. 1, al. 4, let. a, et 3, al. 2, de I'ordonpardu 29 octobre 2008 sur I'organisation de la
Chancellerie fédeérale, RI§¥2.210.10

43 RS172.010
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1.2.3 Déroulement de la procédure d’examen préliminaire

Les garanties générales de procédure de l'art. 29 Lappliqueront a I'examen
matériel préliminaire des initiatives populaires. Ibi fédérale du 20 décembre 1968
sur la procédure administrative (PAjera aussi applicable en principe. L’examen
matériel préliminaire présente cependant quelquasicplarités par rapport aux
procédures administratives classiques. Il n’esiegample pas question de recueillir
des preuves sur des faits contestés; les « fatgwici le texte de linitiative. Les
autorités chargées de I'examen se prononcent suquiestions juridiques sans que
leur avis lie le comité d'initiative. Dans I'enselmpl’examen matériel préliminaire
sera beaucoup moins formel que d'autres procédurksalité y aura plus
d’'importance qu’il n'arrive normalement dans leog@dures administratives, car
elle permettra de gagner du temps et que le codismtt entre les autorités et les
auteurs de l'initiative fera partie du service nerdces derniers.

Les autorités chargées de I'examen veilleront &dasparence de celui-ci. Elles
tiendront le comité d'initiative informé des étapssccessives de la procédure,
établissant s'il le faut un calendrier en accordcaui. Un service de la Chancellerie
fédérale servira d’interlocuteur unique du comiténitiative. 1l coordonnera
'examen formel et 'examen matériel et assurerrdasmission des informations
entre tous les participants. Le comité d'initiativex aussi un intérét, car il pourra
s’adresser toujours a la méme personne bien quetepls unités administratives
soient impliquées. A tous les stades de la proegdarcomité d’initiative restera
maitre du texte; lui seul pourra le modifier. Legagités chargées de I'examen ne
feront pas de propositions de modification rédig@ess présenteront des constata-
tions juridiques et poseront éventuellement destipres. Exceptionnellement, a la
demande expresse du comité, elles pourront coetribul’élaboration d’'un texte
conforme au droit international.

La procédure d’examen préliminaire commence aveepdt du texte de l'initiative
auprés de la Chancellerie fédérale. Le dérouletgprtsera le suivant:

— La phase initiale est la préparation de la traductsur la base du droit actuel
(voir art. 69, al. 3, LDP) : la Chancellerie fédéranalyse la syntaxe et la struc-
ture du texte déposé et pose si nécessaire desoggesu comité d'initiative.
Selon la langue originale de l'initiative, c’estdaction allemande, francaise ou
italienne des services linguistiques de la Chaeielffédérale qui est compé-
tente. Cette analyse prend environ une semaineoirité d’initiative examine
les questions et maintient son texte ou 'adapie,au plusieurs fois.

—  Ensuite, les deux autres services linguistiquetadehancellerie fédérale tra-
duisent le texte de linitiative. Souvent, la tratdan suscite de nouvelles re-
marques et questions. Le service de la Chanceftt@&rale chargé des contacts
avec le comité les transmet a ce dernier, etiveque les textes soient encore
modifiés suite a ces questions. Ces travaux, essi,aont lieu sur la base du
droit actuel (voir art. 69, al. 3, LDP). lls se rtenent quand le comité
d’initiative retourne les trois versions linguisies signées a la Chancellerie fé-
dérale.

— Cest a ce moment-la que la Chancellerie fédéraleomacera au comité
d’initiative le début de I'examen matériel. Pourggar du temps, elle pourra
déja convenir avec lui d’'une date pour une évelgukscussion avec les repre-

44 RS172.021
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sentants de la Chancellerie fédérale, de 'OFEdadDIP. Ces deux derniers
offices élaboreront I'avis juridique, cette analysar prenant sans doute entre
deux et quatre semaines. S'il est possible de srdier rapidement, parce
gue l'initiative n’a pas de rapport avec le droiternational ou que ce rapport
n'est pas problématique, elle peut se faire enqyasl jours a peine.

— Sur la base du projet d’avis, le comité d’initi&tidécidera, en accord avec la
Chancellerie fédérale, I'OFJ et la DDIP, si unecdssion est utile. Dans le cas
contraire, le résultat de 'examen matériel seramoniqué au comité et la dé-
cision correspondante rendue et publiée, ce quraneh terme a la procédure.
Si la discussion est nécessaire, les autoritéegébarde I'examen expliqueront
leur position et un échange de questions-répormasgavoir lieu.

— Aprés la discussion, tout dépendra de la décisiancdmité d'initiative
d’adapter le texte ou non. S’il ne le fait paspftacédure pourra étre rapide-
ment close, par I'annonce du résultat de 'exameoamité et la publication de
la décision des autorités.

—  Si, par contre, le comité d’initiative adapte serté, ces adaptations devront
étre traduites et soumises de nouveau a 'OFJaeD®IP. L'analyse juridique
devrait ne plus porter que sur quelques pointseetlevrait pas prendre plus
d’'une a deux semaines. Mais si le comité décidtaide de nouvelles adapta-
tions, il faudra de nouveau traduire l'initiativé modifier I'avis commun de
'OFJ et de la DDIP, autant de fois qu’il sera rsszere. La procédure
d’examen préliminaire sera achevée au moment gordté d'initiative déci-
dera de ne plus rien changer a son texte et pea¥aeBs trois versions linguis-
tiques signées. En signant, il attestera que d@ldiltles textes correspond a ses
intentions.

— La Chancellerie fédérale devra s’assurer qu’'examiné la forme de la liste
des signatures et le titre de I'initiative (art, 82 1 et 2) avant la communica-
tion du résultat de 'examen matériel au comité.

Les initiatives populaires soumises a I'OFJ et &P, que ce soit pour la pre-
miere fois ou aprés des adaptations, devront toslj@ie en trois langues et signées
par le comité. Cette condition, de méme que latfond’interlocuteur unique de la
Chancellerie fédérale, garantira que I'avis poutela bonne version des textes.

Il n’est pas tolérable, au regard du droit d'irtitia, que I'on reporte sans raison la
récolte des signaturés C’est pourquoi les autorités seront tenues d’pgimpte-
ment (voir, au ch. 2.1, le commentaire de l'art, 80 6). L’ajout d'un contrdle
matériel a 'examen préliminaire des initiativegoplaires allongera ce dernier de
qguelques jours a quelques semaines. Il faut cepégdader deux points a I'esprit.
D’abord, le comité d'initiative est libre de preedle temps qu'il lui plait pour
analyser les constatations des autorités et lagstipns sur les aspects linguistiques
et juridiques, pour y répondre et, s'il en décidlesia pour modifier son texte. Le
temps qu’il prend a une influence considérablelawturée totale de la procédure.
Deuxiemement, les Services linguistiques de la Céldarie fédérale doivent consa-
crer prioritairement leur attention au Parlementadu les sessions, si bien que le
traitement des initiatives populaires prend plusetieps durant ces périodes.

45 Voir ATF 108la 165 consid. 2.
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Le dialogue visé entre les autorités et le comitdtative implique une collabora-
tion constructive des auteurs de l'initiative. Caipauront une influence détermi-
nante sur le déroulement et la durée de la proeédi@xamen matériel, mais non
sans certaines limites. Les particuliers sont aussiatenus d’obéir au principe de la
bonne foi dans les relations de droit public. Lesodtés chargées de I'examen
pourront notamment réagir par des mesures appespeé cas de comportement
abusif; par exemple, si des modifications de temtessantes leur sont soumises,
elles pourront y mettre un terme en édictant leis. a

1.2.4 Quelques autres caractéristiques de 'examen maté-
riel

Avis sans effet contraignant

L’examen formel actuel permet au comité d'initiatide prendre conscience de
lacunes dans son texte et conduit a un dialogue de$ citoyens et l'autorité.
L'instauration de 'examen matériel est une préstasupplémentaire, qui n'est pas
sans ressemblance avec un conseil juridique, peliseg! services qui en seront
chargés exposeront au comité dans quelle mesure teeux de réforme sont com-
patibles avec les régles en vigueur.

L’avis juridique commun de 'OFJ et de la DDIP mfawcependant pas d’effet con-
traignant. S’il constate que l'initiative est caite au droit international, impératif

ou non impératif, le comité ne sera pas pour autant de rendre son texte compa-
tible avec ce dernier ni d’'abandonner son initative Conseil fédéral lui non plus

ne sera pas lié par cet avis lorsque, apres I'adsmment de linitiative, il préparera

le message destiné au Parlement. Enfin, 'Assenféldérale décidera souveraine-
ment de la validité de linitiative populaire. Dilauurs, elle est aussi libre — en vertu
de l'actuel art. 173, al. 1, let. f, Cst. — de seiou non la recommandation du Con-
seil fédéral. Néanmoins, tant le gouvernement guBdrlement devront examiner
I'argumentation présentée dans l'avis juridiqueestiéterminer sur son résultat.

Les débats sur linitiative populaire pourront amem@ de nouvelles conclusions
juridiques. Certes, les probabilités sont faiblee g Conseil fédéral et le Parlement
jugent contraire au droit international une initiatpopulaire qui aurait été estimée
conforme au terme de I'examen préliminaire. On pedd rigueur I'imaginer si,
depuis I'examen, il y a eu d’'importantes évolutiomgamment du droit et de la
jurisprudence dans le domaine sur lequel portéi#itive46. Le cas de figure inverse
n'est pas exclu: que 'OFJ et la DDIP décelent anflit entre linitiative populaire
et le droit international, mais que le comité diative ou d’autres personnes se
penchent sur les considérations juridiques de d'ati découvrent une possibilité
d’appliquer ou de mettre en ceuvre le texte de mamienforme au droit internatio-
nal, avec des arguments assez solides pour conmdi€onseil fédéral et le Parle-
ment.

46 Voir le rapport, ch. 9.6.2.1.
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Contenu et publicité

Pour que l'avis juridiqgue commun de I'OFJ et deDaIP ait I'effet voulu, il faut
gu’il parvienne a la connaissance des citoyerserth mentionné sur chaque liste de
signatures et dans la Feuille fédérale, publiégaprer et sur Internét

L’administration devra motiver son avis. Elle déterera le sens de la norme cons-
titutionnelle proposée par la voie de linterprigtatet exposera, a la maniere d’'un
avis de droit, si l'initiative enfreint les obligahs internationales de la Suisse. Pour
ne pas allonger la procédure d’examen préliminale, présentera ses considéra-
tions sous une forme condensée. S'’il N’y a pasodéradiction avec le droit interna-
tional, l'avis pourra d'ailleurs étre tres courtet@ brieveté voulue permettra
d’établir rapidement la traduction de I'avis daes trois langues officielles de la
Confédération. Si les projets B et C joints au @négapport sont adoptés (voir
ch. 1.2.7), la compatibilité de linitiative popuda avec I'essence des droits fonda-
mentaux devra aussi étre commenteée.

L’examen matériel préliminaire de la conformitédanit international peut aboutir &
trois types de constatation: incompatibilité avess dégles impératives du droit
international; incompatibilité avec des régles mapératives du droit international;
compatibilité avec le droit international. A chaqeess de figure correspondra une
mention standard de quelques mots (voir, au ch.l@.tommentaire de l'art. 69,
al. 5). L’examen de la compatibilité avec I'essedes droits fondamentaux ne peut
mener gu’a deux résultats — positif et négatif +sguont également résumés en une
courte formule.

Selon l'art. 69, al. 4, LDP actuel, le titre ettéxte de l'initiative, ainsi que le nom
de ses auteurs, sont publiés dans la Feuille fied&y ajoutera a I'avenir le résultat
de I'examen matériel préliminaire (courte formule & compatibilité avec le droit
international et I'essence des droits fondamentalux) motivation sera publiéia
extensosur le site Internet de la Chancellerie fédéralen.bk.admin.ch?8. La
décision rendue a la fin de I'examen préliminaienportera aussi cette adresse
Internet.

Pour améliorer encore la publicité de I'avis jumg, le comité d’initiative sera tenu
de mentionner sur chaque liste de signatures ldta¢de I'examen préliminaire
(mention standard entiere) et les adresses Intenndtouver la décision dans la
Feuille fédérale et l'avis avec sa motivation cogtplsur le site de la Chancellerie
fédérale. Ces mentions seront une condition dedsua validité des listes de signa-
tures. Si elles manquent, les signatures corregpdes ne seront pas valables et
donc pas considérées dans le décompte.

1.25 Absence de voies de droit contre l'avis

Nul ne pourra faire recours contre l'avis juridigcemmun de 'OFJ et de la DDIP
auprés du Tribunal fédéral ni d’aucune autre ircdanl n'est pas nécessaire de
porter devant les tribunaux des litiges concernantexte qui n’a pas d’effet con-

47 www.admin.ch/ch/f/f/index.html

48 La Chancellerie fédérale publie déja de nombeirdermations sur les initiatives
populaires. La motivation des avis communs de I'@tde la DDIP pourra s’intégrer
dans cette rubrique: www.bk.adminefrhemes > Droits politiques > Initiatives popu-
laires.
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traignant (voir ch. 5.1.2 concernant la compatiilivec la garantie de I'acces au
juge au sens de l'art. € st.). Ouvrir une voie de droit voudrait dire arire que le
début de la récolte des signatures serait rep@tplusieurs semaines, voire plu-
sieurs mois, méme si la loi enjoignait au Tribuféaléral de traiter le cas dans les
meilleurs délais.

1.2.6 Extension des motifs d'invalidité matériels

L'essence des droits fondamentaux: définition et faction

La notion d'essence des droits fondamentaux edigte a I'heure actuelle en droit
constitutionnel suisse. Elle apparait a l'art. 38.,Cqui régle les restrictions dont
peuvent faire I'objet les droits fondamentaux. Uaitdfondamental peut étre res-
treint pour autant que la mesure soit fondée ser hase légale, justifiée par un
intérét public et conforme au principe de propamialité (art. 36, al. 1 a 3). Toute
restriction est cependant exclue si elle portaraéea I'essence du droit fondamen-
tal, peu importe s'il existe une base légale, wéré public et que le principe de
proportionnalité soit respecté. Autrement dit,dxe des droit fondamentaux — on
parle aussi souvent de « noyau dur » ou « noyangitle » — est inviolable (art. 36,
al. 4, Cst.). Cette inviolabilité s'applique ausssque la sécurité du pays est mena-
cée, par exemple par le terrorisme ou le crimerosgé.

Le constituant a renoncé a définir ce qu'il fauteadre par I'essence d'un droit
fondamenta®. Le noyau dur de chaque droit fondamental dogiaire défini sur la
base par exemple des travaux préparatoires, ddd'@mparative des constitutions
cantonales ou apres consultation de la doctrinte @&che incombe principalement,
dans le contexte de l'art. 36, al. 4, Cst., auuna fédéral. Celui-ci a ainsi eu I'oc-
casion d'affirmer que le droit d'obtenir de l'adns des situations de détresse (art.
12 Cst.) constitue déja un minimum absolu qui ngatfaire I'objet de restrictions
supplémentaires. En d'autres termes, la sphereotiecpon de ce droit et son noyau
intangible coincideAt.

L'essence des divers droits fondamentaux évoqudeiexment dans le texte de la
Constitution ou largement reconnue par la jurispne@ et la doctrine comprend les
garanties suivantes

— linterdiction de l'infliction arbitraire de laart (art. 10, al. 1,"I phrase, Cst.) et
l'interdiction de la peine de mort (art. 10, al24 phrase, Cst.), comme noyau
intangible du droit & la vie;

49 Voir rapport additionnel, ch. 4.2.2.1. Sur laiootd'essence des droits fondamentaux,
voir notamment Markus Schefer, Die Kerngehalte @oundrechten. Geltung, Dogmatik,
inhaltliche Ausgestaltung, Berne 2001.

50 Message du 20 novembre 1996 relatif & une naeehstitution fédérale, FF 1997 | 1,
198. Pour un exemple dans lequel le constitugmbar, chaque droit fondamental, défini
le noyau dur, voir la constitution du canton derigede 1993.

51 ATF 1311166, 176; voir également Andreas Augidrgio Malinverni / Michel Hotte-
lier, Droit constitutionnel suisse, volume II: Lésits fondamentaux,’2d., Berne 2006,
nm. 249.

52 Voir rapport additionnel, ch. 4.2.2.2, ainsi gparmi les ouvrages de doctrine, Regina
Kiener / Walter Kélin, Grundrechte, Berne 20071p/ss, et Andreas Auer / Giorgio Ma-
linverni / Michel Hottelier, Droit constitutionnslisse, volume II: Les droits fondamen-
taux, Z éd., Berne 2006, nm. 248ss.
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I'interdiction de la torture et de tout autratément ou peine cruels, inhumains
ou dégradants (art. 10, al. 3, Cst.), comme nayngible du droit a l'intégrité
physique et psychique;

le droit d'obtenir de l'aide dans des situatibmslétresse (art. 12 Cst.);

I'interdiction des mariages forcés, comme noygangible du droit au mariage
(voir art. 14 Cst.);

le droit de ne pas étre contraint d'adhérer appdirtenir a une communauté
religieuse, d'accomplir un acte religieux ou deigiun enseignement religieux
(art. 15, al. 4, Cst.), comme noyau intangible aléiderté de conscience et de
croyance;

le droit de ne pas étre contraint de s'identiéierson for intérieur a I'opinion
d'autrui, comme noyau intangible de la liberté iimm (voir art. 16 Cst.);

I'interdiction de la censure préalable systérnati(prt. 17, al. 2, Cst.), comme
noyau intangible de la liberté des mé#as

le droit de parler la langue de son choix darngoaine privé, comme noyau
intangible de la liberté de la langue (voir art.(s.);

l'interdiction d'expulser des ressortissantssgsifau sens de leur ordonner de
quitter le territoire national avec défense derengn Suisse; art. 25, al. 151
phrase, Cst¥;

I'interdiction de refouler ou d'extrader une pearge sur le territoire d'un Etat
dans lequel elle risque la torture ou tout autagement ou peine cruels et in-
humains (principe de non-refoulement, art. 253aCst.);

l'interdiction de porter atteinte a la propri€ tant qu'institution juridique,
comme noyau intangible de la garantie de la prtgp(soir art. 26 Cstdp;

le droit de ne pas étre contraint a exercer wofegsion donnée ou une activité
économique donnée, comme noyau intangible de @&tébéconomique (voir
art. 27 Cst.).

Comme le texte constitutionnel laisse aux autodtéapplication une certaine marge
de manoeuvre pour définir le noyau dur de chaqo#g fimdamental, cette liste est
destinée a évoluer, d'autres garanties pouvant sgnajouter. L'essence des droits
fondamentaux pourra ainsi continuer a assurerrsatiém de protection absolue des
certaines valeurs fondamentales, quelles que sd@snevolutions juridiques et

sociales qui se produiront a l'avenir.

On relévera par ailleurs que certaines de ces ti@sacoincident avec des regles
impératives du droit international. Nous reviendrsar ce lien ci-dessous.

53

54

55

Pour un point de vue critique, voir Giovanni Bjad, Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Zurich 2007, ad art.rh7 16.

L'interdiction de l'extradition (au sens de lmige d'une personne aux autorités d'un autre
Etat a des fins de poursuite pénale ou d'exécdtiore peine) a un caractere "relatif" en
ce que lintéressé peut donner son accord a kitxtra La remise a un tribunal (pénal)
international, par ex. en vertu du Statut de RomiadCour pénale internationale du
17.7.1998 (RS 0.312.1) n'est pas une extraditiair. & ce sujet Giovanni Biaggini, Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenséhaéih 2007, ad art. 25, nm 7 s.
Critiqgue: Giovanni Biaggini, Bundesverfassung 8ehweizerischen Eidgenossenschaft,
Zurich 2007, ad art. 26, nm. 23 et ad art. 36, 24n.
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Si l'essence des droits fondamentaux devient urveaau motif d'invalidité des
initiatives populaires, I'Assemblée fédérale pgrtica également a la concrétisation
de cette notion. Quant au constituant, il resta l@etendu libre de contribuer au
développement de I'essence des droits fondameptaaxioptant des normes expli-
cites a ce sujet

Le constituant de 1999 avait d'ailleurs déja faitpas dans cette direction en inté-
grant, dans plusieurs dispositions garantissantdets fondamentaux, des formula-
tions suggérant le caractere absolu d'un droitwoedpartie d'un droit. Des formula-
tions de ce type (« ... est interdit » ou « nulpsut étre contraint de... ») se
retrouvent par exemple a l'art. 10, al. ipBrase (interdiction de la peine de mort), a
I'art. 15, al. 4 (droit de ne pas se voir impose teligion), et a l'art. 25, al. 3 (prin-
cipe du non-refoulement). Elles ne sont cependastdgcisives: en particulier, on
ne peut pas conclure de I'absence d'une formuldioce genre que le droit fonda-
mental en cause ne possede pas de noyau dur

Droits fondamentaux concernés

Les droits fondamentaux visés sont ceux garantidgp&onstitution fédérale. En
revanche, les droits garantis par le droit inteamati ne sont concernés qu'indirec-
tement, dans la mesure ou le catalogue des dmamidafmentaux constitutionnels
reprend largement les droits garantis par deggaiternationaux tels que la CEDH
ou les Pactes | et Il de I'ONU (sur le lien entssemce des droits fondamentaux et
droit international, voir également ci-dessousgchapitre intitulé « relation avec le
droit international »).

En ce qui concerne les droits fondamentaomstitutionnels|'existence d'un noyau
intangible a été reconnue principalement pour mesdibertés individuelles La
question de I'existence d'un noyau dur pour d'auteéégories de droits fondamen-
taux que les libertés, en particulier le principégdlité, l'interdiction des discrimina-
tions et les garanties de procédure, n'est pasitiédiment tranché&s.

En ce qui concerne le principe d'égalité et I'aitdfon des discriminations (art. 8
Cst.), le systeme des restrictions de l'art. 3&neest pas applicable, du moins pas
dans sa totalif®. Certains auteurs sont cependant d'avis quertiict®n des dis-
criminations (art. 8, al. 2, Cst.) constitue le aoyintangible du droit a I'égalité de
traitement (art. 8, al. 1, Cst.). Pour autant que puisse en juger, le Tribunal fédéral
n'a jamais suivi cette voie, bien qu'il ait fréqueemt examiné l'art. 8, al. 2, Cst. En
I'état actuel de la jurisprudence, l'art. 8, alC2f. peut faire I'objet de restrictions:
une différence de traitement fondée sur des élé@tetd que l'origine, la race, le
sexe, la situation sociale, etc., peut étre jéwif§i elle se fonde sur des motifs sé-
rieux et pertinengd. Des lors, indépendamment de la question de sawvtarprinci-

pe d'égalité possede ou ne posséde pas un nogagilie, on peut conclure qu'en

56 Voir rapport additionnel, ch. 4.2.2.2.

57 Alinverse, la présence d'une telle formulatienpermet pas toujours de conclure de
fagon certaine a I'existence d'un noyau dur. Laroh&ccite notamment I'exemple de l'art.
23, al. 3 Cst. Voir a ce sujet Pascal Mahon, A8tC3t., in : Aubert / Mahon, Petit com-
mentaire de la Constitution fédérale de la Confatitem suisse du 18 avril 1999, Zu-
rich/Bale/Geneve 2003, nm. 19; également ReginadfiéWalter Kalin, Grundrechte,
Berne 2007, p. 61.

58  Voir, a ce sujet, rapport additionnel, ch. 428t 4.2.5.

59 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizeristldgenossenschaft, 3e éd., Berne
2011, 87 nm. 95.

60 Voir ATF 1351 49, consid. 4.1 et les références citées.

22



I'état actuel de la jurisprudence, l'interdictiasdliscriminations ne constitue pas ce
noyau.

Quant aux garanties de procédure (art. 29 a 32, Gstyuestion d'un noyau intangi-
ble ne se pose pas, car toute atteinte a I'unesigaranties résulte en principe dans
une violation des droits fondament&uxC'est sans doute pour cette raison qu'il n'y a
guere de débat, dans la jurisprudence adminisératiyudiciaire, sur I'essence de ces
garanties de procédure.

Si I'on étend les motifs d'invalidité a I'essenes droits fondamentaux, les garanties
concernées seront des ldes libertés individuellepour lesquelles I'existence d'un
noyau intangible a été reconnue. En revanchenterdiction des discriminations ni
les garanties de procédure ne seront incluses camouveau motif d'invalidité.
Pour en faire une limite matérielle autonome dessi@ns constitutionnelles, il
faudrait les mentionner expresséngeént

Autorité compétente et sanction

La Constitution désigne I'Assemblée fédérale ehdalautorité compétente pour se
prononcer sur la validité des initiatives populgifart. 139, al. 3, Cst.). Il incombera
donc aussi a I'Assemblée fédérale de vérifier guinitiative populaire ne viole pas

I'essence d'un droit fondamental constitutionneip@avant, le Conseil fédéral aura
donné son avis sur cette question dans son messatgiea l'initiative populaire.

La décision de I'Assemblée fédérale quant a ladit@lide linitiative intervient
lorsque l'initiative a abouti, c'est-a-dire apr@sdcolte des signatures et apres que la
Chancellerie a constaté que le le nombre de siggmtialables prescrit par la Cons-
titution a été atteint. Elle intervient égalemeptés I'examen préliminaire formel
effectué par la Chancellerie fédérale et apre®idrale préalable matériel effectué
par I'OFJ et la DDIP (voir ci-dessus, ch. 1.2.2).

Si 'Assemblée fédérale parvient a la conclusioa Kjaoitiative qui lui est soumise
viole l'essence d'un droit fondamental constituteln elle doit la déclarer nulle,
totalement ou partiellement. Sa décision ne pesitf@iee I'objet d'un recours aupres
d'une autre instance. Une initiative invalidée passemblée fédérale ne sera pas
soumise au vote du peuple et des cantons.

Propositions émanant du peuple et propositions émant des autorités

Tout comme les régles impératives du droit inteonat, I'essence des droits fon-
damentaux constitue une limite matérielle a la pamisr les révisions constitutionnel-
les proposées et préparées par les autorités,uetgatles provenant d'initiatives
populaires. Les exigences auxquelles sont sournteseevisions constitutionnelles
ne sauraient en effet dépendre de leur auteurelplp et les autorités fédérales
doivent, dans ce cas, étre placés sur un piedlté&gensi, une révision totale de la
Constitution émanant des autorités, les révisiarsigiles proposées par I'Assem-
blée fédérale ou par le Conseil fédéral et I'élatimn de contre-projets aux initiati-
ves populaires sont toutes soumises aux mémeedimé validité que les initiatives
populaires. Le nouveau motif d'invalidité que cdostl'essence des droits fonda-

61  Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerideldgenossenschaft, 3e éd., Berne
2011, 87 nm. 114. Plus critique: Giovanni BiaggBundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Zurich 2007, ad art.rA64n

62 Voir rapport additionnel, ch. 4.2.3iR,fine,et ch. 4.2.4in fine.
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mentaux constitutionnels s'appliquera des lorsiauss propositions émanant des
autorités. Le fait que la Constitution ne prévais ppour les propositions de révision
émanant des autorités - et contrairement aux tingis populaires - une invalidation
totale ou partielle n'y change rien (voir art. 180,3 et les art. 193, al. 4 et 194, al.
2, Cst.). Lorsque I'Assemblée fédérale examine didie¢ d'une proposition de
révision constitutionnelle qu'elle a elle-méme @nislle doit faire preuve exacte-
ment de la méme rigueur dans l'appréciation desfsndtnvalidité que pour une
initiative populaire®3, Le Conseil fédéral est de l'avis qu'il n'existes gle motifs
pertinents Iégitimant un traitement particulier gesjets de révision constitutionnel-
le émanant des autorités.

Possibilité de révision ultérieure des motifs d'inglidité

Si I'essence des droits fondamentaux devient umiéeliaux révisions constitution-
nelles, cette limite ne sera cependant pas figédaia pour toutes. Les clauses dites
d'éternité, comme il en existe par exemple damsi fpondamentale allemande (voir
ci-dessous, ch. 1.5), sont en effet étrangéresdrd’ constitutionnel suisse: il n‘exis-
te pas, dans la Constitution fédérale, de dispostiqui ne puissent pas étre révi-
sées. Le constituant reste donc libre de revenitoahtemps, entierement ou en
partie, sur sa décision concernant I'essence oés tbndamentaux. Il pourrait ainsi
décider de supprimer purement et simplement cetiee| ou de préciser celle-ci en
adoptant, pour tel ou tel droit fondamental, uregpdsition décrivant le contenu de
son essence. Une proposition dans ce sens poémaiher — comme pour toute
révision constitutionnelle — soit des citoyenst sleis autorités, et aurait pour conseé-
quence, selon les cas, de réduire ou d'étendtaniéss matérielles a la révision de
la Constitution.

La conséquence de lintroduction de lI'essence dets dondamentaux en tant que
limite & la révision constitutionnelle sera procéde, en ce sens que les auteurs
d'une proposition contraire a I'essence d'un doodlamental devront, au préalable,
modifier la limite en question. Autrement dit, devront, dans une premiére étape,
modifier la regle générale fixant I'essence degigifondamentaux en tant que limite
matérielle (voir art. 139, al. 3, art. 193, alettart. 194, al. 2, Cst.). Alternativement,
ils pourront modifier la disposition garantissamtdroit fondamental problématique
pour préciser la définition de son essence. Cé gles dans une seconde étape que
la proposition matérielle de révision constitutieha pourra étre lancée. Cette
procédure en deux étapes s'appliquera tant auativits populaires qu'aux proposi-
tions émanant des autorités. Elle donne un cepaids a la limite que constitue
I'essence des droits fondamentaux, sans en fagrelanse figéad aeternam

Relation avec le droit international

La mesure proposée met davantage l'accent surneotance entre initiatives
populaires et droits fondamentaux que sur I'anediion de la compatibilité avec le
droit international. Il existe cependant un liemo#tentre ces deux objectifs. La
notion d'essence des droits fondamentaux, telldlgwest entendue par la Constitu-
tion suisse, n'a pas d'équivalent exact en drtetnmational. En particulier, doctrine
et jurisprudence ne reconnaissent pas l'existehge mbyau intangible pour les
droits fondamentaux garantis par la CEDH. La notkessence des droits fonda-
mentaux se recouvre cependant avec certains dteitfhomme élémentaires qui

63 Voir rapport additionnel, ch. 2.4.4.
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font partie dyus cogengpar ex. l'interdiction de la torture, voir ci-des, ch. 1.1.2)
ou avec les droits auxquels il n'est pas possibléédoger, méme en état de nécessi-
té, contenus par exemple dans la CEDH. Ces gasdnti¢ partie des « regles impé-
ratives du droit international » au sens des &%, al. 3, 193, al. 4, et 194, al. 2, et
constituent déja, en tant que telles, une limitééniglle a la révision de la Constitu-
tion. Il existe ainsi des recoupements et pointsafgact entre les regles impératives
du droit international et lI'essence des droits &nentaux constitutionnels, car les
garanties du droit international sont une des ssuprincipales a partir desquelles
est déterminé le contenu de I'essence des draidsifoentausé.

La présente mesure vise a améliorer la concorddeseénitiatives populaires avec

les droits fondamentaux. Dans le méme temps, figida des limites matérielles a

I'essence des droits fondamentaux contribue égakemprévenir des conflits entre

les initiatives populaires et le droit internatibr@ette nouvelle limite permettra en

effet d'éviter I'adoption de dispositions consiitnhelles contraires a des normes
figurant dans des traités internationaux importémééamment dans le domaine des
droits de 'homme), ou qui font partie du droitemmational coutumier, et dont le

contenu correspond a celui du noyau dur de droitddmentaux constitutionnels.

Quelgues exemples

Si I'essence des droits fondamentaux devenait onéitoon de validité des initiati-
ves populaires, I'Assemblée fédérale devrait pamgse invalider une initiative
visant le rétablissement de la peine de mort, elle-ci violerait I'essence du droit
fondamental a la vie (art. 10, al. £,ghrase, Cst.). Elle devrait également invalider
une initiative visant a autoriser le recours @olaure ou a l'usage de sérum de vérité
pour la prévention d'actes terroristes, car cellgialerait I'essence du droit au
respect de lintégrité physique et psychigue. Selemains auteurs, il en irait de
méme pour une initiative demandant la stérilisafancée systématique des délin-
guants sexueds,

A linverse, les initiatives populaires récentesgiés, qui posaient des problemes
de compatibilité avec le droit international maiétaient pas contraires aux regles
impératives du droit international, n'auraient pas plus été invalidées pour viola-
tion de l'essence des droits fondamentaux: I'thieasur le renvoi des étrangers
criminels (acceptée en 20%0) l'initiative sur les minarets (acceptée en 2009)
linitiative « pour des naturalisations démocragigiw (rejetée en 2008) l'initiative
sur l'internement a vie (acceptée en 2804kn revanche, l'initiative « pour une

64 Au sujet de ces recoupements et points de comaicrapport additionnel, ch. 4.2.2.3 et
4.2.5. Egalement Kiener/Walter Kalin, Grundreclterne 2007, p. 62.

65  Pour ces exemples, ainsi que d'autres, voir Regiener/Walter Kalin, Grundrechte,
Berne 2007, p. 141ss et surtout 144, ainsi que Ma8chefer, Die Kerngehalte von
Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgksng, Berne 2001, p. 418ss.

66 Voir le message du 24.6.2009 concernant l'iniggpopulaire "Pour le renvoi des étran-
gers criminels (initiative sur le renvoi)", FF 208971, et l'arrété fédéral du 18.6.2010,
FF 2010 3853.

67  Voir le message du 27.8.2008 relatif a l'initiatpopulaire "contre la construction de
minarets”, FF 2008 6923, et I'arrété fedéral dé.2P09, FF 2009 3903.

68  Voir le message du 25.10.2006 relatif a l'iniiatpopulaire "pour des naturalisations
démocratiques”, FF 2006 8481, et l'arrété fédéard.d0.2007, FF 2007 6553.

69  Voir le message du 4.4.2001 concernant l'inieafiopulaire "Internement a vie pour les
délinquants sexuels ou violents jugés trés dangaerenon amendables”, FF 2001 3265,
et l'arrété fédéral du 20.6.2003, FF 2003 3979.
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politique d'asile raisonnable », invalidée a I'@mgar I'Assemblée fédérale pour
contradiction avec les regles impératives du drdirnational (principe du non-
refoulement}o, aurait également été invalidée en raison dediation de I'essence
des droits fondamentaux constitutionnels, puisguy&ihcipe de non-refoulement est
également garanti a l'art. 25, al. 3, Cst.

Le Conseil fédéral est de l'avis qu'un élargisseéntes limites matérielles a la
révision de la Constitution ne doit pas avoir pipatement pour but d'exclure, a
I'avenir, des initiatives populaires dont le cont@st contraire au droit international
ordinaire, mais plutét de sauvegarder les valeorsldmentales de notre ordre
constitutionnel et d'opter pour une solution confera notre conception des droits
populaires et qui s'integre facilement dans naiggnne de révision constitutionnel.
L'essence des droits fondamentaux est un critggeppe, car il constitue déja une
limite autonome liant le 1égislateur fédéral.

1.2.7 Un projet en trois parties

Le présent message comprend trois projets distinEtsy porte sur une révision
partielle de la Constitution fédérale et les deutxess concernent la révision de la loi
fédeérale sur les droits politiques. Ces projets Emsuivants :

— Un projet de révision de la LDP concernant l'intiotion d’un controle maté-
riel des initiatives populaires avant la récoltes dggnaturespfojet A. Cet
examen matériel, opéré conjointement par 'OF&AddDIP, aura lieu parallée-
lement et viendra compléter I'examen préliminawenfel opéré par la Chan-
cellerie fédérale avant le début de la récoltedigsatures, déja prévu actuel-
lement par l'art. 69 LDP (voir ci-dessus, ch. 1.2R2suivants). Il s’agit de
compléter les titres 5 et 6 de la LDP avec lesadigjpns relatives a I'examen
matériel.

— Un projet d’'arrété fedéral relatif a une révisioartelle de la Constitution
portant sur l'introduction de l'essence des droitglamentaux comme limite
matérielle a la révision de la Constitutioprgjet B. Cette nouvelle limite
concernera non seulement les initiatives populamess également les révi-
sions constitutionnelles émanant des autoritésr (@bdessus, ch. 1.2.6). |l
s’agit de compléter la disposition régissant ldaditd des initiatives populaires
(art. 139, al. 3, Cst.), ainsi que les dispositifixant les limites matérielles des
révisions totales (art. 193, al. 4, Cst.) et pletsede la Constitution (art. 194,
al. 2, Cst.).

— Un projet de révision de la LDP concernant I'extensle I'objet de I'examen
matériel préliminaire au respect de I'essence dedsdfondamentauxpfojet
C). Si I'essence des droits fondamentaux devientnorelle condition de va-
lidité des initiatives populaires (projet B), aldiesxamen matériel préliminaire
de ces initiatives (projet A) devra porter sur oinp Il s’agit donc de complé-
ter les dispositions de la LDP régissant I'examaténel préliminaire des ini-
tiatives populaires afin de tenir compte de I'esgedes droits fondamentaux
(voir ci-dessus, ch. 1.2.2 et ci-dessous, ch. 2.8)projet C comprend égale-

70 Voir le message du 22.6.1994 concernant lestiviis populaires "pour une politique
d'asile raisonnable” et "contre I'immigration clasthe", FF 1994 IIl 1471,
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ment une adaptation de l'art. 75, al. 1, LDP, digfum de portée purement dé-
claratoire qui répéte les conditions de validité ohtiatives populaires figurant
déja a l'art. 139, al. 3, de la Constitution. &sdence des droits fondamentaux
devient une nouvelle condition de validité (prdg@f I'art. 75, al. 1, LDP devra
étre adapté en conséquence, soit dans le cadreot @, soit, si le projet C
n'a plus lieu d'étre, dans le cadre d'une révigitarieure de la LDP.

Ces trois projets sont présentés dans le méme geessaraison de leur connexité
matérielle. D’abord, ils portent tous les trois &8 moyens d'améliorer la compati-
bilité entre d'une part les initiatives populairdgutre part les droits fondamentaux
et le droit international. Ensuite, ils concerndes mesures proposées dans la méme
motion, et trouvent leur origine dans le rappodiidnnel du Conseil fédéral du 30
mars 2011. L’Assemblée fédérale pourra donc examgneméme temps les trois
projets.

En dépit de leur présentation dans un seul et nmdessage, les deux projets princi-
paux, a savoir les projets A (introduction de lreea matériel préliminaire) et B
(extension des limites matérielles a la révisioad€onstitution) sont indépendants
I'un de l'autre. En effet, l'introduction de I'exam matériel ne nécessite pas I'adop-
tion d'une nouvelle base constitutionnelle. Cetésume peut étre acceptée alors que
I'extension des limites matérielles est rejetée irmersement. Cela signifie que si
I’Assemblée fédérale rejette 'un des deux obje#sitre suivra son cours. En cas
d’adoption par 'Assemblée fédérale, le projet éesion de la LDP (projet A) sera
sujet au référendum facultatif, alors que le prdgtévision constitutionnelle (projet
B) sera soumis au référendum obligatoire du peeipiees cantons.

Le projet C, quant a lui, présente un lien jurigdigant avec le projet A qu’avec le
projet B. En effet, inclure le respect de I'essedes droits fondamentaux dans
I'examen matériel préliminaire des initiatives plajmes présuppose a la fois que cet
examen ait été introduit dans la LDP et que legeisge I'essence des droits fonda-
mentaux figure dans la Constitution comme condititen validité des initiatives
populaires.

Si le projet A est rejeté par le Parlement ou papduple en cas de référendum, le
projet C deviendra sans objet. Si le projet B egté par le Parlement ou par le
peuple et les cantons, le projet C sera non seulesa®s objet mais sera également
dépourvu de base constitutionnelle.

Si 'Assemblée fédérale accepte les trois projatsuite de la procédure se présente-
ra de la maniere suivante: apres l'adoption paséMblée fédérale, la publication
du projet C sera retardée, afin que le délai réffa@e le concernant ne commence
pas a courir avant la votation sur la révision titutsonnelle (projet B). Wenn das
Referendum gegen Vorlage A zustande kommt, kanmnsti#er Vorlage A und
danach Uber Vorlage B abgestimmt werden oder kédieeAbstimmungen uber die
Vorlagen A und B am gleichen Tag stattfinden. Sideiple et les cantons acceptent
le projet B et que, par ailleurs, le réféerendumpaa été lancé contre le projet A ou
que celui-ci a été accepté en votation populaiesde projet C sera publié et le
délai référendaire commencera a courir. Les clafisaes du projet C devront étre
redigées en conséquence. Afin que la révision totishnelle (projet B) et le projet
C puissent entrer en vigueur simultanément, il gjgradra au Conseil fédéral de
fixer aussi bien I'entrée en vigueur de l'arrét@stitutionnel que celle des modifica-
tions de la LDP. Cette solution a le mérite deitapsicité. Elle est en outre confor-
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me a la logique chronologique et matérielle pumsitpi'refléte l'indépendance des
projets A et B.

A titre d'alternative, on peut également envisaggeicommencer par soumettre au
vote la révision constitutionnelle. Cela signifierqu'aprés l'adoption par I'Assem-
blée fédérale, la publication des projets A eté&vigions de la LDP) serait retardée
en attendant le résultat de la votation sur lasiémi constitutionnelle (projet B).
Ensuite les projets A et C seraient publiés i séférendum n'est pas demandé ou
Si ces projets sont acceptés en votation populirentreraient en vigueur simulta-
nément. Plus précisément, le projet A, qui instdieseamen matériel préliminaire
entrerait en vigueur a I'exception de la disposiamnendée par le projet C, laquelle
entrerait en vigueur dans la teneur prévue dapsojet C. La également, le Consell
fédéral devrait pouvoir fixer I'entrée en vigueerl@rrété constitutionnel, de manie-
re a ce que celui-ci entre en vigueur en méme teqpde projet C. Cette solution a
le mérite d'étre cohérente avec la hiérarchie ademes (on vote d'abord sur la
révision constitutionnelle, puis sur les révisidggislatives) mais présente l'in-
convénient de créer un lien artificiel entre legjgts A et B, alors que le projet B ne
constitue pas la base constitutionnelle du projet A

1.3 Motivation et appréciation des solutions retenues

1.3.1 Examen matériel préliminaire

L’avis juridique rendu avant la récolte des signedune pourra certes pas empécher
dans tous les cas les initiatives populaires coatraau droit international, mais il
pourra réduire la probabilité qu’elles aboutissehtgu’elles soient acceptées. Le
comité d'initiative sera informé trés tot des caxictions éventuelles avec le droit
international et avec I'essence des droits fondaawengarantis par la Constitution.
Méme s’il n'y est pas juridiguement contraint, dbysra reformuler son initiative
pour éviter ces conflits de normes. Plusieurs astde doctrine ont d’ailleurs de-
mandé une procédure d’examen préliminaire a caemctnsultatifl.

Si le comité d'initiative renonce a adapter le ¢ext accepte consciemment que
celui-ci viole des régles impératives du droit intgional ou I'essence des droits
fondamentaux garantis par la Constitution, le Cibrigédéral et I'Assemblée fédé-
rale hésiteront moins a proposer ou a décider 'quttative soit déclarée nulle. Car
enfin, la publication du résultat de I'avis juridig dans la Feuille fédérale et sur les
listes des signatures prouvera que les auteurgdalive populaire sont conscients
du risque d’'une déclaration de nullit¢ mais onuséf de modifier le texte et ont
décidé de récolter des signatures malgré touta@islconclut a la non-conformité
de linitiative populaire avec du droit internatedmon impératif mais que les au-
teurs la maintiennent, les listes des signaturemmt aussi cette information. Les
citoyens pourront décider s’ils entendent soutkimitiative de leur signature mal-
gré la contradiction reconnue avec le droit intéomal et les problemes de mise en
ceuvre qui en découleront.

71 Pierre Tschannen, Stimmrecht und politische Vaditiung, Bale 1995, nm. 723; Hans-
jorg Seiler, EG, EWR und schweizerisches Staatsr8enne 1990, p. 85; Alfred Kolz,
Die kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechuleg Bundesgerichts, ZBl 1982,
p. 2 ss., 48.
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Le caractere principal de 'examen matériel prétianie sera sa valeur de service et
d’'information. Il ménera a un dialogue entre lgsyns et les autorités. Non seule-
ment les auteurs de linitiative auront la pos#bitle modifier leur texte pendant la
procédure d’examen préliminaire si un potentietdeflit avec le droit international
apparait; mais a l'inverse, un avis positif pouesaffermir dans leur projet en leur
donnant une certaine sécurité juridique. Cette neese fonde sur la responsabilité
des citoyens. L’attitude des auteurs de l'initiatet des citoyens sera le facteur clef
de lefficacité de I'examen matériel préliminaireys ameéliorer la compatibilité
entre droit international et droit interne.

S'il arrivait que des comités d'initiative ne sdigras sérieusement intéressés par un
conseil juridique ou qu’ils soient indifférents aeucontradiction avec le droit inter-
national, voire la recherchent, les autorités @iant le risque d’étre instrumentali-
sées. C’est un inconvénient de la mesure propdséeut cependant accepter ce
risque si I'on veut préserver le caractere de sendux citoyens que présente
I'examen matériel préliminaire. Celui-ci prendra wgartain temps, retardant de
quelques jours a quelques semaines le début decddte des signatures (voir ch.
1.2.3). Ce temps est cependant minime par rappartarée totale de la procédure
de l'initiative populaire: il restera possible deagir rapidement a I'actualité poli-
tique par cette voie.

Le Conseil fédéral a étudié si d’autres organega@mitt en ligne de compte pour
examiner les initiatives populaires en réponse @siytat 10.3885 de la CIP-N du
21 octobre 2010 («Décision concernant la validiténe initiative populaire avant la
récolte des signatures»). Il est parvenu a la osiah que ni une commission par-
lementaire, ni ’Assemblée fédérale, ni le Tribufedéral n’étaient 'organe appro-
prié si 'examen matériel préliminaire des inite&ts populaires devait conserver son
caractere consultatd La tache du Tribunal fédéral est de tranchemd@&féement
les litiges et non de donner des avis dépourvu$ed’giridique contraignant. Quant
a désigner une commission parlementaire ou I'Ass&enfédérale, cela voudrait
dire que les instances parlementaires se pronomi@ent fois sur le méme sujet —
avant la récolte des signatures, puis apres I'adsmrhent de I'initiative, pour déci-
der de sa validité. L’'inconvénient majeur d’undetsiolution serait de plus la longue
durée de I'examen préliminaire, qui empécheraialgsurs de l'initiative de réagir a
un sujet actuel en ouvrant rapidement une réceestgnatures. Le Conseil fédéral
doute également qu’il soit indiqué d’anticiper laéctsion de 'Assemblée fédérale
sur la validité de Tinitiative. De maniére générala légitimité de I'organe qui
examine le texte doit étre d’autant plus grandesgudécision intervient plus taed
Une autorité administrative est donc plus apprepdée le gouvernement ou le
Parlement pour procéder a un examen matériel greline (non contraignant) dans
les premiers stades de la procédure de linitiapepulaire. C’est pourquoi nous
proposons que I'OFJ et la DDIP en soient chargés.

Sur mandat de I'OFJ, [Bentrum fir Demokratie Aara(ZDA) a fait une expertise
sur 'examen matériel préliminafi® Les conclusions de cette étude sont que la
procédure ici proposée ne permettra pas d’améliareglation entre droit interna-

72 Rapport additionnel, ch. 3.3, et remarque créiquant a I'intervention du Tribunal
fédéral dans le rapport, ch. 9.6.2.2.

73 Ulrich Hafelin / Walter Haller / Helen Keller, Baeizerisches Bundesstaatsrechgd,
Zurich 2012, nm. 1800b.

74 Expertise ZDA du 15 octobre 2012 intitulée «Kiitie Begutachtung des materiellen
Vorprufungsverfahrens fir Volksinitiativen im Bund»
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tional et droit interne. Le ZDA privilégie une stibn selon laquelle le Consell
fédéral ou la Chancellerie fédérale décideraitadealidité des initiatives populaires
avant la récolte des signatures, cette décisiant étgette a recours devant le Tribu-
nal fédéral. L’Assemblée fédérale perdrait la compée de décider de la validité
des initiatives populaires. Cette proposition send®® sur largument qu'il
n'appartient pas au peuple ou au Parlement de efesidune norme (loi ou initia-
tive) est suffisamment déterminée, justifiée efpprtionnée, mais au juge, en vertu
d’'une décision ayant force contraignahté.’expertise fait toutefois I'impasse sur le
fait que le Conseil féedeéral et le Parlement onsiglurs fois rejeté l'idéee d'un tel
contrdle judiciairés et que le présent projet répond a deux motions ¢vo 1.1.5).
Elle tient donc insuffisamment compte des circamsta dans lesquelles s’inscrit la
question a examiner et ne répond pas aux quefiasees.

1.3.2 Elargissement des motifs d'invalidité a I'essenceed
droits fondamentaux

La proposition de faire de I'essence des droitddarentaux une limite matérielle a
la révision de la Constitution comporte un certaombre d'avantages. Le critére
choisi est une notion juridique déja inscrite dengexte constitutionnel (art. 36, al.
4, Cst.). Il existe, du moins pour une partie dbsertés les plus importantes, des
définitions matérielles de leur noyau intangibl@nd suffisamment de critéres
d'analyse définis et praticables qui permettraikemaminer la validité des projets de
révision constitutionnelle. Le nombre des hypoteédans lesquelles une révision
constitutionnelle serait nulle augmente, mais dams mesure raisonnable, ce qui
renforce I'Etat de droit tout en préservant la dénatie directe. L'essence des droits
fondamentaux ne va au-dela des garanties intaisgiile droit international (les
regles impératives du droit international et legitdrqui ne souffrent aucune déroga-
tion, méme en état de nécessité) que dans la meguaeConstitution suisse prévoit
des droits spécifiques. Pour finir, et c'est ladé principal de la proposition, I'exten-
sion des limites matérielles a I'essence des dimidamentaux contribuerait sensi-
blement a améliorer la cohérence de l'ordre junidignterne en prévenant les
conflits entre certaines valeurs fondamentalesecw@s dans notre Constitution et
le droit issu des initiatives populaires. Elle pettrait également d'éviter certains
conflits avec le droit international, en particulavec les traités importants de pro-
tection des droits de 'homme, dans la mesure ok-ciecomprennent des disposi-
tions dont le contenu correspond a I'essence aés flitndamentaux.

Le nouveau motif d'invalidité ne permettra cepengss d'éviter tous les conflits

potentiels entre le droit international et les pt®jde révisions constitutionnelles.
Les initiatives populaires continueront a étre déigs valables lorsqu'elles contredi-
sent des obligations de droit international maigltgs ne violent ni les regles impeé-
ratives du droit international ni I'essence destslifondamentaux. Par ailleurs, si la
définition générale et la fonction de protectiomg@ue) de I'essence des droits

75 «Ob nun eine Norm — sei es ein Gesetz oder eiriatinit — hinreichend bestimmt,
gerechtfertigt und verhaltnismassig ist, vermadinhaas Volk und nicht das Parlament,
sondern rechtsverbindlich nur der Richter zu ergsidry ; expertise ZDA, nm. 15.

76 Voir ch. 1.1.4 et ch. 5.1.2 et, pour une motatile rapport additionnel, ch. 3.3, et le
rapport, ch. 9.6.2.2. Notons aussi que le Consgibnal a décidé le 13 avril 2011 de ne
pas donner suite a l'initiative parlementaire 09.8%oret Isabelle, Validité des initia-
tives populaires. Décision juridique avant la rézales signatures).
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fondamentaux sont aujourd’'hui parfaitement claiogsne saurait en dire autant de
la détermination concréte de son contenu, du nmids une partie des droits visés.
Notamment, ni la doctrine ni la jurisprudence nergent d'opinion unanime sur

I'existence et I'étendue d'un noyau intangible dests sociaux ou du principe

d'égalité de traitement. L'essence des droits foedéaux n'est donc pas un critere
indiscutable dans tous les cas. Il est a noteetoist qu'il en va de méme, en droit
constitutionnel actuel, pour les régles impératidesiroit international. Par ailleurs,

en cas d'adoption de la présente proposition, ahgattendre a ce que, petit a petit,
le contenu de l'essence de chaque droit fondamsoitaprécisé par le constituant,

voire par le législateur fédéral lorsque la Consitin attribue a celui-ci le mandat de
concreétiser un droit fondamental (voir par ex. 8rtal. 3, Cst.) ou par la jurispru-

dence.

Le Conseil fédéral est d'avis que I'extension de#ds matérielles des révisions
constitutionnelles a lI'essence des droits fondasmentst une solution appropriée et
équilibrée pour atténuer les problemes les plugcatdl que peut poser le dép6t
d'initiatives populaires contraires a certainesagtes fondamentales contenues dans
la Constitution suisse et en droit internationah /Béme temps, elle ménage les
droits populaires, donc le principe démocratiquecarespond aux conceptions
spécifiqguement suisses des droits fondamentaussedisits de I'homme.

Dans son rapport additionnel, le Conseil fédéralitaprésenté d'autres solutions
possibles. Il avait notamment examiné la possébitie faire de l'interdiction des
discriminations, fixée a l'art. 8, al. 2, Cst., mouveau motif d'invalidité. Le prin-
cipe de non-discrimination est une valeur fondaalende la Constitution. Il a été
un facteur essentiel de l'intégration des diffésegoupes de population de la Con-
fédération suisse dans un Etat unique et de la ipééxieure, laguelle est un des
piliers de la stabilité et du succes de la SuiBsmir la société actuelle, marquée
toujours davantage par le pluralisme, la diversitéurelle et les migrations, se pose
la question de savoir comment garantir au miedawehir ces qualités fédératrices
de I'Etat suisse. Il faut souligner que deux ititi@s populaires récentes et tres
débattues (I'initiative «pour des naturalisatiogsndcratiques» et l'initiative contre
les minarets) auraient été déclarées nulles siritcipe constitutionnel de non-
discrimination avait été une limite matérielle désisions constitutionnelles. En fin
de compte, le Conseil fédéral s’est prononcé coogtée option dans le rapport
additionnel, aprés en avoir pesé les avantagessehtonvénients. D’abord parce
gu'elle restreindrait considérablement les droitspudaires; ensuite parce que
guelques-uns des criteres de discrimination, fixd&art. 8, al. 2, Cst., sont trop
indéterminés pour que ce principe serve de limiggénelle. Pour les mémes rai-
sons, cette option n'est pas proposée non plusldacedre du présent projet. Le
Conseil fédéral renonce également a proposer dsawuariantes examinées notam-
ment dans son rapport du 5 mars 2010, principalesreraison de l'inadéquation ou
du caractére par trop indéterminé des criteressages ou des restrictions trop
importantes apportées au droit d'initiatie

7T Rapport additionnel, ch. 4.2.3 et surtout ch.342
78  Voir rapport additionnel, ch. 4.1.
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1.4 Rapport entre les taches et les ressources nécesssi

En dehors d'une augmentation modeste des ressamqesrsonnel de I'administra-
tion fédérale liée a l'introduction de I'examen énial préliminaire, les présents
projets ne nécessitent pas de moyens supplémentainesu des bénéfices attendus
- meilleure compatibilité des initiatives populairgec le droit international ainsi
gu'avec certaines valeurs fondamentales présetdd®ia dans le droit international
et dans la Constitution, meilleure information dioyen et, en fin de compte, ren-
forcement de la démocratie et de I'Etat de drat des faibles moyens nécessaires,
les projets présentent un rapport co@vantages positif.

1.5 Comparaison avec le droit étranger, notamment
européen

Contr6le préalable et motifs d'invalidité

Peu de pays connaissent un instrument équivalémtitéative populaire constitu-
tionnelle telle qu'elle est prévue au niveau féldémaSuissé. En ce qui concerne le
contrble préalable des initiatives populaires auntetifs d'invalidité, il n'existe donc
pas ou peu de points de comparaison. Quelquesgesseents peuvent cependant
étre tirés de la situation dans les cantons suetséans la Principauté de Liechtens-
tein.

Tous les cantons suisses sont tenus, de par latitDtoa fédérale (art. 51), de
prévoir l'initiative populaire pour la révision ¢k constitution cantonale. Les initia-
tives populaires cantonales doivent étre conforetnéensemble du droit supérieur,
en particulier le droit fédé®¥l Les cantons ne sont pas habilités a édicterrdsaut
limites matérielles. lls ne peuvent pas non plugssaire a la révision certaines
parties de leur constituti®h Le contrlle préliminaire de [l'initiative n'existpie
dans certains cantons; la ou il existe, il se Bngénéralement & un contréle for-
meP2. Le canton de St-Gall fait figure d'exception. Bae canton en effet, le gou-
vernement cantonal procede, avant la récolte dessires, a un contrdle préalable
qui s'étend a la conformité au droit supéfi@usi le gouvernement cantonal déclare
une initiative invalide, sa décision peut étre estée devant le Tribunal administra-
tif cantonal puis, cas échéant, devant le Tribfédéral. Dans les autres cantons, la
question de la validité matérielle de linitiatiest tranchée par le parlement cantonal

79 Pour un apercgu synoptique, voir Hans-Urs WiliJRgoechte und Féderalismus im inter-
nationalen Vergleich, LeGes, numéro spécial, B&98¥, p. 15ss. L'initiative populaire
existe notamment dans certains Etats fédérés ais-Hhis, avec parfois des procédures
d'examen préalable (Californie, Massachusettstopgeption et la pratique de ces in-
struments dans les Etats américains sont cepetrdpréloignées de celles prévalant en
Suisse pour que des enseignements utiles puigséfrtestires.

80  Yvo Hangartner/Andreas Kley, Die demokratischeciRe in Bund und Kantonen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zurich 20002041 ; Vincent Martenet, L'auto-
nomie constitutionelle des cantons, Bale/Genéveithub999, p. 59ss.

81  Voir Etienne Grisel, Initiative et référendum pigires, 3e éd., Berne 2004, nm. 37 et les
réf. citées, ainsi que Yvo Hangartner/Andreas Kizig, demokratischen Rechte in Bund
und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossens&haith 2000, nm. 1366ss.

82 Voir par ex. art. 62 de la loi sur les droitsipglies du canton de Berne.

83 Voir les art. 36ss de la loi sur le référendurfirgtiative du canton de St-Gall, ou le
contr6le préalable porte également sur la conféranit droit Rechtmassigkdit
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apres la récolte des signat@es€n cas d'invalidation de linitiative, le recowas
Tribunal fédéral est ouvert.

La Principauté de Liechtenstein connait l'instrutrdmn l'initiative populaire tant au
niveau constitutionnel qu'au niveau légisktifDepuis 1992, la législation sur les
droits politiques prévoit un contréle préalable én@ des initiatives populaires par
le Parlemer$6. Avant le début de la récolte des signatures, whagtiative populai-
re lancée fait ainsi l'objet d'un examen de saaonté a la Constitution et aux
traités internationaux en vigueur. En cas de rasulégatif, le Parlement invalide
l'initiative populaire. Cette décision peut fait@bjet d'un recours devant la Cour de
justice.

On signalera en outre que depuis fedEcembre 2009, date d'entrée en vigueur du
traité de Lisbonne, I'Union européenne connaitnatrument proche de linitiative
populaire, appelé initiative citoyerfiie Par une initiative citoyenne, un million au
moins de citoyens de I'Union provenant d'au moinsquart des Etats membres
peuvent inviter la Commission européenne a souengtte proposition d'acte juridi-
gue de I'Union aux fins de l'application des tis#fiéDans ce cadre, la Commission
procede a ce que l'on peut assimiler a un conpialable: avant le début de la
collecte des signatures, la Commission doit vérifjee la proposition d'initiative
citoyenne remplit un certain nombre de conditionamielles et matérielles. En
particulier, elle ne doit pas étre manifestememitreore aux valeurs de I'Union telles
gu'énonceées a l'art. 2 du traité sur I'Union eueapé, parmi lesquelles figurent le
respect de la dignité humaine, la liberté, la déatoe, I'Etat de droit et le respect
des droits de 'homngg Si ces conditions ne sont pas remplies, la Cosianis
refuse I'enregistrement de la proposition. Ce rgfaat étre contesté devant les
tribunauX0. Du point de vue de ses effets juridiques, latiie citoyenne de I'Union
européenne n'est cependant pas aussi contraiggaetéinitiative populaire telle
gue nous la connaissons en Suisse, puisque, efiateEsitissement, la Commission
n'est pas tenue d'entreprendre une action. Sa alligation consiste a motiver son
refus d'agir.

Essence des droits fondamentaux

La notion d'essence des droits fondamentaux adaitapparition apres la deuxieme
guerre mondiale dans la loi fondamentale allemahd23 mai 1949Grundgesetz
GG). L'art. 19, al. 2 GG prevoit en effet que ks Wesensgehaltdes droits
fondamentaux est intangi8le Par la suite, la doctrine et la jurisprudencestitun
tionnelles suisses ont repris cette idée a leurpte# Celle-ci a également trouvé
place dans certaines constitutions cantonalesé@&viau cours des dernieres décen-

84 Etienne Grisel, Initiative et référendum popudajr3e éd., Berne 2004, nm. 673.

85  Voir art. 64 de la Constitution de la PrincipadtéLiechtenstein.

86 Art. 70b de la loi du 17 juillet 197&gsetz Uber die Auslibung der politischen Volksrech-
te in Landesangelegenheitd/RG; LR 161).

87 Art. 11, al. 4, du traité sur 'Union européeenart. 24, al. 1, du traité sur le fonctionne-
ment de I'Union européenne.

88  Reglement (UE) n° 211/2011 du Parlement europédn Conseil du 16 février 2011
relatif a l'initiative citoyenne, JO L 65 du 11.314, p. 1.

89 Art. 4, al. 2, let. d, du reglement relatif aitiative citoyenne.

90  Voir a ce sujet Roland Bieber, Demokratisierueg 8U, SZIER 2011, S. 99-113.

91  Art. 19, al. 2 GG: "In keinem Fall darf ein Gruadht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden".

92 Jorg-Paul Muller, Allgemeine Bemerkungen zu dear@rechten, in: Thirer/ Aubert/
Muller, Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich 2001, 60.
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nies, notamment dans la constitution du canton emé®. La Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne contient égaiennee référence a I'essence
des droits fondamentaux puisque son art. 52 § \tofiré& propos des limitations
apportées aux droits et libertés reconnus par Et€hque celles-ci doivent en tout
cas respecter le contenu essentiel desdits drtditseeté94. Des références a « I'es-
sence » ou au « contenu essentiel » des droitauioeictaux figurent également dans
diverses constitutions nationales, en tant quetdimux atteintes dont peuvent faire
I'objet les droits fondamenta®px

Certains pays connaissent des limites matériellag@vision de leur constitutién
Ces limites sont de divers types, mais I'essensealagts fondamentaux n'en fait pas
partie, y compris dans les pays qui utilisent cettdon en lien avec les restrictions
des droits fondamenta®éi En Allemagne, l'art. 79, al. 3, GG, appelé aussiause
d'éternité », prévoit un certain nombre de limadsa révision de la loi fondamenta-
le%8, Cette disposition ne consacre pas expressermsseaeifice des droits fondamen-
taux comme limite & la révision constitutionnell@isnse référe notamment a la
garantie de la dignité humaine. La doctrine etutisprudence interprétent généra-
lement l'art. 79, al. 3, GG comme interdisant ddgvaatteinte aux droits fondamen-
taux dans la mesure ou ils protégent une parcella dignité humaineMenschen-
wirdegehalt Or I'essence des droits fondamentaux, dansufzapi des cas ou elle a
été définie, est étroitement liée a la dignité hime?d. Des lors, par le biais de l'art.
79, al. 3, GG, l'essence de certains droits fond¢eme& constitue en Allemagne une
limite matérielle & la révision constitutionnelle.

1.6 Mise en ceuvre

Projet A: cette modification de la LDP oblige lesmmatés d'initiative a apposer sur
les listes de signatures une mention standard aswompatibilité de linitiative

93 Voir art. 28 al. 4 cst. BE. Egalement René Wikeler, Die Kerngehaltsgarantie am
Beispiel kantonaler Grundrechte, Berne 2000, p. 1.

94 Charte des droits fondamentaux de I'Union eunapé&elO C 83 du 30 mars 2010.

95 Voir art. 18, al. 3 de la constitution de la Riéliue portugaise du 2 avril 1976; art. 53,
al. 1 de la constitution du royaume d'Espagne ddéZémbre 1978; art. 31, al. 3 de la
constitution de la république de Pologne du 2 &897; art. 36, al. 1, let. a de la constitu-
tion de la République d'Afrique du Sud de 1996aquitient, au surplus, une liste de
droits auxquels il ne peut étre dérogé quellessgient les circonstances, art. 37, al. 5.

96 Pour une vue synoptique, voir Hans-Urs Wili, \&kichte in den Staaten der Welt, in:
LeGes, numéro spécial, 1997, p. 11ss.

97 En Pologne, en Espagne, et en Afrique du Susselieee des droits fondamentaux ne
constitue pas une limite a la révision constitutiglife. Au Portugal, les révisions constitu-
tionnelles sont sujettes a de nombreuses limitgsngluent les droits et libertés des ci-
toyens en général, voir art. 288, let. d ; uneaB#pn semblable existe au Brésil, art. 60,
al. 4, de la constitution du Brésil, 1988. L'a#t81al. 2 de la constitution de Roumanie du
8 décembre 1991 interdit toute révision constitutiglle qui aurait pour résultat la sup-
pression des droits et libertés fondamentaux degezis.

98 Art. 79, al. 3, GG: "Eine Anderung dieses Grursdgees, durch welche die Gliederung
des Bundes in Lander, die grundsatzliche Mitwirkdeg Lander bei der Gesetzgebung
oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegtear@satze berihrt werden, ist unzulas-
Ssig".

99 Voir Bodo Pieroth, in: Hans Jarass/Bodo Pier@iundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, 3e éd., Munich 1995, Art. 79 GG, nnet¥Xlaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Band 11/2, Allgemeirehten der Grundrechte, Munich
1994, p. 882.
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populaire avec le droit international. Le libelléaet de cette mention sera fixé par le
Conseil fédéral dans une ordonnance (voir, au dh.I€ commentaire de I'art. 69,
al. 5). D’autres dispositions d’exécution pourroahcrétiser la procédure d’examen
préliminaire. Pour le reste, les nouvelles dispmsdt I€gales sont directement appli-
cables. Il en va de méme du projet C: la mentianddrd sur la compatibilité de
I'initiative populaire avec I'essence des droitdamentaux constitutionnels sera
fixée par le Conseil fédéral dans une ordonnanaig, @u ch. 2.3, le commentaire de
I'art. 69, al. 5).

Projet B: les dispositions constitutionnelles conaat les conditions de validité des
révisions constitutionnelles, y compris des initias populaires, sont directement
applicables et ne nécessitent donc pas I'adopg&atigpositions d'exécution, ni dans
les lois, ni dans les ordonnances. L'art 75, alL.OR, qui constitue une disposition
déclaratoire répétant les motifs d'invalidité defiatives populaires figurant a l'art.
139, al. 3, Cst., devra cependant étre adapté.

Si I'essence des droits fondamentaux devient urvaaau motif d'invalidité des
initiatives populaires, il incombera aux autoritédérales de I'appliquer: au Conseil
fédéral dans son message relatif a l'initiativeutape, et a I'Assemblée fédérale,
compétente pour décider de l'invalidation. On net pependant pas exclure que le
constituant, voire dans certains cas le législateadifie ou précise le contenu de
cette notion (voir ci-dessus, ch. 1.3).

Il pourrait étre utile de faire une évaluation defficacité de I'examen matériel
préliminaire quelques années aprés son entréegelewi. Le Conseil fédéral y est
habilité en tout temps en vertu de la clause d'etiéc (art. 182, al. 2, Cst.) et de ses
compeétences en matiere de surveillance (art. 187, let. a, Cst.).

1.7 Classement d’interventions parlementaires

Les modifications proposées de la Constitutioneetadloi réalisent entierement les
objectifs des interventions parlementaires mengesrau ch. 1.1.4.

Commentaire des dispositions

2.1 Modification de la loi fédérale sur les droits poh
tiques (projet A)

Préambule

Le préambule de la LDP, qui mentionne toujoursdastitution du 29 mai 1874
(aCst.), est remplacé par une référence aux dispuside la Constitution du 18
avril 1999. Le préambule actuel cite les art. 48, ® a 74, 90 et 122 aCst., avec
une note de bas de page indiquant qu’a ces digpasitorrespondent actuellement
les art. 39, 136, 149 et 192 Cst. Ces trois desraeticles sont des normes mate-
rielles concrétisées dans la législation sur legtgipolitiques. lls ne fondent pas de
compétence fédérale; il est donc inutile de lesr dains le préambule de la loi. Seuls
les al. 1 et 2 de l'art. 39 Cst. sont attributifsné compétence législative a la Confé-
dération.
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Art. 68, al. 1, let. b et f (nouvelle)

L'art. 68 décrit les conditions de forme applicabérix listes de signatures pour les
initiatives populaires. Dans la décision qu'ellemt selon l'art. 69, al. 1, la Chan-
cellerie fédérale récapitule ces conditions et @iasque la liste de signatures exa-
minée est conforme a la 18. L'avant-projet impose trois conditions supplémen-
taires, sous la forme d’'un complément a la let dfwne nouvelle let. f: devront étre
portés sur les listes de signatures le résultdiedamen matériel préliminaire (men-
tion standard), I'adresse Internet de la Feuilt#fale et un renvoi a I'avis commun
de 'OFJ et de la DDIP, publié sur le site de lafitellerie fédérale.

Let. b: selon la disposition actuelle, les listes deaigres doivent contenir «le titre
et le texte de l'initiative, ainsi que la date depsiblication dans la Feuille fédérale».
L’avant-projet y ajoute I'adresse Internet de laiife fédérale. Au moment ou la
Chancellerie fédérale rend sa décision, on ignnoere dans quel cahier et a quelle
page de la Feuille fédérale la parution aura kebjen qu’il n’est possible de porter
sur les listes que l'adresse de la page d’acceedalte publicatio®l La décision
précisera comment cette référence doit étre forenal# les listes. Imprimée sur
chaque liste de signatures, I'adresse Internet giranaux personnes intéressées de
vérifier rapidement le résultat officiel de 'examformel et matériel.

Let. f: cette nouvelle disposition exige que le résulat'avis juridique commun de
I'OFJ et de la DDIP sur la conformité au droit mm&tional soit mentionné sur les
listes de signatures. Cette information sera umeété de décision supplémentaire
pour les citoyens appelés a signer l'initiative plape. Le comité d'initiative ne
sera pas libre de formuler ce résultat en ses terineevra utiliser une mention
standard qui se trouvera dans la décision et quirera le résultat de 'examen de
maniére breve et uniforme (voir le commentaire 'de.169, al. 5). Par ailleurs, il
importe que toutes les personnes intéressées puissasulter facilement I'avis
complet. Il sera publié sur le site de la Chancell&dérale le jour ou la décision
sera rendue (pour les conditions de la publicadiaminternet, voir art. 69, al. B
La décision constatant le résultat de I'examenimpighire citera I'adresse de la
rubrique du site ou l'avis est publié, si bien qedui qui consultera la Feuille fédé-
rale pourra trouver l'avis entier. Le comité d'iative devra aussi imprimer cette
référence sur les listes de signatures.

A part les conditions fixées a I'art. 68, al. 1fdame a donner a la liste de signatures
est libre, notamment pour ce qui est du formatadarésentation et des arguments.
Les mentions exigées par la loi devront cepend&met @airement lisibles et le
comité devra veiller a choisir une taille de cadaes et un mode de reproduction
appropriés.

Si I'obligation de porter les mentions nécessatgdes listes de signatures n’est pas
respectée, l'art. 72, al. 2, let. a, permettra @Hancellerie fédérale de déclarer nulle
la liste incriminé&os,

100 Voir exemple dans FE0125393.

101 Aujourd’hui http://www.admin.ch/ch/f/fflindex.htin

102 sans doute dans la rubrique existante www.bkadim> Thémes > Droits politiques >
Initiatives populaires

103 voir Buser (note 34), p. 376.
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Art. 69, al. 4 (nouveau)

Les textes de linitiative ne sont pas transmisisraaumispar la Chancellerie fédé-
rale a 'OFJ et a la DDIP. Le choix de ce termeremep le fait que la Chancellerie
fédérale est le seul interlocuteur du comité datite dans la procédure d’examen
préliminaire (voir ch. 1.2.3). Mais bien que le jetaattribue une fonction de coordi-
nation et de direction de la procédure a la Chésreelfédérale et une fonction de
soutien aux deux offices fédéraux, ces deux dexrmiemeurent responsables du
contenu de leur avis commun.

L’examen matériel préliminaire commencera des gadédxtes de l'initiative signés
valablement par le comité et consolidés dans s tangues seront disponibles.
L’al. 4 s’insere ainsi logiquement dans la chrog@ode l'art. 69. Les traductions
devront étre signées afin que I'examen matérietrisgue pas de porter sur une
version non autorisée. Selon l'art. 68, al. 1, éetle comité est composé de sept a
vingt-sept personnes ayant le droit de vote. Lapadition proposée ici permet
(2° phrase) que deux d’entre elles seulement sigramjbintement chaque version
au nom du comité, afin d’alléger la procédure pipartiendra au comité d’initiative
de régler sous quelle forme ses membres sont téshalisigner, pour autant que cela
ne découle pas de son organisation.

L’'examen matériel préliminaire portera sur les esgmpératives et non impératives
pertinentes du droit internatioAgéd.

Art. 69, al. 5 (nouveau)

L’OFJ et la DDIP seront responsables de I'exametengh préliminaire. lls élabo-
reront I'avis d’'un commun accord. Si, a l'intériede ces deux offices, les services
concernés ne peuvent pas s’entendre sur le cod&ehavis, la procédure suivra les
regles générales de la LOGA. Si nécessaire, ilsrpoty sur des questions spéci-
fiqgues, demander l'aide de [office spécialiste domaine sur lequel porte
I'initiative, qui pourra par exemple indiquer lestes applicables du droit internatio-
nal ou donner des renseignements sur l'applicadiordroit en vigueur et sur la
pratique.

Le terme davis traduit le caractere consultatif du résultat @dmen matériel. Les
constatations de I'OFJ et de la DDIP ne lieront asomité dinitiative (voir
ch. 1.2.4). La longueur de l'argumentation dépentirda complexité des questions
juridiques qui se posent mais obéira aussi au ipende célérité, concrétisé a l'al. 6,
qui permettra de ne donner gqu'un condensé des d&masions. L’avis entier sera
publié sur Internet (renvoi a l'al. 5 a l'art. 68, 1, let. f) pour que toute personne
intéressée puisse comprendre le raisonnement egyadtit au résultat expose.

Vu 'objet de 'examen — regles impératives et mopératives du droit international
— trois réponses sont possibles: incompatibilitécaes regles impératives du droit
international; incompatibilité avec les regles nmpératives du droit international;
compatibilité avec le droit international. Le Coihdédéral fixera la formulation
exacte des trois mentions standard dans 'OBRn vertu de sa compétence

104 voir ch. 1.1.2 et 1.1.3 pour les notions de regepératives et non impératives du droit
international et ch. 2.3 pour I'extension de I'dlije 'examen a I'essence des droits fon-
damentaux constitutionnels dans le projet C.

105 RS161.11
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d’exécutiori%. Elles seront bréves et claires. Le Conseil fddardintention de
choisir une formulation qui rappellera en des termeééquats le caractére non con-
traignant de l'avis commun de I'OFJ et de la DIIscription des mentions stan-
dard dans la décision de la Chancellerie fédémakue chaque liste de signatures
(art. 68, al. 1, let. f) assurera I'information ddtoyens. Elle permettra également
d'ordonner - sous peine de la sanction prévuerta T2, al. 2, let. a LDP - que la
mention standard imprimée soit celle qui refleterectement le résultat de l'avis
commun.

L’'examen matériel préliminaire vise a rendre plusnpatibles le droit issu des
initiatives populaires et le droit internationdlest essentiel a cet égard que le comi-
té d'initiative puisse adapter son texte a la lumige I'avis des autorités, plusieurs
fois s'il le faut. La 8 phrase de l'al. 5 prévoit expressément cette bitissi et
précise que ces adaptations sont possibles danatetla durée de I'examen prélimi-
naire, jusqu’a la communication de la décision (deudéroulement de la procédure
d’examen préliminaire, voir ch. 1.2.3).

Art. 69, al. 6 (nouveau)

La procédure actuelle de I'examen préliminaire ssimise a peu de conditions
formelles; elle est influencée principalement gacdlendrier, les besoins et la fagon
d’agir du comité d'initiative. L’examen matériel @lba lui aussi aux exigences de la
simplicité et de larapidité. L’al. 6 est rédigé de maniére assez ouverte, @din

donner aux autorités une marge de manceuvre qupkrunettra d'étre flexibles et

de répondre aux besoins des citoyens. Il est des$isquisser le déroulement type
de 'examen préliminaire (voir ch. 1.2.3) mais &gorités pourront s’en écarter si
cela sert mieux les intéréts des auteurs de v, qui sont sans doute tres divers.

La procédure peut aussi étre réglée de manierateuyvarce que I'objet de I'examen
préliminaire est défini concrétement: il est déérikart. 69, al. 1, en relation avec
I'art. 68, et a l'art. 69, al. 2, et 3, pour 'examformel; il est constitué par le texte
de linitiative lui-méme et les normes internatites pertinentes, pour I'examen
matériel (voir art. 69, al. 4).

L’obligation que la procédure soit simple et rapgkdresse d’abord a I'OFJ et a la
DDIP: I'élaboration de leur avis commun sur la cauilplité de I'initiative popu-
laire avec le droit international doit étre poux eune tache prioritaire, pour que les
temps de traitement évoqués dans le déroulemeatkypexamen (ch. 1.2.3) soient
respectés. On a vu qu’il n’est pas possible de fixedélai de traitement dans la loi,
car la durée totale de I'examen préliminaire dépemicipalement de I'attitude du
comité d’initiative et ne peut étre réglée sur lanpyénéral et abstrait. L'obligation
d’agir rapidement s’adresse d'ailleurs aux seulorags. Le comité d’initiative
déterminera lui-méme le temps qui lui est nécesgaaur discuter en son sein des
informations recues des autorités et pour entreipecia suite des démarches.

La Chancellerie fédérale, responsable aujourd’migquement de I'examen formel
préliminaire, a I'avenir aussi instance de dirattet de coordination de la procé-
dure, contribuera a ce que celle-ci avance rondemeenrestant disponible pour le
comité d'initiative et pour les autorités chargded’examen matériel, et en choisis-
sant des moyens de communication rapides (cowdteetronique). S'il le faut, elle

organisera une rencontre, en accord avec le cahnii@ative, 'OFJ et la DDIP.

106 \oir art. 182 Cst. et art. 91, al. 1, LDP.
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L’examen matériel préliminaire ne pourra avoir lexec le degré de qualité néces-
saire et en temps voulu que si la Chancellerieréde€l’OFJ et la DDIP augmentent
leurs ressources en personnel (plus de détailb.e&11.2).

Art. 69, al. 7

La mention standard résumant I'avis commun de I'@Fde la DDIP sera publiée
dans la Feuille fédérale en sus des indicationselies: titre et texte de linitiative,
nom de ses auteurs.

Art. 80, al. 3, 2 phrase (nouvelle)

La décision rendue par la Chancellerie fédéralessuk de I'examen préliminaire,
conformément a l'art. 69, al. 1, peut étre attagdéeant le Tribunal fédéral. Les
membres du comité d’initiative sont habilités adaiecours en vertu de l'art. 80,
al. 3197, Or, le résultat de I'avis juridique commun deFDet de la DDIP - la men-
tion standard - sera intégré dans cette décisioin ¢@mmentaire de I'art. 69, al. 5).

Les voies de droit contre la décision de la Chdexelfédérale porteront cependant
toujours sur le méme objet (art. 80, al. 8,phrase). La 2phrase, nouvelle, exclut
tout recours contre la mention standard résumasts’commun de 'OFJ et de la
DDIP108 | e comité d'initiative ne pourra donc pas corgest décision de la Chan-
cellerie fédérale au motif qu'elle ordonne l'impassd'une mention standard incor-
recte ou que la motivation de l'avis juridique estonée. Le Tribunal fédéral
n’examinera pas, par exemple, des griefs tels guarreur d’interprétation du droit
international applicable ou du texte de linitiaiypar les autorités chargées de
I'examen préliminaire, ou une application erroné&ed régle de droit de la part de
ces autorités. En cas de dénonciation au sensade 1 PA, l'autorité de surveil-
lance ne se prononcera pas non plus sur ce tygaals.

Selon l'art. 68, al. 1, let. f, le comité d'initia¢ est uniquement tenu d’inscrire la
mention standard citée a l'art. 69, al. 5, surdeueés listes de signatures. Il n’est pas
lié par cette mention sur le fond (voir ch. 1.2KiEn que celle-ci soit intégrée a la
décision de la Chancellerie fédérale et publiéa Bduille fédérale selon l'art. 69,
al. 5 et 7. N'étant pas contraignante, la mentiandard n’a pas le caractere d’'une
décision. Le comité d'initiative ne pourra donc pas plus s’adresser a la Chancel-
lerie fédérale pour demander une réévaluation dueoo de l'avis juridique, car
seules des décisions peuvent donner lieu a de tdlimandds®. Enfin, l'art. 80, al.

3, Z phrase, est une disposition spéciale qui prinme P&a PA (Décision relative a
des actes matériels).

107 Voir ch. 5.1 concernant la portée du recoursreoatdécision de la Chancellerie fédérale
en vertu de l'art. 80, al. 3, LDP.

108 Pour les motifs de ce choix, voir ch. 1.2.5; pauconstitutionnalité de I'art. 80, al. 3,
LDP modifié, voir ch. 5.1.2.

109 Ulrich Hafelin / Georg Mller / Felix Uhimann, Ajemeines Verwaltungsrechf, é&d.,
Zurich 2010, nm. 1828, 1830.
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2.2 Révision constitutionnelle (projet B)

Art. 139, al. 3

L'art. 139, al. 3, régit les conditions de validitgs initiatives populaires tendant a la
révision partielle de la Constitution. Aux conditfodu respect de l'unité de la for-
me, de l'unité de la matiére et des régles impastdu droit international, qui y
figurent actuellement, s'ajoute celle du respedtedsence des droits fondamentaux
constitutionnels.

La notion d'essence des droits fondamentaux aéfidiel ci-dessus (ch. 1.2.6). Les
droits fondamentaux concernés sont les droits foeegauxconstitutionnelsau-
trement dit ceux garantis par la Constitution fétra I'exclusion d'autres actes, par
exemple les constitutions cantonales.

L'essence des droits fondamentaux est une notiomaigge une certaine place a
I'interprétation. De plus, son contenu n'est p&s dine fois pour toutes. Il appartien-
dra dés lors au Conseil fédéral et a I'Assemblééréde d'interpréter cette notion
pour déterminer dans chaque cas d'espece si uraivei populaire porte atteinte a
I'essence d'un droit fondamental constitutionnel.

La décision sur la validité ou l'invalidité d'unmétiative populaire appartient a I'As-
semblée fédérale, qui se prononce lorsque l'inviéiad abouti, c'est-a-dire apres la
récolte des signature et apres le dép6t de limidal'Assemblée fédérale dispose
dans ce cadre d'une certaine marge d'appréciatian ipterpréter les conditions
énumérées a l'art. 139, al. 3. Si elle constatenguinitiative ne respecte pas l'une de
ces conditions, elle doit la déclarer nulle. A tads de la procédure, elle ne dispose
alors plus d'aucune marge d'appréciation, si c&t o&le de décider si l'initiative
doit étre invalidée totalement ou partiellemenin\alidation partielle entre en ligne
de compte lorsque I'élément vicié est secondaigei'dtest possible de le séparer du
reste de l'initiativélo,

Pour les initiatives populaires tendant a la révigpartielle de la Constitution, le
non-respect des conditions de validité est donorassd'une sanction juridique - la
nullité -, au contraire des propositions émanaanitdrités (voir ci-dessous).

Art. 193, al. 4

L'art. 193 traite de la révision totale de la Cansbn. Comme toute révision consti-
tutionnelle, celle-ci peut étre proposée soit pardutorités, soit par le peuple (voir
art. 138 Cst.).

Dans sa teneur actuelle, I'al. 4 précise que gesempératives du droit internatio-
nal ne doivent pas étre violées dans le cadre d&wsion totale. S'y ajoute I'obliga-
tion de respecter I'essence des droits fondament@ugonstituant conserve cepen-
dant la possibilité de réviser en tout temps ciatiée. Cela signifie concretement
que si, dans le cadre d'une révision totale, lstitoiant souhaite renoncer a la limite
matérielle que constitue I'essence des droits foed#aux, ou déroger a cette limite,
il devra avoir, au préalable, modifié les dispasi constitutionnelles établissant
cette limite, par exemple dans le cadre d'une im@vipartielle préalable (voir ci-

110 BO CE 120-121Frick, Koller; Jean-Francois Aubert, Art. 139, in: Aubert/MahBait
commentaire de la Constitution fédérale de la Giérfation suisse du 18 avril 1999, Zu-
rich/Bale/Geneve 2003, nm. 16.
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dessus, ch. 1.2.6). En effet, les révisions totdatag comme les révisions partielles
d'ailleurs, doivent se conformer aux régles du(jégles procédurales et limites a la
révision) fixées par la Constitution existante.l&iconstituant entend, lors de la
révision totale, ne pas se conformer a ces réglgsu il doit les modifier au pré-
alable. Une révision simultanée n'est, par aillepes possible, car la validité d'une
révision constitutionnelle, totale ou partiellet esaminée a la lumiére des regles du
jeu en vigueur et non des régles du jeu futuresu D& nécessité d'une révision
formelle en deux étapes.

Les deux limites matérielles que constituent legeeimpératives du droit interna-
tional et I'essence des droits fondamentaux n'enpattée pratique que pour les
projets de révision totale émanant des autoritéseftet, les initiatives populaires
relatives a des revisions totales apparaissentladasme de suggestion générale, ce
qui permet aux autorités fédérales d'élaborervaian totale en harmonie avec les
regles impératives du droit international ainsagat I'essence des droits fondamen-
taux1l L'Assemblée fédérale sera donc tenue de resgestetgles impératives du
droit international et I'essence des droits fondamex constitutionnels lorsqu'elle
élabore une révision totale de la Constitution.céuatraire des initiatives populaires
tendant & la révision partielle, il n'y a cependazad de sanction juridique en cas de

non respect de ces conditions, ce qui n'enléveatecaractére obligatoire de celles-
cillz

Art. 194, al. 2

L'art. 194 traite quant a lui des révisions pae&be la Constitution, beaucoup plus
fréquentes que les révisions totales. La ausgirdposition peut émaner des autori-
tés ou du peuple, sous la forme d'une initiativeutaire tendant a la révision par-
tielle (art. 139 Cst.). L'al. 2 précise que towgeision partielle, quel qu'en soit I'au-
teur, doit respecter le principe de l'unité de latiemre et ne pas violer les regles
impératives du droit international. Le respect 'dssence des droits fondamentaux
constitutionnels constitue une exigence supplénrenthe constituant conserve
cependant la possibilité de réviser en tout tenapie dimite, a condition de procéder
en deux étapes, autrement dit de réviser d'aberdispositions régissant cette limite
avant d'introduire des dispositions non conformeseles-ci (voir ci-dessus, ch.
1.2.6).

Pour ce qui est des initiatives populaires, ceditioms de validité sont déja prévues
a l'art. 139, al. 3, Cst. L'art. 194, al. 2, ne stdne donc qu'un rappel. Mais ces
conditions s'appliquent également aux projets desigh émanant des autorités

Le Conseil fédéral, lorsqu'il propose aux Chamhiregrojet de révision partielle, et

I'Assemblée fédérale, lorsqu'elle adopte celuiseitont donc tenus de respecter
I'essence des droits fondamentaux constitutionaiels que les regles impératives
du droit international.

111 Voir le message du 20 novembre 1996 relatif anmevelle Constitution fédérale, FF
1997 1 1, 440.

112 Voir rapport additionnel, ch. 2.4.4; égalemer@n}€rancois Aubert, Art. 193, in: Au-
bert/Mahon, Petit commentaire de la Constitutiadéféle de la Confédération suisse du
18 avril 1999, Zurich/Béale/Genéve 2003, nm. 6.

113 Message du 20 novembre 1996 relatif a une nau@hstitution fédérale, FF 1997 | 1,
442.
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Méme si, contrairement aux initiatives populailesnon respect de ces conditions
n'‘entraine pas a proprement parler de sanctiodijue, cela n'en diminue pas la
valeur de l'obligation qu'a I'Assemblée fédéraleseleonformer a ces limites mate-
riellest14,

2.3 Modification de la loi fédérale sur les droits poh
tigues (projet C)

Art. 69, al. 4

Si I'on instaure un examen matériel préliminaire detiatives populaires (projet A)
et que I'on étende les limites matérielles dessiéus constitutionnelles a I'essence
des droits fondamentaux constitutionnels (projet iByera nécessaire d’élargir le
champ de I'examen matériel préliminaire. La modifion de l'art. 69, al. 4, LDP
prévue dans le projet C oblige 'OFJ et la DDIPxaminer la conformité des initia-
tives populaires non seulement au droit internafianais aussi a I'essence des
droits fondamentaux garantis par la Constitutioat E&xamen peut déboucher sur
deux résultats: soit la compatibilité, soit un divr#fvec I'essence des droits fonda-
mentaux. Une bréve mention standard résumera oéiae<£lle devra étre inscrite
dans la décision résultant de 'examen préliminairapposée sur les listes de signa-
tures en plus de celle concernant la compatitaigc le droit international.

L’examen de la compatibilité avec I'essence destgifondamentaux prendra nor-
malement moins de temps que celui de la compaditaNec le droit international.
L’examen n’en demandera pas moins un peu plusad@itrdans I'ensemble (voir
ch. 3.1.2). On ne doit cependant pas s’attendraé allongement sensible de la
procédure.

Art. 75, al. 1

Cette norme est de nature déclaratoire. Elle rédapies motifs d’invalidité des
initiatives populaires fixés par la Constitution et nomme la conséquence juri-
dique, soit la déclaration de nullité, totale outip#le, de l'initiative. Si le projet B
est adopté et que la violation de I'essence degsdfondamentaux devient une
limite matérielle de la validité des initiativesart. 75, al. 1, doit étre adapté en
conséquence (voir aussi ch. 1.2.7).

3 Conséquences
3.1 Conseéquences pour la Confédération
3.1.1 En termes financiers

En dehors des codts liés a 'augmentation desuessoen personnel présentées ci-
dessous (ch. 3.1.2), les projets A, B et C n'ostgeconséquences financieres pour
la Confédération.

114 Rapport additionnel, ch. 2.4.4.
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3.1.2 En termes de personnel

L'adoption du projet A (examen matériel prélimieanes initiatives populaires)
entrainera pour l'administration un accroissemerst tdches, essentiellement a la
charge de I'OFJ et la DDIP, d'une part, et de lanCéllerie fédérale d'autre part.
L'OFJ et la DDIP seront chargés de rédiger corgaignt un avis juridique sur la
compatibilité de l'initiative avec le droit inteti@nal, impératif et non impératif.
Tout comme le controle préalable formel effectué lpaChancellerie fédérale, cet
examen doit étre fait pour chaque initiative langgsu importe qu'elle soit par la
suite retirée ou n'obtienne pas le nombre de sigemtnécessaire. Sur la vingtaine
d'initiatives lancées en moyenne chague annéedmat représenteront pas la méme
charge de travail dans la perspective de leur emamaériel par 'OFJ et la DDIP.
Certaines n’ont aucun lien avec le droit internadioet ne présentent donc pas de
problemes de conformité avec celui-ci. D’autrediatives sont susceptibles de
présenter des problemes complexes de compatiéi@é le droit international, qu'il
s’agira d’abord d’identifier, puis d’analyser, pgogrvenir a une conclusion sur la
compatibilité avec les regles impératives du dragrnational et avec le droit inter-
national ordinaire. L'introduction de I'examen mak préliminaire entrainera
€galement un surcroit de travail pour la Chandell&&dérale qui, en sus de ses
taches liées a I'examen formel de linitiative aselnargée d'assurer la coordination
entre 'OFJ et la DDIP d'une part, et le comitéitiative d'autre part, ainsi que
d'effectuer lI'examen linguistique et la traductidas éventuelles modifications
apportées au texte par le comité d'initiative sait@ remarques de I'OFJ et de la
DDIP. De plus, le controle des listes de signat@esmoment du décompte des
signatures demandera un peu plus de temps, ddefdijout d'une indication obli-
gatoire supplémentaire dont la présence devravétiice.

L'adoption du projet B (extension des motifs d'litité) entrainera pour I'adminis-
tration une modeste augmentation des taches damedare ou les messages du
Conseil fédéral concernant les initiatives popekidevront désormais inclure un
chapitre examinant le respect de lI'essence dets @imodamentaux.

Au vu de ces considérations, les ressources supplaires nécessaires peuvent étre
estimées a trois postes a plein temps (300%),atrépntre la Chancellerie fédérale
(1,5 poste) et I'OFJ et la DDIP (0,75 poste chacun)

L'adoption du projet C aura également pour consgmpi@n certain accroissement
des taches, en particulier a la charge de 'OReda DDIP, qui devront étendre
I'examen préalable matériel au respect de I'essixdroits fondamentaux.

Colts

Département Description succincte Nombre de postes

Chancellerie Taches de coordination, de traductic 1,5
fédérale de contrdle liées a I'examen matériel
préalabl

DFAE Rédaction de la prise de position relati- 0,75
ve a la conformité au droit inteational
d'une initiative populaire (avec I'Ol

DFJF Rédaction de la prise de position ri- 0,7t
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ve a la conformité au droit internatiol
d'une initiative populaire (avec la
DDIP)

3.1.3 Autres conséquences

L'introduction de I'examen matériel préliminaireup@, selon les cas, prolonger la
durée de la phase préparatoire, autrement dit qell@récede le lancement d'une
initiative. Elle n‘aura en revanche aucune inflgesar la durée du délai de 18 mois
pour la récolte des signatures, qui démarre aferanrhen préliminaire. Elle n‘aura
pas d'influence non plus sur les délais imposédapiai au Conseil fédéral (art. 97,
al. 1, let. a LParl) et a I'Assemblée fédérale. 00 LParl) pour traiter l'initiative
populaire.

3.2 Conseéquences pour les cantons et les communes, les
régions de montagne, 'économie, la société et
I'environnement

Le projet n'a pas de conséquences pour les captoles communes, non plus que
pour les régions de montagne, I'économie, la sé@étl’environnement.

4 Relation avec le programme de la législature et ave
les stratégies nationales du Conseil fédéral

4.1 Relation avec le programme de la |égislature

Le projet est annoncé dans le message du 25 ja2@i? sur le programme de la
legislature 2011 a 2015 et dans l'arrété fédéral du 15 juin 2012 du mépralis,

4.2 Relation avec les stratégies nationales du Conselil
fédéral

Il n’existe aucun lien avec les stratégies natiemalu Conseil fédéral.

115 FF2012349, p. 409 s. et 474.
116 FF20126667, p. 6669.
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5 Aspects juridiques
51 Constitutionnalité et légalité

5.1.1 Compétence fédérale et compatibilité avec les drsit
politiques et la liberté de vote

Les modifications proposées de la LDP (projets £)se fondent sur l'art. 39, al. 1,
Cst., selon lequel la Confédération regle I'exexaies droits politiques au niveau
fédéral.

Le droit d’initiative a rang de droit fondamentéalart. 34 Cst. garantit I'exercice
des droits politiques, qui est concrétisé par ademas constitutionnelles et légales.
Les régles relatives aux restrictions des dromslémmentaux et fixées a I'art. 36 Cst.
s’appliquent par analogie aux droits politiquesiome c’est le cas pour les droits
fondamentaux du domaine soéidl On peut voir dans l'obligation de soumettre
I'initiative populaire a un examen matériel prélivaire (non contraignant) et d’en
publier le résultat une restriction du droit d’iattve. Cette restriction est cependant
dans lintérét public et conforme au principe departionnalité, car I'examen
matériel améliore la transparence et la qualittadermation de 'opinion politique.
La durée totale de I'examen préliminaire n'augmentgue peu, si bien qu’il sera
toujours possible de réagir rapidement a I'actéait moyen d’une initiative popu-
lairells,

La liberté de vote inscrite a I'art. 34, al. 2, Ggrantit que le résultat d’'une votation
exprime de maniére fidele et sOre la volonté des/ens; il ne sera pas reconnu Si
tel n'est pas le cas. De plus, toute décision dipleedoit reposer sur un processus
de formation de I'opinion aussi libre et compleequossiblél®. Les informations
imparties par les autorités avant la votation doivére objectives et équilibrées. La
compeétence attribuée a I'OFJ et a la DDIP de pracédl’examen matériel des
initiatives populaires sera limitée a un simpletodle juridique par l'art. 69, al. 4 et
5, LDP. L’obligation faite par la Constitution aaxitorités de donner une informa-
tion objective pendant la procédure de linitiatipepulaire sera respectée. Le fait
d’examiner les initiatives populaires a un stadecpce contribuera a la sécurité du
droit et renforcera les droits politiques tels pusont décrits a l'art. 34, al. 2, Cst.

51.2 Compatibilité de I'exclusion des voies de droit awela
garantie de l'acces au juge

Recours contre la décision issue de I'examen prélinaire en droit actuel

Les litiges relatifs aux droits politiques peuvétre portés devant un tribunal sur la
base des art. 2%t 34 Cst20, Les litiges portant sur une violation des disposs
fédérales et cantonales relatives aux droits gakts sont jugés en derniere instance

117" Voir Giovanni Biaggini, Kommentar BV, Zurich 200&rt. 34 nm. 5 s.; Gerold Stein-
mann, in: Ehrenzeller / Mastronardi / Schweizegall®hder (édit.), St. Galler BV-
Kommentar, 2éd., Zurich 2008, Art. 34 nm. 20.

118 Michael Leupold / Michel Besson, Gefahrden Volkstiven die «gute Ordnung» der
Verfassung?, LeGes 2011, p. 396 et note de fip24Q5).

119 ATF 1361 364 consid. 2.1.

120 ATF 13711177 consid. 1.2.313611 132 consid. 2.5.2.
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par le Tribunal fédéré. Pour des raisons de célérité de la procéduraldeisions
relatives au droit de vote des citoyens et auxtiélex et votations populaires ne
peuvent pas faire I'objet d’un recours au Tribuadininistratif fédéral, si bien qu'il
n'existe pas de double instance de recours daca$&.

Le Tribunal fédéral connait aussi en principe deours contre les décisions de la
Chancellerie fédérale en matiére de droits poksjwaux termes de l'art. 82, let. c,
en relation avec l'art. 88, al. 1, let. b, LT’PE En vertu de l'art. 80, al. 3, LDP, les
membres du comité d’initiative peuvent attaqueddaision résultant de I'examen
préliminaire fait par la Chancellerie fédérale tpr'elle concerne la validité formelle
de linitiative (art. 69, al. 1, LDP) ou son tittart. 69, al. 2, LDP). On peut en dé-
duirea contrarioque les traductions de la Chancellerie fédératmetcontrole de la
concordance des textes ne peuvent pas faire I'diyet recours au Tribunal fédé-
rall24, Les voies de droit sont aussi limitées contrediésisions de la Chancellerie
fédérale concernant le non-aboutissement d’unitini populaire (voir art. 80, al.
2, LDP).

Existence d’une cause au sens de l'art. 291" phrase, Cst.

Le droit a 'accés au juge s’entend seulement damese(art. 2%, 1° phrase, Cst.).
Les litiges qui ne portent pas sur des droits digations juridiques de particuliers
ne sont pas concernés par la garantie de I'aat.C28125 Tout acte administratif ne
donne pas droit a I'examen par un juge. L’'exametén@ préliminaire se terminera
par une constatation des autorités sous forme di&igp. La mention standard en
donnera le résultat en résumé. L’art. 68, al. i, fleLDP enjoindra au comité
d’initiative de porter cette mention, avec la réfége a I'avis complet, sur toutes les
listes de signatures. Si la mention manque, lesasiges portées sur la liste en
guestion ne seront pas valables (art. 72, al.t2ale.DP). Ces caractéristiques font-
elles d'un différend a ce sujet une cause au setiard. 2% LDP ?

—  Sile comité d'initiative s’oppose par exemple @bligation méme d’'imprimer
la mention sur les listes de signatures, obligaticiuse dans la décision résul-
tant de I'examen préliminaire, il s’agit d’'une cawsu sens de l'art. ast. Par
ailleurs, I'examen matériel pourrait aussi donneu la une cause au sens de
I'art. 29a Cst. dans le cas ou la décision de la Chancelléi&rale sur
I'aboutissement de l'initiative populaire au semsldrt. 72 LDP serait contes-
tée. Cela peut se produire si la mention standhlidadoire est, sur quelques
listes de signatures, incompléete ou illisible e¢ d@ Chancellerie fédérale de-
clare nulles les signatures en question. Le Ipigerra alors étre porté devant le
Tribunal fédéral si les conditions légales d’adibigige du recours sont rem-
plies. L'art. 80, al. 3, 2phrase, LDP ne change rien a cela.

121 voir art. 189, al. 1, let. f, Cst. et art. 82, g de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
fédéral (LTF; RSL73.110).

122 Art. 32, al. 1, let. b, de la loi du 17 juin 2084 le Tribunal administratif fédéral (LTAF;
RS173.39 et message du 28 février 2001 concernant laioévtstale de I'organisation
judiciaire fédérale, FR0014000, 4185.

123 RS173.110

124 voir Etienne Grisel, Initiative et référendum pidgires, 3 éd., Berne 2004, nm. 141;
Buser (note 34), p. 396.

125 ATF 1361 323 consid. 4.3; Christina Kiss, Rechtsweggaeamid Totalrevision der
Bundesrechtspflege, RSJB 1998, p. 292.
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—  L’avis juridique commun de 'OFJ et de la DDIP rpas d’'effet contraignant
(voir ch. 1.2.4). Le comité peut poursuivre sa €@t les citoyens signer
I'initiative méme s’il est négatif. Cependant, ljebtif de I'avis est bien d’avoir
un effet sur la position juridique des individusy gxemple sur la formation de
I'opinion et sur la disponibilité a signer l'initime. On ne peut donc nier que
les auteurs de l'initiative et les citoyens aiemfeu un intérét véritable qui «se
trouve dans une certaine relation de proximité dwealroit»26, Un litige sur le
contenu de l'avis de 'OFJ et de la DDIP pourraihd éventuellement étre qua-
lifie de cause au sens de lart.a2€st. Cette question peut cependant rester
ouverte, puisqu’'une clause d’exception au sensaie 29a, 2 phrase, Cst.
permet d’exclure I'acces au juge.

Exclusion par la loi de I'acces au juge dans desaxceptionnels

La loi peut exclure l'acces au juglans des cas exceptionnefséme en présence
d’'une cause, aux termes de lart.a22® phrase, Cst2’. Une régle particuliére
s'appliqgue aux actes de 'Assemblée fédérale efahseil fédéral: selon l'art. 189,
al. 4, Cst., ils ne peuvent en principe pas étréépadevant le Tribunal fédéral'{1
phrase) mais la loi peut déterminer des except{@phrase). Par exemple, les
décisions du Conseil fédéral concernant les datdegothtion ne peuvent pas faire
I'objet d'un recours. Il n'est pas non plus possildle contester directement les
explications du Conseil fédéral concernant lestebjeumis a une votatiéid. La
décision de I'Assemblée fédérale sur la validité ohétiatives populaires, prévue a
I'art. 173, al. 1, let. f, Cst., n'est pas soumiskexamen judiciaire; selon le droit en
vigueur, elle est définitive. Lors de la réforme ldgustice, on a choisi de ne pas
statuer a ce sujet d’exception se fondant sur. 1189, al. 4, 2phrase, Cst. Malgré
certaines critiques émanant de la doctéhel n’est pas prévu de remettre en ques-
tion le caractere définitif de la décision de l'Asshlée fédérale lors de
I'instauration de I'examen matériel préliminaire.

L’avis juridique commun de I'OFJ et de la DDIP astacte de I'administration, et
non pas un acte du gouvernement ou du Parlemdol ks termes de l'art. 189,
al. 4, I° phrase, Cst. Il n’est donc pas immunisé en prancipntre les recours. Mais
s'il était sujet a recours, le Tribunal fédéral dety encore avant la récolte des
signatures, rendre un jugement sur la compatibil@d’initiative populaire avec le
droit international et I'essence des droits fondataex constitutionnels, donc,
éventuellement, se prononcer avec force de chgge jeur la validité de linitiative
populaire. Il devrait donc se prononcer en dernigstance sur des questions qui ne
doivent justement pas étre tranchées définitiveraardtade de la récolte des signa-
tures. Le caractére purement consultatif de I'sesait perdu. Si la question de la
validité de linitiative se posait, la décision @ sujet serait anticipée et passerait de
I’Assemblée fédérale au Tribunal fédéral car, dude la séparation des pouvoirs, il
n'est pas imaginable que I'Assemblée fédérale @écid nouveau de la validité

126 | ’expression est de Miiller /Schefer (note 15914 : 4n einem gewissen Naheverhaltnis
zum Recht

127 Message du 20 novembre 1996 relatif & une nouwetistitution fédérale, FE9971531;
plus de détails dans Esther Tophinke, Bedeutungdenhtsweggarantie fur die Anpas-
sung der kantonalen Gesetzgebung, ZBI 2006, p.1@Ba

128 ATF 1381 61 consid. 7.2 a 7.4; voir les travaux préparasodes Chambres: BID76E
518.

129 Andreas Kley, St. Galler BV-Kommentar (note 1140 29a nm. 31; Walter Haller, St.
Galler BV-Kommentar (note 117), Art. 189 nm. 60.
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d’une initiative apres que le Tribunal fédéralr@ihdu un arrét a ce sujet. Ce trans-
fert de compétence serait incompatible avec let dronstitutionnel en vigueur
(art. 173, al. 1, let. f, Cst.). Il existe donc dessons d’ordre constitutionnel pour
statuer une exception au sens de I'arty, 28 phrase, et exclure le recours contre la
mention standard.

L’accés au juge sera aussi exclu dans les cas\alitité de I'initiative n’est pas en
cause mais ou il se pose seulement des questiomendpatibilité avec le droit
international non impératif. En effet, il n'est pawssible de faire dépendre
I'existence d’une voie de droit du contenu de Basommun de 'OFJ et de la DDIP.

Comme on I'a vu plus haut, le Conseil fédéral, ameoir examiné les différents
modéles possibles pour I'examen matériel prélim;as’est prononcé contre
I'attribution de cette tache au Tribunal fédétalCe n’est pas a ce dernier de con-
troler la validité des initiatives populaires nutecompatibilité avec les regles non
impératives du droit international. Il est plus eypié de confier cette tache a
'administration. En conséquence, le produit dexdmen matériel préliminaire ne
peut pas faire I'objet d’'un recours au Tribunalééd car cela aurait exactement le
résultat que I'on a voulu éviter pour des raisooi#tigues: le contrdle judiciaire des
initiatives populaires. En outre, le Parlement andeveau précisé, durant la session
d’hiver 2012, gu'’il ne voulait pas confier au Trital fédéral de compétences de
juridiction constitutionnell&sl.

5.2 Compatibilité avec les engagements internationaux
de la Suisse

Les présents projets ne présentent pas de probemasmpatibilité avec les obliga-
tions internationales de la Suisse. En effet, &tanternational se contente d'exiger
des Etats parties a un traité qu'ils respecteni-celprincipe pacta sunt servanda,
art. 26 de la Convention de Vienne sur le droit tlegéd32). En revanche, il ne
précise pas par quels moyens les Etats doivergus&sde la conformité de leur
droit avec leurs obligations internationales. Airlai réglementation des initiatives
populaires en Suisse reléve de I'entiere souvaéatheconstituant et du législateur.

130 Rapport additionnel, ch. 3.3.

131 Voir la décision de non-entrée en matiére du €ibngational en tant que second conseil
concernant les initiatives parlementaires 05.446d& Heiner. Juridiction constitution-
nelle) et 07.476 (Muller-Hemmi Vreni. Faire en sogue la Constitution soit applicable
pour les autorités chargées de mettre en ceuvreite d

132 RS0.111
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