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Initiative «Contre I’'immigration de masse»:
analyse du vote sous I’angle de la démocratie directe

VERONIQUE BoIiLLET*

Mots clés:  Droit constitutionnel, primauté du droit international, accords
bilatéraux, initiatives, mise en ceuvre, liberté de vote, explications
de vote, information, 34 Cst. féd.

A. Introduction

Dans son rapport du 5 mars 2010 sur la relation entre le droit international et le
droit interne, le Conseil fédéral relevait qu’«une douzaine d’initiatives popu-
laires ont €t¢ soumises au vote alors qu’elles posaient des problemes de compa-
tibilité avec des dispositions internationales non impératives. Parmi ces initia-
tives, trois seulement (...) ont été acceptées par le peuple et les cantons» !,

Depuis lors, quatre nouvelles initiatives populaires jugées contraires au droit
international ont été soumises au peuple et aux cantons?: les initiatives «Pour le
renvoi des €trangers criminels», «Contre I'immigration de masse», «Halte 4 la
surpopulation — Oui a la préservation durable des ressources naturelless® et
«pour le renvoi effectif des étrangers criminels (initiative de mise en ceuvre)»?.
Les deux premieres ont é¢é acceptées®.

Professeure assistante & 1'Université de Lausanne. L'anteure remercie le Professeur Vincent
Martenet pour sa relecture et ses conseils.

1 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010, La relation entre droit international et droit interne.
FF 2010 2067 2118 s. et la note 73 qui liste les initiatives problématiques.

2 Message du Conseil fédéral du 7 décembre 2012 relatif & I'initiative populaire «Contre I'immi-
gration de masse», FF 2013 323 ss; Message du Conseil fédéral du 23 octobre 2013 concernant
I'initiative populaire «Halte & la surpopulation — Oui & la préservation durable des ressources
naturelles», FF 2013 7832 ss; Message du Conseil fédéral du 20 novembre 2013 concernant
I'nitiative populaire «Pour le renvoi effectif des éurangers criminels (initiative de mise en
ceuvre)», FF 2013 8533 ss.

3 FF2015 1687.

4 FF20152487.

3 Art 12l al.3a6 et 121a Cst, féd. GuiLLaume Lammers, La démocratie directe et le droit inter-

national: Prise en compte des obligations internationales de la Confédération et participation po-
pulaire & la politique extérieure, These, Berne 2015, p. 166 ss.
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Une tendance semble donc se dessiner vers une augmentation du nombre
d’initiatives problématiques au regard du droit international et leur acceptation
par le peuple et les cantons®. _ ‘

Si I’on peut «y voir le signe réjouissant d’une démocratie qui fonctionne», il
n’en demeure pas moins que ces nouvelles dispositions constitutionnelles, une
fois qu’elles ont été acceptées, doivent &tre mises en ceuvre, ce qui génere alors
des tensions entre les objectifs qu’elles définissent et le respect du principe de
I’Etat de droit et des obligations internationales liant la Suisse®. La probléma-
tique est d’autant plus délicate qu’il est maintenant de plus en .plu§ fréLIL.lt:nl
que les auteurs des initiatives «fassent pression pour que celles-ci so\u:}ll mises
en ceuvre rapidement et d’'une maniére conforme a leur vision»®, faisant ab-
straction de la complexité de I’ordre juridique dans lequel elles s’insérent'?,

L’initiative populaire «Contre I'immigration de masse» constitue un nouvel
exemple de «défi non seulement pour le législateur, mais aussi pour la dé-
mocratie directe elle-méme»'!. Nous le verrons, les différents principes que
consacre I’art. 121a Cst. féd. posent et vont encore poser de nombreuses difficul-
1és aux autorités (I1), au point de se demander si I’'ensemble des objectifs définis
par cette disposition sont véritablement susceptibles d’étre mis en ceuvre. Cela
étant, se pose a nouveau la question des conditions de validité des imllatwe?‘. A
cet égard, de nombreuses propositions ont été formulées. 11 s’agira d‘cxamm:‘zr
dans quelle mesure elles auraient permis d’éviter I'insécurité juridique causée
par I’adoption de I’art. 121a Cst. féd. (I11). Finalement, le manque d’information
et les propositions parfois contradictoires des autorités d’application «peuvent
donner aux citoyens I'impression que les initiatives populaires ne sont pas cor-
rectement mises en ceuvre» au risque que «la confiance envers cet instrument
[puisse] en pitir»'?; fort de ce constat, il se justifiera d’examiner le vote du
9 février 2014 au regard de la garantie des droits politiques. S’il est en effet com-

6 Giovanni Biacoing, Die schweizerische direkte Demokratie und das Vélkerrecht —.chunkcn
aus Anlass der Volksabstimmung iiber die Volksinitiative «Gegen den Bau von Ml.n.urcuen».
ZOR 2010, p.331; voir également Rapport de la Commission des institutions politiques du
Conseil des Etats du 20 aoiit 2015, Conditions de validité des initiatives populaires. Examen du
besoin de égiférer, FF 2015 6488. ) .

7 Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20aoiit 2015
(note 6), FF 2015 6488. ) -

%  Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20act 2015
(note 6), FF 2015 6486. ) o - )

9 Voir i cet égard I'initiative «pour le renvoi effectif des étrangers criminels (lnl[la.llve gc mise en
ceuvre)», FF 2013 1061, ainsi que les délais imposés par initiative «Contre I'immigration de
masse», FF 2014 3957. . )

10 Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20 aott 2015
(note 6), FF 2015 6486. . i i

11 Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20aout 2015
(note 6), FF 2015 6486. 7 ﬁ

12 Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20aoft 2015
{note 6), FF 2015 6486.
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préhensible que le législateur fasse en sorte de mettre en ccuvre I'art. 121a
Cst. féd. au plus pres de son texte, il n’en demeure pas moins qu’un tel procédé
peut s’avérer contreproductif, la législation de mise en ceuvre ne pouvant étre ap-
pliquée dans un cas concret en raison des régles de conflit consacrées par notre
ordre juridique. Cela étant, il y aura licu d’examiner dans quelle mesure le devoir
d’information des autorités est susceptible de pallier ces défauts (1V).

B. Examen sous ’angle constitutionnel des conséquences du vote
du 9 février 2014

I.  Interprétation des articles 121a al. 5 et 197 ch. 11 Cst. féd.

Selon les art. 195 Cst. féd. et 15 al. 3 LDP'3, une modification de la Constitu-
tion fédérale entre en vigueur dés son acceptation par le peuple et les cantons —
a4 moins toutefois que son projet n’en dispose autrement'*.

La nouvelle disposition constitutionnelle doit alors étre interprétée conformé-
ment aux regles usuelles': il s"agit d’appliquer les méthodes classiques d’inter-
prétation — historique, systématique et téléologique (principe de la pluralité des
méthodes)'® —, tout en ayant pour objectif de garantir le respect des principes
structurels, la conformité au droit international et une certaine unité'?. A cet
égard, il y a lieu d’éviter autant que possible les contradictions et de privilégier
I"iterprétation susceptible d’assurer la mise en ceuvre effective des différentes
dispositions constitutionnelles (principe de la «praktische Konkordanz»)'s.,

Les art. 121a et 197 ch. 11 Cst. féd. ont déja fait I'objet d’une analyse appro-
fondie & laquelle nous nous référons dans le cadre de cette contribution!?. 11 est

13 Loi fédérale sur les droits politiques du 17 décembre 1976 (LDP), RS 161.1.

14 Rosert Baumanw, Die Umsetzung vilkerrechtswidriger Volksinitiativen, ZB1 2010, p. 248.

15 Pierre TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3¢ éd., Berne 2011,
p-53.N5; PETER Uesersax, Commentaire de I'art. 121a Cst. féd., in: Waldmann/Belser/Epiney
(édit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015, p. 1953 Ns.

16 ATF 137 IV 249, consid. 3.2; Baumann, Die Umsetzung (note 14) p-250'ss: AsTRID EPINEY,
Zur Rolle des Bundesgerichts bei der Verfassungsauslegung — Gedanken zu BGE 139 1 16,
Jusletter du 6 octobre 2014, § 6; TsCHANNEN, Staatsrecht (note 15), p. 59ss N 17 ss; UEBERSAX.
Art. [21a Cst. féd. (note 15), p- 1953 N 5.

17 ATF 139116, consid. 4.2.1. el les références citées; BERNHARD EHRENZELLER. Commentaire de
Part. 121a Cst. féd., in: Ehrenzeller et al. (édit.), Die Schweizerische Bundesverfassung
St. Galler Kommemar, 3¢ éd., Zurich 2014, p.2190 N 15; RaFFAELa Kunz, Schweiz — EU:
Wohin fiihrt der bilaterale Weg nach der Annahme der Volksinitiative «Gegen Masseneinwan-
derung»?, Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Vélkerrecht 2014, p.352;
TSCHANNEN, Staatsrecht (note 15), p.645s N38ss.

18 ATF 139116, consid. 4.2.2; Baumann, Die Umsetzung (note 14) p-256; Epiney, BGE 1391 16

(note 16), § 7; Tscuannen, Staatsrecht (note 15), p. 64 5. N40ss.

Pour une interprétation de cette disposition, voir notamment Message du Conseil fédéral du 7 dé-

cembre 2012 relatif a I'initiative populaire «Contre I'immigration de masse», FF 2013 279: Office

fédéral de la justice OFT (DFIP), Auslegung der Artikel 121a und 197 Ziff.9 der Bundesverfas-



Véronique Boillet

admis que les alinéas 1 4 3 de I’art. 121a Cst. féd. ne sont pas directement appli-
cables® et que leur mise en ceuvre nécessite une renégociation de I'ALCP?'.
Les articles 121a al. 4 et 5 ainsi que 197 ch. 11 al. I et 2 Cst. féd. s’adressent,
guant 2 cux, aux autorités®. 11 s’agira d’examiner ici la portée des art. 121a
al.5 et 197 ch. 11 Cst. féd.?, plus particulierement, d’identifier les obligations

sung, avril 2014, disponible sur intemet: <hitps:/www.bfm.admin.ch/bfm/frhome.html> > Entrée
& Séjour > Libre circulation des personnes Suisse - UE/AELE > Mise en eeuvre des nouvelles dis-
positions constitutionnelles sur 'immigration; RAINER J. SCHWEIZER/BERNAHRD EHRENZELLER/
Peter HeTTicn, Commentaire de 1"art. 121a Cst, féd., in: Ehrenzeller et al. (édit.), Die Schweize-
rische Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich 2014, p. 2183 ss; AsTrID EPINEY,
Zur rechtlichen Tragweite der Art. 121a, Art. 197 Ziff. 9 BV, Jusletter du 2 juin 2014; SEBASTIAN
HeseLnaus/JuLia Hanni, Die eidgendssische Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung»
(Zuwanderungsinitiative) im Lichte des Freiziigigkeitsabkommens und der bilateralen Zusamme-
narbeit mit der EU, RSDIE 2013, p. 19 ss; Kunz, Schweiz — EU (note 17), p. 329 ss; Peter UEBER
sax, Die verfassungsrechtliche Zuwanderungssteuerung — Zur Auslegung von Art. 121a BV,
Jusletter du 14 avril 2014, § 11; PETer UeBersax, Commentaire de 1'art. 197 ch. 11 Cst. féd., in:
Waldmann/Belser/Epiney (édit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bale 2015, p. 2869 N4.

20 TF, arrét 2C_716/2014 du 26 novembre 2015, consid. 3.1 et 3.3. Office fédéral de la justice,
Auslegung (note 19), ch. 1.2; Epiney, Zur rechtlichen Tragweite (note 19), § 1, 10 et 40; UeBER
sax, Zuwanderungssteuerung (note 19) § 72 et 84; Uesersax, Art. [21a Cst. féd. (note 15),
p. 1954 N9. Raingr J. Scuweizer, Commentaire de I'art. 121a Cst. féd., in: Ehrenzeller et al.
(édit.), Die Schweizerische Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich 2014,
p. 21925, N 22, qui reléve néanmoins que L'art. 121a al. 1 Cst. féd. «ab ihrem Inkrafttreten mass-
geblich und daher ab dann auch zu respektieren und, soweit dies im Rahmen der geltenden Ge-
setze und abkommen iiberhaupt moglich ist, tendenziell zu erfiillen», p. 2195 N 30.

21 S’agissant d'une «solution 2 I'amiablex, sans renégociation de I"ALCP, cf. infra B.IL.2. Office
fédéral de la justice, Auslegung (note 19), ch. 1.2ss; Direction du droit international public
(DFAE), Auswirkungen der neuen Verfassungsbestimmungen Art. 121a und Art. 197 Ziff. 9 auf
die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz, mai 2014, p. 5 ss, disponible sur internet:
<https:/www.bfm.admin.ch/bfi/fr/home.htmls > Entrée & Séjour > Libre circulation des per-
sonnes Suisse — UE/AELE > Mise en ceuvre des nouvelles dispositions constitutionnelles sur
Pimmigration; EHrRENzELLER, ArL. 121a Cst. féd. (note 17), p. 2206 N 60; HesELHAaUS/HANNI
(note 19), p.33ss et 62; Kunz, Schweiz - EU (note 17), p. 342 ss; Uesersax. Zuwanderungs-
steuerung (note 19) § 11; UeBErsAx., Art. 197 ch. 11 Cst. féd. (note 19), p. 2869 N4. D’un avis
plus nuancé, Eringy, Zur rechtlichen Tragweite (note 19), §40ss.

22 TE artét du 25 aoiit 2015, 2C_128/2015 consid. 3.9: Selon le Tribunal fédéral, le Protocole addi-
tionnel visant 'extension de I’ ALCP & la Croatie (Protocole [I) n"a pas pu étre signé, des lors qu'il
est contraire & I'art. 121a al. 4 Cst. féd. (voir également TF, arrét 2C_716/2014 du 26 novembre
2015, consid. 3.2). Voir également Office fédéral de la justice, Auslegung (note 19), ch. 1.2
ScHwEIZER, Art. 121a Cst. féd. (note 20), p. 2192 N 22. Uenersax est d’avis qu’avant I'adoption
de la 1égislation de mise en aeuvre, Iart, 121a al. 4 Cst. féd. constitue une «Stand-still»-Klausel ou
«Entharmonisierungsverbor» qui interdit la conclusion de nouveaux traités contraires & I'esprit de
la disposition constitutionnelle, Uesgrsax, Art. 121a Cst. féd. (note 15), p. 1975 N69 et p. 1977
N 77. Contra: Epiney, Zur rechtlichen Tragweite (note 19), § 32 ss, qui juge que Part. 121a al. 4
Cst. féd. n'est pas suffisamment précis. Le Conseil fédéral a cependant changé d’avis en signant
ledit Protocole le 4 mars 2016, Communigué de presse du Conseil fédéral du 4 mars 2016, dispo-
nible sur internet: <http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fihome.html> > Actualité > News > 2016 > Le
Conseil fédéral présente son projet de loi sur la gestion de I'immigration.

23 Pour rappel, les art. 121a al. 5 et 197 ch. 11 Cst. féd. imposent un délai de trois ans aux autorités
pour renégocier les traités internationaux contraires & 1'art. 121a Cst. féd. et pour adopter la Ié-
gislation de mise en ceuvre de cette derniére disposition, faute de quoi, il appartiendra au
Conseil fédéral d’édicter les dispositions nécessaires par voie d’ordonnance.
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quimposent ces dispositions aux autorités et d’analyser les difficultés d’ordre
constitutionnel auxquelles ces derniéres seront confrontées.

II.  Mise en euvre des articles 121a al. 5 et 197 ch. 11 Cst. féd.:
les scénarios envisageables

I_,a mise en euvre d’une initiative populaire sinscrit dans un processus poli-
tique®, Une fois adoptée 4 la double majorité, et & moins d’étre directement ap-
plicable, il appartient aux différents organes politiques impliqués dans ce pro-
cessus de mettre en ceuvre la nouvelle disposition constitutionnelle. A cet
€gard, la volonté des initiants n’est pas déterminante, dans la mesure ol elle ne
corregpond pas obligatoirement & celle des votants®, Les autorités compétentes
bénéficient dés lors d’une certaine marge de manceuvre afin de faire aboutir ce
processus politique?.

L. Avant-prajet de loi fédérale

Conformément a U'art. 121a al. 5 Cst. féd., il appartient au législateur de mettre
en ceuvre les principes définis aux alinéas 1 i 3. §il n'y parvient pas d’ici au
9 !é\"l’iﬁl.' 2017, le Conseil fédéral devra adopter provisoirement les ordonnances
nc{,:essafres a la mise en ceuvre desdits principes. L'alinéa 4 précise par ailleurs
qu’aucun traité contraire au droit international ne sera conclu et I’art. 197 ch. 11
al. 1 Cst. féd. impose la renégociation et la réadaptation des traités internatio-
naux contraires a I'art. 121a Cst. féd. dans le méme délai de trois ans.

‘ Apres que I'Office fédéral de la justice a publié une proposition d’interpréta-
tion des art. 121a et 197 ch. 11 Cst. féd. %, que la Direction du droit international
public a examiné I'impact desdits articles sur les obligations internationales
liant la Suisse® et qu'un groupe d’experts a éé mandaté par le Secrétariat
d’Etat aux migrations pour examiner les possibilités de metire en ccuvre les
nouveaux articles constitutionnels®, le Conseil fédéral a publié, le 20 juin

24 Rapport de la Commission des institutions poli i
£ E s politiques du Conseil des Etats d aofit 24
(note 6), FF 2015 6505. Rk
25 Rc;uER_ NQBZ Volksinitiative und Vélkerrecht — Eine Studie zur Volksinitiative im Kontext der
schweizerischen Aussenpolitik unter besonderer Beriicksichtigung des Verhiltniss [
kerrecht, Thése, Zurich/S-Gall 2006, p. 352. s s rum vl
26 Rapport de la Commission des institutions politiques i
E s politiques du Conscil des Etats 20 a0l 2
(note 6), FF 2015 6505. o0t
27

Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du
(note 6), FF 2015 6505.

28 Office fédéral de la justice, Auslegung (note 19).

Direction du dro‘n‘ international public (DFAE), Violkerrechtlichen Verpflichtungen (note 21).
Rap;)ul1 de .synllhusc du groupe d’experts, juin 2014, disponible sur internet: <https://www.bfm.
ddl-lllllAChfh!'nlfﬁnIOnle.hllTlh > Entrée & Séjour > Libre circulation des personnes Suisse — UE/
AELE > Mise en ceuvre des nouvelles dispositions constitutionnelles sur I'immigration.

20aolit 2015



Véronique Boillet

2014, un plan de mise en ceuvre de Uart. 121a Cst. féd.*'. Dans ce cadre, il a
étudié différents modeles® qui lui ont permis de proposer, le 11 février 2015,
un avant-projet de loi ainsi qu’un mandat de renégociation de I’ ALCP*, I'ob-
jectif étant d’appliquer les nouvelles dispositions constitutionnelles au plus
prés de leur texte*. La consultation relative au projet de loi s’est terminée le
28 mai 2014%.

2. Suites de I'avant-prajet de loi fédérale

L’avant-projet du Conseil fédéral n’ayant pas re¢u un bon accueil®®, I'Union eu-
ropéenne n’ayant cessé de répéter que le principe de libre circulation n’est pas
négociable®’, et prés des deux tiers du délai imposé par I'art. 121a Cst. féd.
s’étant écoulé, le Conseil fédéral a chargé, le 4 décembre dernier, le Départe-
ment fédéral de justice et police «d’¢laborer une clause unilatérale de sauve-
garde en marge des discussions menées avec I'UE»*. L'idée est de trouver un
«accord a I'amiable» avec I'UE portant sur une clause de sauvegarde, soit sur

31 DFIP/DFAE/DEFR, Art. 121a Cst. (Gestion de I'immigration) — Plan de mise en azuvre, 20 juin
2014, disponible sur internet: <https://www.bfm.admin.ch/bfm/fr/home.htmb > Entrée & Séjour
> Libre circulation des personnes Suisse — UE/AELE > Mise en ceuvre des nouvelles disposi-
tions constitutionnelles sur I'immigration.

32 DFIP/DFAE/DEFR, Plan de mise en ceuvre (note 31), ¢h. 7, 11 et 12.

33 Disponible sur internet: <ttps://www.bfm.admin.ch/bfm/fi/home. html: > Accueil SEM > Ac-
tualité > Projets de Iégislation en cours > Révision partielle de la loi fédérale sur les étrangers
(LEtr).

34 Perer Uesersax. Zum bundesritlichen Vermnehmlassungsentwurf von Art. 121a BV, Jusletter
du 16 mars 2015, § 28.

35  Lesdifférentes prises de position sont disponibles sur internet: <https:/fwww.bfim.admin.ch/bfin/
fr/home.hunl> > Accueil SEM > Actualité > Projets de législation en cours > Révision partielle
de la loi fédérale sur les étrangers (LEtr). Voir également Secrétariat d’Etat aux migrations
(SEM), Mise en ceuvre de Iart. 121a Cst. féd., gestion de I'immigration (Modification de la loi
fédérale sur les étrangers) — Rapport sur les résultats de la procédure de consultation du 11 fé-
vrier au 28 mai 2015, disponible sur internet: <hitp://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home.html> >
Actualité > News > 2015 > Gestion de I'immigration: le Conseil fédéral opte pour une clause
de sauvegarde. Le Conseil fédéral a présenté son projet de loi sur la gestion de I'immigration le
4 mars 2016, Communiqué de presse du Conseil fédéral du 4 mars 2016, disponible sur internet:
<hitp:fiwww.ejpd.admin.ch/ejpd/frilhome.html > Actualité > News > 2016 > Le Conseil fédéral
présente son projet de loi sur la gestion de 'immigration,

36 YVEs PETIGNAT, La révision de la loi sur les étrangers clairement rejetée, Le Temps du 29 mai
2015.

37  Lettre de Catherine Ashton, Haute représentante de I'Union européenne pour les affaires éran-
geres et la politique de sécurité, adressée au Président de la Confédération le 24 juillet 2014, dis-
ponible sur internet: <https/fwww.bfm.admin.ch/bfm/tvhome.htmb> > Accueil SEM > Entrée &
Séjour > Libre circulation des personnes Suisse - UE/AELE > Mise en ceuvre des nouvelles dis-
positions constitutionnelles sur I'immigration; Uesersax, Vernchmlassungsentwurf (note 34),
§12.

38  Communiqué de presse du Conseil fédéral du 4 décembre 2015, disponible sur internet: <ttp://
www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home.html> > Actualité > News > 2015 > Gestion de |'immigration:
le Conseil fédéral opte pour une clause de sauvegarde.
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une interprétation commune extensive de 'art. 14 al. 2 ALCP¥, tout en pré-
voyant en parallele — a défaut d’accord avec I'UE - la possibilité pour la Suisse
d’imposer de maniére unilatérale un sevil d’immigration pour les ressortissants
UE/AELE™,

Les nouvelles propositions du Conseil fédéral ont regu un accueil mitigé en
Suisse*’. Du c6té de I'UE, il a é1€é rappelé que des contingents, méme tempo-
raires, ne sont pas acceptables®. A I'instar de ToBLER, nous sommes d’avis
que la solution «a I’amiable» impliquant un recours a I'art. 14 al. 2 ALCP parait
juridiquement difficilement réalisable**. Rappelons & cet égard que I’art. 14 al. 2
ALCP est susceptible de s’appliquer «en cas de difficultés sérieuses d’ordre
économique ou social» et doit permettre d’adopter des mesures qui doivent res-
ter «limitées, dans leur champ d’application et leur durée, & ce qui est stricte-
ment indispensable pour remédier i la situation» et perturber «le moins le fonc-
tionnement [de 1"Jaccord». Il sera ainsi délicat pour la Suisse de démontrer la
réalisation des conditions consacrées par ladite disposition (présence de diffi-
cultés économiques ou sociales) au regard de la situation économique des
autres Etats membres*. Pour le surplus, ToBLER reléve que la Suisse ne devrait
pas pouvoir revendiquer le méme traitement que le Liechtenstein en faisant va-
loir la forte augmentation du nombre de ressortissants de I'UE, voire I'impor-
tante proportion de ces derniers sur le marché du travail suisse, et justifier ainsi
le recours  ladite clause. 11 est en effet plus probable que I'UE compare la si-
tuation de la Suisse & celle du Luxembourg, dont le solde migratoire est plus
haut que celui de la Suisse et qui respecte, malgré tout, pleinement le principe
de libre circulation®>. Ce nonobstant, le Président de la Commission, Jean-

39 Communiqué de presse du Conseil fédéral du 21 décembre 2015, disponible sur internet:
<https:/hwww.admin.ch/gov/fr/accueilhtmly > Documentation > Communiqués; Ram Etwa-
REEA, Libre circulation des personnes: pas de miracle i Bruxelles. Le Temps du 21 décembre
2015: Jan FLUCKIGER, «Schutzklausel ist nur Teil der Losung», NZZ du 4 décembre 2014; Ber
NaRD WUTHRICH, Une clause de protection trés controversée, Le Temps du 4 décembre 2014,

40 Fruckicer, Schutzklausel (note 39); WuTsricH, Une clause de protection (note 39).

41 PeTIGNAT, La loi sur les étrangers (note 36); Gemischte Reaktionen auf die Schuizklausel, NZZ
du 4 décembre 2014,

42 NikLaus NuspLicer, Konsultationen bleiben fiir die EU «schwierigs, NZZ du 4 décembre
2014: Ram Erwareea, Réactions circonspectes i Bruxelles, Le Temps du 4 décembre 2014.
Fort de ce constat, la Présidente de la Confédération Simmonetta Sommaruga a précisé qu’au-
cun seuil chiffré ne sera fixé  I'égard des ressortissants européens, ETWAREEA, Pas de miracle
(note 39).

43 Yves PEnGNat, Un an pour sortir de I'impasse européenne, Le Temps du 2 décembre 2015,

44 Curista TobLER, Schutzklauseln in der Personenfreiziigigkeit mit der EU, Jusletter du 16 fé-
vrier 2015, § 29.

45 TosLer, Schutzklauseln (note 44}, § 30s. 1l en va par ailleurs de méme du traitement accordé au
Royaume-Uni, dont «la pression migratoire (...), la pression sur les caisses sociales et 1'état du
marché du travail» ne sont pas comparables aux difficultés que connait la Suisse. Il n'en de-
meure pas moins que la Confédération pourra s’appuyer sur I'accord négocié par Londres lors
de ses pourparlers avec Bruxelles, Ram ETwaREEA, Beme se trouve en position de force pour
recourir i la clause de sauvegarde, Le Temps du 2 février 2016,
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Claude Junker, aurait accepté le principe du recours & l'art. 14 al. 2 ALCP, le
conseiller diplomatique de la Commission européenne et le secrétaire d’Etat
aux migrations devant toutefois encore définir les conditions techniques d’ap-
plication de la clause de sauvegarde®. A cet égard, au vu des précisions avan-
cées par la Présidente de la Confédération, Simonetta Sommaruga, selon les-
quelles aucun seuil chiffré ne sera imposé aux ressortissants européens®’, il est
fort probable que la solution qui sera proposée ne soit pas conforme aux exi-
gences consacrées par art. 121a Cst. féd*®. Relevons finalement que le recours
alart. 14 al. 2 ALCP implique encore d’obtenir le feu vert du Conseil et du Par-
lement européens*® et que I'UE fera trés certainement dépendre son accord pour
une «solution & Pamiable» de la conclusion du Protocole d’extension de
I"ALCP & la Croatie® ainsi que de I’accord institutionnel, dont les négociations
sont actuellement au point mort®!,

Au vu de ces considérations, il se justifie dés lors de se pencher sur les suites
a donner aux art. 121a et 197 ch. 11 Cst. féd. en cas d’échec de la procédure 1é-
gislative et/ou de la «solution i I’amiable» avec I'UE.

a.  Echec de la procédure législative dans le délai imparti de trois ans

En formulant Iart. 197 ch. 11 al. 2 Cst. féd., les initiants avaient pour objectif
d’anticiper les risques de lenteur, voire méme d’échec, de la procédure législa-
tive prévue par I'art. 121a al. 5 Cst. féd., 'idée étant de faire pression sur le Ié-
gislateur afin d’assurer unc mise en ceuvre effective du nouvel art. 121a Cst.
féd. dans un délai de trois ans. Un tel objectif est-il véritablement réalisable?
Comme mentionné préalablement, en cas de non-aboutissement de la procé-
dure législative dans le délai de trois ans imposé par I'art. 197 ch. 11 al.2
Cst. féd... il appartiendra au Conseil fédéral d’adopter une ordonnance de mise
en ceuvre de I'art. 121a Cst, féd. Ce procédé fait naitre deux difficultés. 1'une

46 Ram Etwareea, L'UE rejette I'application unilatérale d’une clause de sauvegarde, Le Temps
du 21 décembre 2015. 1l y a par ailleurs licu de rappeler que si un compromis sur les conditions
d’application de I'art. 14 al.2 ALCP est effectivement trouvé, il faudra encore que le Comité
mixte admetie, & I'unanimité, que lesdites conditions sont remplies pour que la clause de sauve-
garde puisse déployer ses effets (art, 14 al. 1 ALCP).

41 Erwagreea, Pas de miracle (note 39). Et par comparaison au projet d’accord négocié entre
Bruxelles et Londres — selon lequel un «frein d’urgence» pourrait étre actionné en cas «de situa-
tions exceptionnelles d’une telle ampleur qu’elle affecte les aspects essentiels du systéme de sé-
curité sociale», Eric ALBERT, Accord en vue entre Londres et 1 Union européenne, Le Temps
du 2 février 2016. Dans le méme sens, Y vEs PTiaNat, Une stratégie, une stratégie!, Le Temps
du 5 février 2015, selon lequel le «frein d’urgence» négocié par Londres «ne sera d’aucune effi-
cacité pour limiter I'immigration» en Suisse.

48 Dans le méme sens, ANDREAS AUER, Rasa-Initiative — Ein Plan B fiir die Rechtssicherheit, NZZ
du 23 janvier 2016; Curista ToBLER, Eine einvernehmliche Schutzklausel fiir das Vereinigte
Konigreich: Hoffnung fiir die Schweiz?, Jusletter du 29 février 2016, § 59 ss.

49 Erwakreea, Clause de sauvegarde (note 46).

50  Sur ce point, cf. note 22.

51 Erwareea, Clause de sauvegarde (note 46).
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liée 4 la coordination entre la procédure législative et réglementaire, |"autre re-
lative au respect du droit international.

aa.  Difficultés lies a la coordination entre la procédure législative et la
procédure réglementaire

Le contenu de I'ordonnance devrait varier, selon que la procédure législative a
totalement échoué ou qu’elle est en cours, mais n’a pas abouti dans le délai im-
posé de trois ans.

aaa. Procédure législative en cours

Si la procédure législative est en cours, mais n’a pas abouti dans le délai de trois
ans — la loi a par exemple été adoptée par le Parlement, mais une demande de
référendum est pendante —, le Conseil fédéral devrait alors pouvoir édicter le
méme texte, mais sous forme d’ordonnance®,

bbb. Echec de la procédure législative

S’agissant du contenu de I’ordonnance en cas d’échec de Ia procédure législa-
tive, il sera délicat de reprendre celui d’un projet de loi refusé par le Parlement
ou le peuple®. Il est par ailleurs imaginable que le projet finalisé par le Parle-
ment ne soit soumis au vote du peuple que peu de temps avant le 9 février
2017 et soit finalement refusé. Dans un tel cas, le Conseil fédéral aura alors
quelques mois pour définir un nouveau systéme de mise en ceuvre de Part. 1212
Cst. féd.>*. Ce systeme devra ensuite étre avalisé par le Parlement, voire par le
peuple, dans le cadre d’une procédure 1égislative, art. 197 ch, 11 al. 2 Cst. féd.
prévoyant que I'ordonnance n’est que provisoire. Dans un tel cas de figure, afin
de garantir la sécurité et la prévisibilité du droit, le Parlement risque de se sentir
li¢ par le contenu de I'ordonnance™. L'adoption du nouveau projet de loi ne
sera cependant toujours pas garantie, les Chambres fédérales, voire le peuple,
restant libres de le refuser™. 1] s'agira alors de continuer a appliquer «provisoi-
rement» un systéme, défini par le Conseil fédéral®’, mais qui aura été expressé-
ment rejeté par le Parlement ou le peuple.

52 S’agissant de la problématique liée au respect de la Constitution fédérale et du droit internatio-
nal lors de I'adoption d’une ordonnance, cf. infra B.I1.2.a.bb,

53 EHRENZELLER, Art. 121a Cst, féd, (note 17), p. 2210 N 68,

54 S'agissant de la problématique liée au respect de la Constitution fédérale et du droit internatio-
nal lors de I'adoption d'une ordonnance, cf. infra B.I1.2.a.bb.

55 Rene Ruivow, Der Bundesrat als Ersatzgesetzgeber, ZBI 2015, p. 346.

56 «Das Referendumvolks, das nicht an friihere Beschliisse gebunden ist und die konkretisierende
Vorlage ablehnen kann, desavouiert unter Umsiinden das <Initiativvolks». Ruivow, Ersatzge-
setzgeber (note 53), p. 346,

57 Ruivow, Ersatzgesetzgeber (note 53), p. 346.
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bb.  Respect de la Constitution fédérale et du droit international

Le Conseil fédéral sera par ailleurs confronté A une deuxiéme difficulté: il lui
appartiendra de concilier les objectifs définis par I'art. 121a Cst. féd. avec les
obligations internationales liant la Suisse, notamment celles définies par
I"ALCP — on a vu qu’une «solution A I’amiable» visant véritablement & mettre
en euvre les objectifs consacrés par I'art. 121a Cst. féd. parait difficilement réa-
lisable®®. En effet, le Conseil fédéral doit, tout comme le 1égislateur, se confor-
mer au principe de I’Etat de droit et respecter tant la Constitution fédérale que le
droit international (art. 5 al. I et al. 4 Cst. féd.)*. Or il est majoritairement admis
qu'une mise en ceuvre de art. 121a Cst. féd. au plus proche de son texte ne sera
pas compatible avec I' ALCP®. Cela étant, le Conseil fédéral se retrouvera alors
face & des obligations contradictoires: celle, consacrée par I'art. 197 ch. 11 al, 2
Cst. féd., de mettre en ceuvre Iart. 121a Cst. féd. et celle, déduite de I’art. 5 al. 4
Cst. féd. (et du droit international lui-méme, art. 26 et 27 de la Convention de
Vienne)', de respecter le droit international®?, notamment I° ALCP,

cc.  Controle concret de I'ordonnance du Conseil fédéral

Finalement, dans le cas ob le Conseil fédéral est effectivement contraint
d’adopter une ordonnance, le Tribunal fédéral pourra étre amené a procéder a
un contréle préjudiciel de sa conformité au droit fédéral supérieur ainsi qu’au
droit international — les ordonnances du Conseil fédéral n’étant pas directement
visées par I"art. 190 Cst. féd.** et le droit international primant les ordonnances
fédérales®.

Cela étant, si le Conseil fédéral remplit le mandat qui lui est confié par
I"art. 197 ch. 11 al.2 Cst. féd. et adopte une ordonnance visant & mettre en
ceuvre les principes définis par 'art. 121a Cst. féd., le Tribunal fédéral risque

58 Cf. supra B.1L.2.

59  EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), p.2209 N 69.

60 S’agissant d’une «solution i I'amiables, cf, supra B.IL2. Office fédéral de la justice, Auslegung
(note 19), ch. 1.2 ss; Direction du droit international public (DFAE). Vilkerrechtlichen Ver-
pflichtungen (note 21), p. 5ss; EMRENZELLER, Art, 121a Cst. féd. (note 17), p.2206 N 60; He-
SELHAUS/HANNI (note 19), p. 3355 et 62; Kunz, Schweiz — EU (note 17), p. 342 ss; UeBERsAX,
Zuwanderungssteuerung (note 19) § 11; UEBERsAX, Art. 197 ch. 11 Cst. féd. (note 19), p. 2869
N4. D'un avis plus nuancé, Epiney, Zur rechtlichen Tragweite (note 19), § 40ss. $’agissant de
la proposition d’«accord & I'amiable», cf. supra B.11.2.

61 Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, RS0.111.

62 EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), P.2209s. N 70.

63 Astrip EriNey, Commentaire de I'art. 190 Cst. féd., in: Wa]dmunn.'Be]ser!Epincy (edit.), Bun-
desverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015, p.2777 N31; Yvo HANGARTNER/MARTIN
E. Looser, Commentaire de 'art. 190 Cst. féd., in: Ehrenzeller et al. (édit.), Die Schweizerische
Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich 2014, p.3056 N. 19; Ruinow, Ersatz-
geselzgeber (note 53), p. 346; UrBErsax, Zuwanderungssteuerung (note 19) § 83; UsBERsAx,
Vernehmlassungsentwurf, (note 34), § 32; Tscuannen, Staatsrecht (note 15), p. 164 N25.

64 ATF 109V 224.
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de devoir refuser son application dans un cas concret en raison de la violation
du droit international®.

L’on peut encore relever que dans le cadre de son examen, le Tribunal fédé-
ral sera amené & interpréter I'art. 121a Cst. féd.%, Se posera alors la question de
I"impact de cette interprétation sur le législateur. Ce derier se considérera-t-il
lié par ladite interprétation lors de la procédure d’adoption de Ia loi fédérale?

dd. Conclusion intermédiaire

S’il est amené a adopter une ordonnance fédérale, le Conseil fédéral rencontrera
des difficultés & concilier la mise en ceuvre des principes définis par I'art. 121a
al. 1 a3 Cst. féd. avec les obligations déduites du droit international, plus parti-
culierement de I"’ALCP%. Ladite ordonnance risque ainsi de ne pas pouvoir étre
pleinement appliquée dans un cas concret en raison d’une violation des obliga-
tions définies par I'ALCP. En définitive, 2 moins que le Conseil fédéral ne
s’éloigne du texte de I'art. 121a Cst. féd. afin d’adopter une ordonnance
conforme aux obligations internationales de la Suisse ou que la «solution a
I"amiable» aboutisse®®, le mandat consacré par 'art. 197 ch. 11 al.2 Cst. féd.
parait difficilement réalisable®,

Pour faire suite & ce constat, il y a lieu de se pencher sur I"obligation de rené-
gociation des traités internationaux contraires i Iart. 121a Cst. féd. consacrée
par art. 197 ch. 11 al. 1 Cst. féd.

b, Echec de la «solution a 'amiable»

Tant I"Office fédéral de la justice™ que la Direction du droit international pu-
blic”!, le groupe d’experts mandaté par le Secrétariat d'Etat aux migrations et
la doctrine™ considérent que les principes définis par I'art. 121a Cst. féd. ne
sont pas conciliables avec I' ALCP. Cela étant, aprés avoir adopté un mandat de

65  EHRENZELLER, Art, 121a Cst. féd. (note 17), p. 2208 N 66; Ruinow, Ersatzgesetzgeber (note §3),
p. 346.

66 Dans le méme sens, Ruinow, Ersatzgesetzgeber (note 53), p. 346.

67  S’agissant de la «solution & I'amiables, cf, supra B.IL.2.

68  Surce point, cf. infra BIL2.b. A cet ¢gard, rappelons que la «solution & I’amiable» ne remplira
pas nécessairement les objectifs définis par 1'art, 121a Cst. féd.

69  Astrip Epiney, Zur (teilweisen) «Unmioglichkeit» der Umsetzung von auf Volksinitiativen
beruhenden Verfassungsbestimmungen am Beispiel der Art. 121a, 197 Ziff. 11 BV, Jusletter du
10 200t 2015, § 16; EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), p. 2210 N 72.

70 Office fédéral de la justice, Auslegung (note 19), ch. 1.2ss.

71 Direction du droit international public (DFAE), Vélkerrechtlichen Verpflichtungen (note 21),
p. 5ss.

72 Rapport de synthése du groupe d’experts (note 30) p. 5.

73 EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), p-2206 N 60; HeseLnaus/HANNI (note 19), p. 33 ss
et 62; Kunz, Schweiz — EU (note 17), p. 342 ss; UssErsAx, Zuwanderungssteuerung (note 19)
§ 11; Uesersax, Art. 197 ch. 11 Cst. féd.-(note 19), p. 2869 N 4. D’un avis plus nuancé, Epiney,
Zur rechtlichen Tragweite (note 19), § 40 ss.
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renégociation de I' ALCP avec I'UE™, le Conseil fédéral a finalement opté pour
une «solution & I’amiable»®,

L'UE ayant répété i de nombreuses reprises que le principe de libre circula-
tion n’est pas négociable et un recours i I'art. 14 al. 2 ALCP — i moins qu’il ne
vise pas véritablement & mettre en ceuvre les objectifs de art. 121a Cst. féd.’s —
paraissant difficilement envisageable au regard de la pratique européenne en la
matiére”, la question des suites 4 donner i un éventuel échec d’une «solution 3
I’amiable» parait incontournable.

A cet égard, on peut tout d’abord relever qu’il est admis, faute de précisions
€xpresses en ce sens, que les art. 121a et 197 ch. 11 Cst. féd. n’imposent pas la
dénonciation de I'’ALCP en cas d’échec des renégociations™. Cela étant, si au-
cun accord n’est trouvé avec I'UE et qu’une clause de sauvegarde unilatérale
est finalement adoptée, c’est au Tribunal fédéral qu’il appartiendra de résoudre
les contlits entre la législation de mise en ceuvre de I'art. 121a Cst. féd. et
PALCP™. On I'a vu, un conflit entre I' ALCP et une ordonnance du Conseil fé-
déral ne devrait pas poser de difficultés®®; qu’en serait-il en revanche d’un
conflit entre 'ALCP et une loi fédérale visant & mettre en ceuvre Iart. 121a
Cst. féd.*'? A notre sens, dans la mesure ot le conflit implique des dispositions
telles que les art. 2 & 6 ALCP (précisées par I’ Annexe I ALCP aux art. 1 3 24) —
qui visent & garantir la libre circulation et A interdire les discriminations® —, la
Jurisprudence PKK® devrait s appliquer et ainsi consacrer le principe de la pri-

74 Conseil fédéral, Communiqué de presse du 2 février 2015, disponible sur internet: <https:/fwww.
bfm.admin.ch/bfm/fi/home.html> > Actualité > News > News 2015.

75 Cf. supra B.IL.2.

76 Cf. supra B.IL.2.

77 TosLERr, Schutzklauseln (note 44), § 30s. et supra B.I1.2.

78  Contrairement  ce qui avait é1é annoncé par le Conseil fédéral dans sa brochure explicative,

Conseil fédéral, Brochure explicative, p.28, disponible sur internet: <http:fwww.ejpd.admin.
ch/ejpd/fr/home html> > Accueil DFJP > Actualité > Votations > Initiative populaire «Contre
Uimmigration de masse». EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), P-2210 N71; EpPINEY,
Unmaoglichkeit (note 69), § 16; Kunz, Schweiz — EU (note 17), p.357s.; UEBERSAX, Zuwan-
derungssteuerung (note 19) § 73 ss; Uenersax, Art. 197 ch. 11 Cst. féd. (note 19), p.2871 N7.
Concernant I'obligation de dénoncer un iraité international, of. Nixa BLuM/VERA NAEGELI/
ANNE PETERS, Die verfassungsmissigen Beteiligungsrechte der Bundesversammlung und des
Stimmvolkes an der Kiindigung vélkerrechtlicher Vertriige, ZBI 2013, p-553; BERNHARD En-
RENZELLER/GABRIEL. GErTscH, Commentaire de I'art, 139 Cst. féd., in: Ehrenzeller et al.
(édit.), Die schweizerische Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich/Bile/Ge-
néve 2014, p. 2484 N 51,

79 TF, arrét 2C_716/2014 du 26 novembre 2015, consid. 3.3: EHRENZELLER/GERTSCH, Art. 139
Cst. féd. (note 78), p. 2484 N 51.

80 Cf. supra B.I1.2.a.cc.

81 Etayant été adopiée par le législateur avec la conscience et la volonté de sécarter du droit inter-
national, cf. note 83.

82 ATF 136 I 241 consid. 16.2,

83 Pour rappel, le droit international prime en principe les lois fédérales, & moins que le Igislateur
n"ait adopté lesdites lois avec la conscience et la volonté de sécarter du droit international [ju-
risprudence Schubert: ATF 99 Ib 39, consid.4; ATF 112 1I 1, consid. 8: ATF 118 Ib 2717,
consid. 3b; Astrip Eringy, Commentaire de P'art, 5 Cst. féd., in: Waldmann/Belser/Epiney
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mauté desdites dispositions de I' ALCP%. Telle avait été I"approche du Tribunal
fédéral dans le cadre de son arrét 133 V 367: il a en effet jugé que lart. 9 al.2
Annexe 1 ALCP devait primer I'art. 14 al. 1, let. b LACI, qui imposait une
condition de domicile discriminante et qui avait &té adoptée par le Iégislateur
afin de limiter la portée de I’ALCP sur I"assurance-chémage®. Dans un arrét
du 26 novembre 2015 destiné 4 la publication, le Tribunal fédéral a eu I'occa-
sion de préciser que 'entrée en vigueur de I'art. 121a Cst. féd. ne modifie en
rien la jurisprudence précitée’”. Apres avoir relevé que les art. 121a et 197
ch. 11 Cst. féd. ne sont pas susceptibles de s’appliquer directement dans un cas
concret, notre Haute Cour a considéré qu’un conflit avec le droit international
ne devra étre constaté que dans le cas oil les négociations avec 'UE n’abou-
lissent pas et qu'une modification du droit interne entraine une violation de
"ALCP - aucune interprétation conforme au droit international n’ayant préala-
blement pu étre proposée. Dans un tel cas, conformément 3 la jurisprudence
133 V 367, I' ALCP primera le droit national, I"adoption de art. 121a Cst. féd.
ne constituant pas un motif impérieux susceptible de justifier que 1’on s’écarte
de I"objectif de parallélisme des ordres Juridiques consacré par I’ Accord®®,

3. Conclusion intermédiaire

On I'a vu, I'acceptation par le peuple et les cantons des art. 121a et 197 ch. 11
Cst. féd. pose différentes difficultés liées a I'adoption d’une législation de mise

(€dit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015, p. 123 N 96; Tosias TscHUMI/BEN-
JAMIN SCHINDLER, Commentaire de 'art. 5 al.4 Cst. féd., p- 135 N'79, in: Ehrenzeller et al.
(édit.), Die schweizerische Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3 éd.. Zurich/Béle/Ge-
néve 2014]. La jurisprudence PKK constitue une exception 4 la jurisprudence Schubert, dans la
mesure ot elle prévoit qu'une norme internationale protégeant les droits de I'homme prime, que
la disposition interne soit antérieure ou postérieure, ATF 125 11 417, consid. 4d: confirmé no-
tamment par ATF 131 I 352, consid. 1.3.1 et ATF 133 V 367, consid. 11; Rapport du Conseil
fédéral du 5mars 2010 (note 1), FF 2010 2067, 2113; Eriney, Commentaire de I'art. 5 Cst.
féd., in: Waldmann/Belser/Epiney (édit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015,
p- 124 N97 et les références citées; Tosias TsCHUMIYBENIAMIN ScuinpLER, Commentaire de
I'art. 5 al. 4 Cst. féd., p. 136 N 83, in: Ehrenzeller et al. (édit.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich/Bile/Genéve 2014.

84 Dans le méme sens, EpNEy, Art. 5 Cst. féd. (note 83), p. 124 N 98.

85  Loi fédérale sur Passurance-chémage obligatoire et I"indemnité en cas d’insolvabilité, RS 837.0.

86  ATF 133 V 367, consid. 11; le Tribunal fédéral a relevé dans ce cadre que la primauté de
I"’ALCP se juslifiait en raison de sa grande légitimité démocratique — I Accord ayant été accepté
dans le cadre des votations populaires des 21 mai 2000 et 8 février 2009 —, de la protection juri-
dictionneile consacrée par I’ ALCP - cette protection devenant lettre morte si les tribunaux natio-
naux appliquent du droit national contraire au traité —, et finalement en raison du fait que les
Etats membres accordent également 4 I'ALCP 1a primauté sur leur droit interne. Voir également
ATF 136 11 241 consid. 16.2.

87  TF, arrét 2C_716/2014 du 26 novembre 2015, consid. 3.2. Concernant cet arrét, cf. AsTrip Ep1-
NEY. Auslegung und Verhilis des Freiziigigkeitsabkommens zum nationalen Recht, in: Juslet-
ter du 14 mars 2016. )

88  TF, arrét 2C_716/2014 du 26 novembre 2015, consid. 3.3.
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en ceuvre ainsi qu’a la conclusion d’un accord avec I'UE. Si le Parlement par-
vient a adopter une législation de mise en ccuvre d’ici au 9 février 2017, celle-ci
risque néanmoins de rester sans effets dans le cas oi la «solution i I'amiable»
n’aboutit pas. Il en va de méme d’une éventuelle ordonnance du Conseil fédéral
au sens de 'art. 197 ch. 11 al. 2 Cst. féd. Par ailleurs, au vu des prises de posi-
tion de I'UE suite & 'acceptation de 'initiative «Contre I'immigration de
masse», la «solution a I’amiable» n’est susceptible d’aboutir qu'a la condition
que le principe de libre circulation ne soit pas limité et qu’aucun contingent
chitfré ne soit introduit™, ce qui parait difficilement conciliable avec les objec-
tifs définis par 1'art. 121a Cst, féd%.

En conclusion, & moins que le législateur ne se distancie de la proposition du
Conseil fédéral et ne décide d’adopter un projet de loi conforme a I' ALCP, la
mise en ceuvre de Iart. 121a Cst. féd. sera — vraisemblablement — partiellement
irréalisable,

Fort de ce constat, il se justifie, & notre sens, d’élargir le spectre de réflexion
afin d’analyser le vote du 9 février 2014 2 I’aune des principes de la démocratie
directe. Plus particuli¢rement, il s'agit d’examiner dans quelle mesure les diffé-
rentes propositions visant & moderniser le droit d’initiative auraient été suscep-
tibles d"éviter les difficultés mises en lumiére et, finalement, si une solution
pourrait se déduire de la garantie des droits politiques.

C. Conditions de validité des initiatives populaires

La problématique liée au conflit entre le droit international et les initiatives po-
pulaires ainsi qu’a I’éventuelle extension des critéres de validité de ces der-
nieres, n'est pas nouvelle”’. De nombreuses propositions ont été formulées par
la doctrine®, et le Conseil fédéral a récemment rendu plusieurs rapports sur la
question™,

89  Cf. notes 37 et 42.

90 Voir notamment Direction du droit international public (DFAE), Vilkerrechtlichen Verpflich-
tungen (note 21), p.9s.

91 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2069.

92 Voir les résumés proposés par EnRENZELLER/GERTSCH, Art. 139 Cst. féd. (note 78), p. 2485 ss
N53ss: AstriD EPinev/Steran Diezic, Conunentaire de Part. 139 Cst. féd., in: Waldmann/
Belser/Epiney (édit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015, p.2197 N39 el
p.2200s. N48ss; Recina KiENER/MELANIE KROSI Bedeutungswandel des Rechtsstaats und
Folgen fiir die (direkte) Demokratie am Beispiel volkerrechtswidriger Volksinitiativen, ZBI1
2009, p.253s.; Mavya Hertic RanpaLt, Linternationalisation de la juridietion constitution-
nelle: défis et perspectives, RDS 11 2010, p. 319 ss; Lammers, La démocratic directe (note 5).
p. 197 ss.

93 Rapport du Conseil fédéral du 5mars 2010 (note 1), FF 2010 2067; Rapport additionnel du
Conseil fédéral au Rapport sur la relation entre droit international et droit interne du 30 mars
2011, FF 2011 3401; Rapport du Conseil fédéral du 19 février 2014 proposant le classement
des motions 11.3468 et 11.3751 des Commissions des institutions politiques «Mesures visant i
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1l ne s”agit pas développer ici de nouvelles propositions, mais plutdt d’exa-
miner, dans un premier temps, si une modification des critéres de validité des
initiatives aurail véritablement permis d’éviter les difficultés auxquelles le
Conseil fédéral et le Parlement sont aujourd’hui confrontés. Dans un second
temps, nous nous pencherons sur la garantie des droits politiques et examine-
rons dans quelle mesure cette garantie est susceptible de jouer un réle face a
des initiatives telles que I'initiative «Contre I'immigration de masses».

L. Propositions du Conseil fédéral

L’adoption d’initiatives contraires au droit international ravive périodiquement
le débat relatif 4 leurs conditions de validité. Le Conseil fédéral a eu I"occasion
de revenir sur la problématique de la relation entre le droit international et les
initiatives populaires dans son Rapport sur la relation entre droit international
et droit interne du 5 mars 2010™, Aprés avoir rappelé les principales proposi-
tions développées par la doctrine®, il a finalement décidé d’approfondir deux
pistes de réflexion: I'extension des motifs d’invalidité et I’adoption d’un exa-
men préliminaire des initiatives populaires. S’agissant des motifs d’invalidité,
le Conseil fédéral a rappelé que la majorité de la doctrine n’est pas favorable a
I'extension de la notion de «régles impératives du droit international» par
simple interprétation®, le constituant devant pouvoir se prononcer sur une limi-
tation du droit d’initiative”. Le Conseil fédéral s’est dés lors penché sur diffé-
rentes propositions visant a introduire dans la Constitution fédérale de nou-
veaux motifs d’invalidité (la violation de dispositions du droit intemational qui
sont d’importance vitale pour la Suisse®, la violation des dispositions interna-
tionales de protection des droits de I’homme?”, la violation d’une liste de régles

‘ou de traités expressément énumérés'™ ou encore I'inexéeutabilité de Iinitia-

tive sur le plan juridique ou politique'®'). En ce qui concerne I’examen prélimi-
naire, le Conseil fédéral s’est penché sur la possibilité de soumettre les initia-

garantir une meilleure compatibilité des initiatives populaires avec les droits fondamentaux», FF
2014 2259; Rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 en exéeution du postulat 13.3805: Cla-
rifier la relation entre le droit international et le droit interne, disponible sur internet: <htips:/
www.bj.admin.ch/bj/fvhome.html > Actualité > News > 2015. Voir également Office fédéral
de la justice (DFIP), Rapport de novembre 2013 (note 93).

94 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2130 ss.

95 Voir également BErnnARD EnrRENzELLER, Commentaire de Iart, 139 Cst. féd., in: Ehrenzeller
et al. (édit), Die Schweizerische Bundesverfassung — St. Galler Kommentar, 3¢ éd., Zurich
2014, p. 2485 ss N 53ss; Epinev/Digzic, Art. 139 Cst. féd. (note 92), p.2197 N39; Hermic
RAnDALL, Internationalisation (note 92), p-347ss.

96 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2132,

97 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2132.

98  Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2133 s.

99 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2134.

100 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2135.
101 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2136.
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tives & un examen de conformité au droit international avant la récolte des si-
gnatures'", d’exiger un avis consultatif aprés I’aboutissement de 1initiative'®
ou enfin de soumettre I’ Assemblée fédérale a une obligation de proposer un
contre-projet en cas d’initiative contraire au droit international'®. Dans le
cadre d’un Rapport additionnel du 30 mars 2011'%, le Conseil fédéral a finale-
ment jugé que seules deux mesures étaient susceptibles de contribuer a 1’amé-
lioration de la relation entre les initiatives populaires et le droit international,
I'introduction d’une procédure de controle matériel avant la récolte des signa-
tures' ainsi que I"extension des motifs d’invalidité a ’essence des droits fon-
damentaux'?’. Ces propositions n'ont cependant pas été jugées positivement
dans le cadre de la procédure de consultation'®. Le Conseil fédéral a dés lors
décidé de renoncer a les poursuivre!®. 1l n’en demeure pas moins que la ques-
tion du lien entre les initiatives populaires et le droit international reste d’ac-
tualité. Le Conseil fédéral a chargé le Département fédéral de justice et police,
le Département fédéral des affaires étrangéres et la Chancellerie fédérale d’en-
gager une nouvelle réflexion sur les moyens susceptibles d’améliorer la com-
patibilité entre le droit interne et le droit international. En exécution du postulat
13.3805 «Clarifier la relation entre le droit international et le droit suisse», le
Conseil fédéral a publié un rapport le 12 juin 2015"'%. En substance, il a rejeté
la proposition d’établir une hiérarchisation dans |’ordre juridique interne des
normes internationales en fonction de leur 1égitimité démocratique. Un tel pro-
cédé ne permettrait en effet pas, selon lui, de résoudre les conflits de normes et
aurait principalement pour conséquence de déplacer le probléme & 1'échelle in-
ternationale, la Suisse se voyant contrainte de ne pas respecter ses obligations
internationales'!!,

A relever encore que le 20 aoGt dernier, la Commission des institutions poli-
tiques du Conseil d’Etat a rendu son Rapport «Conditions de validité des initia-
tives populaires. Examen de légiférer»''2, Considérant que les motifs d’invali-

102 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2137 s.

103 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2138 5.

104 Rapport du Conseil fédéral du S mars 2010 (note 1), FF 2010 2139,

105 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 3401.

106 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 3419 ss.

107 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2067, 3428 ss. Concern?m cette
notion, cf. p. 3429 ss. Voir également le Rapport explicatif du Conseil fédéral de janvier 2013
concernant les modifications de la loi fédérale sur les droits politiques (LDP) et la Constitution
(Cst.), disponible sur internet: <https://www.bj.admin.ch/bj/frrhome.html > Etat & Citoyen >
Projets législatifs en cours > Droit international et initiatives populaires. )

108 Office fédéral de la justice (DFIP), Rapport de novembre 2013 (note 93); Rapport du Conseil
fédéral du 19 février 2014 (note 93), FF 2014 2259.

109 Conseil fédéral, Communiqué de presse du 13 décembre 2013, disponible sur intemet: <https://
www.bj.admin.ch/bj/frfhome himl > Actualité > News > 2013.

110 Rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 (note 93).

111 Rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 (note 93).

112 FF 2015 6485.
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dité prévus par la Constitution fédérale sont suffisants, elle se contente de pro-
poser un complément — selon lequel les initiatives proposant des dispositions
rétroactives seraient déclarées invalides — ainsi qu’une précision quant au cri-
tere de I'unité de la matiére — qui devrait étre appliqué plus strictement, voire
faire I'objet d’une définition plus précise dans la loi!13.

II.  Initiative «Contre Pimmigration de masse» au regard de différentes
propositions de modification des critéres de validité

Parmi les principaux projets présentés préalablement, seuls les suivants auraient
véritablement permis d’éviter les difficultés engendrées par le vote du 9 février
2014:

— Celui qui propose de considérer qu’une initiative n’est pas exécutable et doit
des lors étre invalidée en raison d’une impossibilité factuelle de dénoncer le
traité avec lequel elle entrerait en conflit — cela impliquerait toutefois d’ad-
mettre que I'ALCP n’est de facto pas dénongable, ce qui ne semble pas étre
I'avis du Conseil fédéral'!4,

— Celui qui vise a interpréter extensivement la notion de regles impératives du
droit international, de maniére & ce qu’elles comprennent ’ensemble du
droit international.

— Celui qui prévoit de juger invalides les initiatives contraires aux traités d’im-
portance vitale ou qui auraient préalablement expressément §té listés dans la
Constitution fédérale — il faudrait alors admettre que I"ALCP est d’impor-
tance vitale pour la Suisse, respectivement qu’il entre dans ladite liste.

Ces propositions ont cependant déja été écartées par le Conseil fédéral: il consi-
dére en effet qu'une restriction des droits populaires ne peut pas faire I'objet d’un
simple changement de pratique et rejette donc les propositions visant & interpréter
extensivement les notions d’impossibilité factuelle et de régles impératives — ce
d’autant plus que la décision y relative ne peut pas faire I"objet d’un recours! !,
Les deux dernitres propositions ont par ailleurs été écartées notamment en raison
du fait que le critére d’importance vitale parait difficilement définissable!'6 et

113 FF 2015 6506 ss. Elle propose par ailleurs certaines restrictions quant au délai pour traiter une
initiative populaire, la possibilité pour les comités dinitiative de soumettre leur projet dinitia-
tive & un examen juridique préalable formel et matériel et finalement la publication des contre-
projets indirects de I’ Assemblée fédérale dans la brochure explicative du Conseil fédéral, FF
2015 6508 ss. La Commission des institutions politiques du Conseil national soutient ces propo-
sitions. Elle a par ailleurs institué une sous-commission afin d’analyser la question de maniére
approfondie, Communiqué de presse CIP-N du 5 février 2016.

114 Cf. Message du Conseil fédéral concernant I'initiative populaire «Contre I'immigration de
massex, FF 2013 306; Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février
2014 (note 78), p. 28, 30 et 36.

115 Rapport additionnel du Conseil fédéral du 30 mars 201 1 (note 93), FF 2011 3401, 3415.

116 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2067, 2133 s,
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parce que la détermination des traités susceptibles d’étre mentionnés dans une
liste serait «politiquement délicat[e]»!'"., .

Au final, il semble donc que les propositions visant a étendre les motifs d’in-
validité des initiatives populaires ne permettent pas de régler les difficultés en-
gendrées par une initiative telle que I'initiative «Contre l’immigra}ion df:
masse», soit qu’elles ne bénéficient pas du soutien politique nécessaire, soit
qu’elles s’averent irréalisables du point de vue juridique.

D. Garantie des droits politiques

Dans le rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats
relatif aux conditions de validité des initiatives populaires, il ressort des re-
marques formulées par les différents experts interrogés que l‘infqrmation f.:()lll'l'?l{?.
aux citoyens en vue des votations doit étre améliorée!'®. 11 s’agit d'e'jxummcjr ict
dans quelle mesure une solution i la problématique initiative p()pu!'arre-dr()tl. in-
ternational pourrait se déduire de la garantie des droits politiques, plus pamcg-
lirement de I'information que les autorités sont tenues de transmettre aux ci-
toyens pour leur permettre de se forger librement une opinion politique.

I Devoir d’information et d’intervention des autorités

Conformément a I'art. 34 al. 2 Cst. féd., la liberté de vote doit étre garantie en ce
sens que le résultat d’un scrutin doit refléter I’expression ﬁdé]e et stire de 1’opi-
nion politique des citoyens et des citoyennes formée i ]’1ssuc‘d‘un processus
libre et complet'"”. Le Tribunal fédéral a déduit différentes exigences d.c fetle
garantie, dont I’interdiction de Iinfluence illicite sur le résultat du sE:rutml-O. ,ll
s’agit de s’assurer que le processus de formation de la volonté des c'lmyens n’a
fait 'objet d’aucune influence illicite!?!. Les possibilités d’intervention des dif-
férents acteurs politiques ont été précisées par la jurisprudence!22.

117 Rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 (note 1), FF 2010 2067'-. 2l35._ -
118 Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats du 20aoiit 2015
¢ 0), FF 2015 6500.

119 izor::.l(il)u TF du 24 acdi 2015, 1C_63/2015, consid. 3.1; ATF 138 1 61, consid. 6.2; ATF 130 1
290, consid. 3.1; ATF 1291 185, consid, 5. ) o

120 ATF 121 I 138, consid, 5d; VINCENT MARTENET/THEOPHILE voN BURrEN, Linformation éma-
nant des autorités et des particuliers en vue d’un scrutin, a I'aune de la liberté de vote, RDSlI
2013, p.59; Pierre TscuanNeN, Commentaire de 1'art. 34 Cst. féd., in: Waldmann/Belser/Epi-
ney (édit.), Bundesverfassung — Basler Kommentar, Bile 2015, p. 712 N 32, ] )

121 Martenet/von BURen, L'information (note 120), p. 59; GEroLD STENMANN, Commentaire de
Part. 34 Cst. féd., in: Ehrenzeller et al. (édit.), Die Schweizerische Bundesverfassung — St. Gal-
ler Kommentar, 3¢ éd., Zurich 2014, p. 785 N 20 et les références citées. )

122 Voir ici BEnepicTe Torway, La démocratie directe saisie par le juge — L'empreinte de la juris-
prudence sur les droits populaires en Suisse, These, Genéve/Zurich/Bile 2008, p. 55 ss.
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S’agissant des autorités, celles-ci sont tenues de faire preuve de retenue et
doivent respecter les principes d’objectivité, de transparence et de proportion-
nalité'”, Les informations qu’elles proposent ne doivent pas dominer le débat
de maniére disproportionnée au point de constituer de 1a propagande et d’empé-
cher les citoyens de former leur volonté librement'®, Le législateur a concrétisé
cette obligation a I'égard du Conseil fédéral'®. Conformément i Part. 11 al. 2
LDP, ce dernier remet aux citoyens un rapport explicatif complet et objectif in-
diquant les avantages et les inconvénients de I'objet soumis au vote!?6,
Lart. 10a al. 2 LDP codifie par ailleurs la Jurisprudence en ce sens qu’il impose
au Conseil fédéral le respect des principes d’exhaustivité, d’objectivité, de
transparence et de proportionnalité'?’,

Pendant longtemps, une intervention supplémentaire des autorités ne pouvait
étre exigée qu’en présence de motifs pertinents'*, soit si des faits nouveaux et
importants survenaient durant la campagne de votation'?, si des informations
complémentaires s’ avéraient nécessaires en raison de la complexité de I'objet!3
ou de son caractére inhabituel'*! ou il y avait licu de rectifier des éléments
présentés aux citoyens qui étaient susceptibles de les induire en erreur'??,

La majorité de la doctrine estime cependant que la diversité et la complexité
des objets rendent aujourd’hui nécessaire une intervention plus forte de I’Etat
dans le processus de formation de la volonté politique'* au point de reconnaitre

123 Arrét du TF du 24 a0t 2015, 1C_63/2015. consid. 3.1; ATF 1401 138 consid. 5.1.

124 Arrét du TF du 24 aoit 2015, 1C_63/2015, consid. 3.1 + ATF 140 1 138 consid. 5.1.

125 ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HotteLier Droit constitutionnel suisse. Vol, L
3¢ éd., Beme 2013, p. 308 N927.

126 Auer/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel (note 125), p.308 N 928; TSCHANNEN,
Staatsrecht (note 15), p.665s. N6ss.

127 Cf. Rapport de la Commission des institutions politiques du Conseil national du 15 septembre
2000, Initiative parlementaire — Engagement du Conseil fédéral lors des votations fédérales, FF
2006 8791 s.

128 ATF 1321 104 consid. 4.1 et les références citées: AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit consti-
tutionnel (note 125), p. 309 N931: MicueL BEesson, Behordliche Information vor Volksabstim-
mungen: Verfassungsrechtliche Anforderungen an die freie Willensbildung der Stimmberechtig-
ten in Bund und Kantonen, Thése, Berne 2003, p. 116ss; Michir Besson, Commentaire de
l'arrét du TF du 24 mars 2014, 1C_641/2013, ZBI 2014, p.622; ULricu HAFELIN/ WALTER
HaLLer/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8¢ éd., Zurich/Bile/Gendve 2012,
P 444 N 1393; MARTENET/VON BUREN, L’information (note 120), p.60: STEINMANN, Art. 34
Cst. féd. (note 120), P- 787 N 24; TSCHANNEN, Art. 34 Cst. féd. (note 120), p.-713 N 34,

129 ATF 891437, consid. 7c: BEsson, Behirdliche Information (note 128). p. 118; MARTENET/VON
BUREN, Linformation (note 120y, p. 61.

130 ATF 132 1 104, consid, 3.2: AusrR/MaLINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel (note 125),
p. 309 N929; MarTeNET/vON BUREN, Linformation (note 120), p. 61.

131 TE, amét 1P.116/2000, consid.2b: AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel
(note 125), p. 309 N. 929; MARTENET/VON BUREN, L’information (note 120), p.61.

132 ATF 116 la 466, consid. 6a; MARTENET/VON Buren, L'information (note 120, p-61 et les diffé-
rentes références.

133 TF, arrét du 20.01.2011, 1C_472/2010, consid, 4.3 et les références citées; Aver/MALINVERNI/
Horrevier, Droit constitutionnel (note 125), p. 309 N931: Besson, Behordliche Information
(note 128), p. 128 55 et les références citées ainsi que p. 179 ss; MARTENET/VON BUREN, L'infor-
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aux autorités un véritable devoir d’information visant & garantir la libre forma-
tion de I'opinion'*. La jurisprudence fédérale semble avoir pris en compte ces
revendications'®. Ainsi, si cela reste prématuré de considérer que le Tnbu_nal
fédéral a opéré un revirement de jurisprudence — en ce sens qu’une i!mervennon
supplémentaire des autorités serait par principe admise, méme en | absenc.e de
motifs pertinents ~'*, il semble néanmoins possible de reieve.r un assouplisse-
ment de la pratique du Tribunal fédéral'?’, ce dernier reconnaissant que les au-
torités bénéficient d’une marge d’appréciation importante lorsqu’elles défi-
nissent I’étendue de leur intervention'*. '

Parallelement a ce devoir d’information, MARTENET/VON BUREN ont déduit
de I'art. 35 al. 3 Cst. féd. un devoir d’intervention; selon ces auteurs, I’annula-
tion d’un scrutin impliquant des incertitudes néfastes du poim. (%c vue dél.no—
cratique, il se justifie de favoriser toute intervention des autome.s s.usceptlblc
d’éviter une atteinte & la liberté de vote'*?. Conformément & la jurisprudence
du Tribunal fédéral, qui reconnait un devoir d’intervention des ill:l[()l"llés en vue
de protéger les droits fondamentaux des particuliers, il y a q]ors lieu d’admettre
une obligation d’intervention des autorités visant & garantir “Un Processus de
formation de 'opinion publique ouvert, pluraliste et non faussé»'*0. Selon
Iart. 35 al. 3 Cst. féd., les autorités sont alors tenues d’intervenir non seulement
lorsqu’une «propagande mensongére» n’a pas pu étre relativisée‘ ou contre-
argumentée par les autorités ou les particuliers, mais encore, plus g'enerak.:mem.
lorsque les citoyens risquent de ne pas bénéficier d’une information suffisam-
ment détaillée sur certains aspects particuliers'*!,

mation (note 120), p. 63 et les références citées. Voir encore les références citées in: STEINMANN,
Art. 34 Cst, féd, (note 120), p. 788 N 25. . - -

134 MarteneT/von BUREN, L'information (note 120), p. 63 et les références; TSCHANNEN, Art.
Cst. féd. (note 120), p. 713 N 34. . .

135 TF, arrét du 1C_412/2007, consid. 6.2; TF, arrét du 20.01.2011, l(,_,472.’2[]l(.J, gmud. 43
Besson, 1C_641/2013 (note 128), p. 622. Voir également le Rapport de la Commission des ins-

» 1C_ : ng:
titutions politiques du Conseil national du 15 septembre 2006 Lnlole 71 27), I-E 20{)678779‘ 8790:
«Le Tribunal fédéral n’a pas exclu que dans certains cas, une obligation d"mfurrm..\‘uo‘n des auto-
rités puisse étre déduitfe] de I'art. 34, al. 2, Cst. La jurisprudence du Trlb!.ma-l fédéral se rap-
proche ainsi du point de vue dominant chez les spécialistes de droit Con?.lllulwnr}cl: la l}be}'té
de vote est davantage qu’un droit qui protége la liberté d’opinion, et les 1nfun11.auous'fuun.ucs
par les autorités avant une votation représentent une contribution essentielle & la h)rma[!on, 1|bre
et compléte, de I'opinion des citoyens. On peut donc affirmer que 1'art. 34, al. 2, Cst. implique
un droit & I'information, voire une obligation d’informer».

136 MarTENET/VON BUREN, L'information (note 120), p. 64 -

137 Besson, 1C_641/2013 (note 128), p. 622; HAFELIN/HALLER/KELLER (note 128), p. 444 N 1393;
STEINMANN, Art. 34 Cst. féd. (note 120), p. 788 N 25.

138 TF, amét du 20.01.2011, 1C_472/2010, consid. 4.3; voir Besson, 1C_641/2013 (note IZE;)_
p.622; MarTENET/VON BUREN, L'information (note 120), p. 64; STeinMaNN, Art. 34 Cst. féd.
(note 120), p. 788 N 25.

139 MarTeneT/von BUREN, L'information (note 120), p. 75. » »

140 MarTener/von Buren, L'information (note 120), p. 77 et les références citées.

141 MarTeNeT/von BUREN, L'information (note 120), p. 77 s.
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II.  Protection juridictionnelle

En tant qu’elles participent a la formation de la volonté des citoyens, les expli-
cations proposées par le Conseil fédéral, notamment sa brochure explicative,
sont susceptibles d’avoir une influence illicite sur le résultat du scrutin si elles
ne respectent pas les exigences consacrées par les art. 10a al. 2 et 11 al. 2 LDP
ou si elles sont incomplétes (art. 10a al. 1 LDP)™2, Ce nonobstant, elles ne
peuvent faire I'objet d'un recours direct au sens de I'art. 82 let. ¢ LTF'3, des
lors que I'art. 189 al.4 Cst. féd. exclut expressément tout recours contre les
actes du Conseil fédéral et que la loi ne prévoit aucune exception i cet égard
(cf. art. 88 al. 1 let.b LTF a contrario)™, I n’est ainsi pas envisageable de
contester directement les explications du Conseil fédéral devant le Tribunal fé-
déral afin d’obtenir leur annulation ou leur modification'®s, ce qui est critiqué
par la doctrine %6,

Le Tribunal fédéral a néanmoins récemment admis la possibilité de s’atta-
Quer aux explications proposées par le Conseil fédéral dans la mesure ot elles
participent — parallélement aux explications et prises de position communi-
quées par les autres intervenants — de I’information générale offerte aux élec-
teurs'*’. Selon notre Haute Cour, il s’agit de s’assurer que I’'information obte-
nue par les citoyens leur permet de former leur volonté de maniére libre et
compléte', Les explications du Conseil fédéral participant de cette informa-
tion, elles doivent étre prises en compte au regard de I’art. 34 al. 2 Cst. féd. En
d’autres termes, elles peuvent indirectement faire I"objet d’un recours au Tribu-
nal fédéral sous I'angle de cette dernidre disposition'*,

Conformément a I'art. 77 al. 2 LDP, le recours doit en principe étre déposé
«dans les trois jours qui suivent la découverte du motif du recours, mais au

142 Tuomas SAcEsser, Amitliche Abstimmungserliuterungen: Grundlagen, Grundsiitze und
Rechtsfragen, PIA 2014, p. 936.

143 Office fédéral de la justice (OF), Rapport explicatif du 4 novembre 2015 relatif i la modifica-
tion de la loi sur le Tribunal fédéral, p. 14, disponible sur internet: <http:/fwww.ejpd.admin.ch/
ejpd/fr/home.html: > Actualité > News > 2015 Renforcer le réle de juridiction supréme du
Tribunal fédéral; Aurr/MaLiNvERNI/HoOTT ELIER, Droit constitutionnel (note 125), p. 730
N2149; HaNsIORG SEILER, Commentaire de I'art. 82 LTF, in: Seiler et al. (édit.), Bundesge-
richtsgesetz, 2° éd., Berne 2015, p. 373 N 118; GeroLp Stemmann, Commentaire de Iart, 82
let. ¢ LTF, in: Niggli/Uebersax/Wiprichtiger (édit.), Bundesgerichisgesetz — Basler Kommentar,
2°¢d., Bale 2011, p. 1003 N 95.

144 ATF 138161, consid. 7.2; Besson, Behordliche Information (note 128), p. 67; SAGESsER, Amt-
liche Abstimmungserliuterungen (note 142), P. 936: STEINMANN, Art. 82 let. ¢ LTF (note 143),
p. 1003 N 95,

145 ATF 138161, consid. 7.2.

146 Notamment Besson, Behérdliche [nformation (note 128), p. 67; Steivmany, Art, 82 let.¢ LTF
(note [43), p. 996 N 77 et les références citées; Tornay, La démocratie directe (note 122), p. 41
1 47; TsCHANNEN, Staatsrecht (note 15), p.623 N.

147 ATF 138 161, consid. 7.4 confirmé par I' ATF 140 [ 338 (1C_372/2014) consid. 3.1 non publié
ainsi que "arrét du TF du 24 aoiit 2015, 1C_63/2015, consid. 2.2

148 ATF 138161, consid. 7.4

149 Sicesser, Amtliche Abstimmungserliuterungen (note 142), p.936.
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plus tard le troisiéme jour aprés la publication des résultats». Le Tribunal fédé-
ral a cependant déduit des art. 29 al. 1, 29a et 34 al. 2 Cst. féd. la possibilité de
renoncer au respect de ce délai en présence d’irrégularités graves découvertes
ultérieurement ',

IIl. Vote du 9 février 2014 au regard de la garantie des droits politiques

On I'a vu, l'art. 34 al. 2 Cst. féd. vise & garantir que le résultat d’un scrutin re-
flete 'expression fidele et stire de I'opinion politique des citoyennes et des ci-
Loyens.

Lorsque la mise en ceuvre d’une initiative n’est pas garantie en raison des
contradictions qu’elle fait naitre avec d’autres dispositions de la Constitution
fédérale ou des obligations internationales, le risque existe que la volonté popu-
laire ne soit finalement pas respectée!>!. Dans de tels cas, les devoirs d’informa-
tion et d’intervention des autorités ont un réle particulierement important a
jouer.

S’agissant du scrutin du 9 février 2014, deux difficultés ont été mises en lu-
migre: le risque d’échec de la mise en euvre législative de 1art. 121a Cst. féd.
ainsi que de la «solution a I'amiable» avec I'UE. 1l y a lieu de revenir sur ces
problématiques au regard de la garantie des droits politiques.

1. Mise en ceuvre de 'art. 12]a Cst. féd. au plan interne

Comme cela a été relevé précédemment'*?, en cas d’échec de la «solution a
I'amiable» avec I'UE relative a la clause de sauvegarde et & moins que le
Conseil fédéral ne décide de modifier son projet de loi de maniére  le rendre
conforme 4 I’ALCP, il semble que I'art. 121a Cst. féd. sera difticilement en me-
sure de produire les effets escomptés. Quel que soit le texte adopté — loi fédé-
rale ou ordonnance du Conseil fédéral —, il pourra étre contesté dans un cas
concrel, et les dispositions contraires a I’ALCP risquent de rester inappli-
quées!H,

Une telle conséquence pose-t-elle probléeme au regard de la garantie des
droits politiques? En d’autres termes, le fait de soumettre au vote du peuple et
des cantons un texte risquant de rester lettre morte est-il conforme a I'art. 34
al. 2 Cst. féd'™*? Face 2 un tel constat, se justifierait-il de privilégier une inter-

150 ATF 138 I 61, consid. 4.3; Auer/Mavinverni/HoTreLiER, Droit constitutionnel (note 125),
p.729 N 2146.

151 Giuser Nay, Der Wille der Stimmbiirger, NZZ du 6 décembre 2013.

152 Cf. supra B.1I

153 Cf. supra BIl.2.accet B.IL2b.

154 Kiener/KrUs1 (note 92), p.252; voir également ANDREAS AUER/BENEDICTE TorNAY, Aux li-
mites de la souveraineté du constituant: Iinitiative «Pour des naturalisations démocratiques»,
PJA 2007, p. 746.
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prétation extensive de I’art. 121a Cst. féd. afin de permettre sa mise en ceuvre de
maniére conforme i I'’ALCP?

2. Mise en wuvre de Uart. 121a Cst. féd. au plan international

S’agissant de I'obligation de renégociation de I'ALCP au sens de I'art. 197
ch. 11 al. 1 Cst. féd, le Conseil fédéral reléve dans sa brochure explicative
qu’un échec de la renégociation de 1’ALCP entrainera sa dénonciation et, par
ricochet, celle de I"ensemble des accords constituant les bilatérales 1'55, La doc-
trine juge en revanche que I'art. 197 ch. 11 al. 1 Cst. féd. n’est pas susceptible
de justifier la dénonciation de I' ALCP™ et qualifie la brochure explicative du
Conseil fédéral de «unzutreffend bzw. zumindest missverstindlich»'5". Un tel
constat permet-il d’admettre que la brochure viole la garantie de 1'art. 34 al. 2
Csi féd 138

3. Poriée du devoir d’information du Conseil fédéral au regard du vote du
9 février 2014

On I'a vu, il ne parait politiquement pas envisageable de prévoir de nouveaux
motifs d’invalidité visant & ne pas soumettre au peuple et aux cantons les initia-
tives populaires dont la mise en ceuvre se heurterait i des difficultés juridiques
ou politiques'®. Cela étant, des propositions telles que Iinitiative «Contre I’im-
migration de masse» vont encore éire déclarées valides, réunir les 100000 si-
gnatures nécessaires, étre acceptées en votations populaires et finalement ren-
contrer des difficultés importantes lors de leur mise en ceuvre.

EpINEY considére que dans une telle situation, il y a lieu d’admettre la pré-
sence d’une «(reileweisen) <Unmdaglichkeits der Umsetzung von auf Volksinitia-
tiven beruhenden Verfassungsbestimmungen»'®. Selon elle, si la renégociation
de 'ALCP n’aboutit pas, I’obligation de mise en ccuvre consacrée par
lart. 121a al. 5 Cst. féd. tombe, dés lors que la condition prévue par I'art. 197
ch. 11 al. 1 Cst. féd. ne s’est pas réalisée’®!.

155 Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février 2014 (note 78), p.28
et 36.

156 Cf. note 78.

157 Eriney, Unméglichkeit (note 69), § 16 note 28. Selon EHRENZELLER. es lige «im vorliegend
Fall geradezu in Widerspruch zur Vorgabe des Verfassungsgebers [....], den Neuverhandlungs-
und Anpassungsauftrag in einen Kiindigungsaufirag umzuwandeln», FURENZELLER, Art. 121a
Cst. féd. (note 17), p. 2210 N 71.

158 En ce sens, Kunz, Schweiz — EU (note 17), p. 357.

159 Cf. supra C.1.

160 Epiney, Unmoglichkeit (note69). D'un autre avis, Lammers, La démocratie directe (note 5),
p. 239, qui considére qu'un mandat ancré dans une disposition constitutionnelle est durable et doit
donc inciter les autorités a relancer les négociations, puisqu’elles ont une obligation de résultat.

161 Lamise en ceuvre du mandat législatif doit dés lors respecter le droit en vigueur et, donc, viser i
se conformer aux obligations consacrées par I’ ALCP, EpinEy, Unmdéglichkeit (note 69), § 23.
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A notre sens, que 'on admette ou non le principe selon lequel Iobligation
consacrée par P’art. 121a al. 5 Cst. féd. deviendrait lettre morte, il n’en demeure
pas moins que. dans les faits, la mise en ceuvre des art. 1212 et 197 ch. 11
Cst. féd. parait effectivement difficilement réalisable, dans Ia mesure o I'initia-
tive ne pourra pas — s’agissant des exigences inconciliables avec I'ALCP — pro-
duire les effets désirés au niveau interne'®?. Comme 1'a relevé le Juge fédéral
Nay, «aus einem Ja wird dann faktisch ein Nein»'®. Le Juge fédéral déduit de
ce constat une violation de la garantie de I’art. 34 Cst. féd., en ce sens qu’une
initiative populaire est soumise au vote alors méme qu’elle n’est juridiquement
pas réalisable!®4,

S’il n’est pour I’heure politiquement pas envisageable de durcir les condi-
tions de validité des initiatives afin d’éviter de tels résultats'®S, il parait cepen-
dant primordial que les citoyens soient conscients des difficultés que peut im-
pliquer "adoption d’une initiative populaire contraire au droit international 6.
En ce sens, il peut tout a fait se justifier de constater que la mise en auvre
d’une nouvelle disposition constitutionnelle n’est (partiellement) pas réalisable,
voire qu’elle n’est possible qu'a la condition de s'éloigner de son texte pour se
conformer au droit international, cela a la condition toutefois que les autorités
aient, en amont, clairement informé les électeurs de ces difficultés dans les do-
cuments d’information qu’elles leur ont proposés'®’.

La solution de la problématique démocratie directe versus droit internatio-
nal — en tous les cas & court terme, un durcissement des conditions de validité
des initiatives n’étant a ce jour pas soutenu au niveau politique'®® — se déduirait
ainsi du devoir d’information des autorités'®. Il s’agirait alors de compléter les
art. 10a et 11 LDP en ce sens que le Conseil fédéral devrait avoir I’obligation
d’informer le corps électoral des conflits avec le droit international qu’une nou-
velle disposition constitutionnelle est susceptible de faire naitre et de présenter
les différents scénarios envisageables. A cet égard, il appartiendrait au Conseil
fédéral de préciser que le législateur pourrait &tre amené i s’éloigner du texte de

162 Cf. supra B.J1.2.a.cc et B.IL.2.b.

163 Nay, Stimmbiirger (note 151); Giusep Ny, Das Volk hat nicht immer Recht, p- 173, in: Andrea
Good/Bettina Platipodis (édit.), Direkte Demokratie — Festschrift fiir Andreas Auer zum 65, Ge-
burtstag, Berne 2013,

164 Le caractére trréalisable peut résulter non seulement de la violation des droits fondamentaux,
mais ¢galement du fait que la nouvelle disposition constitutionnelle viole d’autres dispositions
en vigueur et qu'il n’est pas clair laquelle primera, Nay, Das Volk (note 163), p. 173 5. Voir éga-
lement Lammers, La démocratie directe (note 5), p. 196, selon lequel «d’un point de vue démo-
cratique, il s’avére cependant problématique de faire voter une disposition qui ne pourta en au-
cun cas étre appliquée»

165 Cf. supra C.I.

166 Dans le méme sens, Kiener/Krosi (note 92), p. 253 et 255,

167 Dans le méme sens, Ausr/TorNAY (note 154), p. 746; Kiener/KrUs1 (note 92), p. 252.

168 Cf. supra C.L

169 Voir également STEpnane Gropeck, La démocratie directe en Suisse au XXI° siécle: une évo-
lution nécessaire, RDS 11 2013, p. 124 note 186; Kiener/KrUs1 (note 92), p. 255.
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la nouvelle disposition constitutionnelle afin de se conformer aux obligations
internationales liant la Suisse et, qu’a défaut, selon la nature des dispositions in-
ternationales visées, I'alternative serait la suivante: soit la Iégislation de mise en
ceuvre (et indirectement la nouvelle disposition constitutionnelle) resterait inap-
pliquée!™ en raison des régles de conflits prévues par notre ordre juridique, soit
elle serait appliquée’™ et engagerait par conséquent la responsabilité internatio-
nale de la Suisse!".

Si 'on se référe a Iinitiative «Contre I'immigration de masse», le Conseil
fédéral a indiqué que I’ ALCP devra étre renégocié dés lors qu’il est contraire a
Iinitiative!™, I a toutefois relevé que «I'UE et ses Etats membres ne seraient
pas disposés a renégocier cet accord étant donné que I'initiative mettrait fin au
principe méme de la libre circulation des personnes»!™. Cela étant, «|'accepta-
tion de I'initiative pourrait entrainer la dénonciation de 1' Accord sur la libre cir-
culation et, par conséquent, signer la fin de tous les autres accords bilatéraux I
avec I’'UE, ce qui serait fortement préjudiciable a la Suisse et 4 son écono-
mie»'™. «La fin des accords bilatéraux 1 aurait donc de graves conséquences
pour toute I'économie suisse et les travailleurs — et donc en fin de compte pour
notre prospérité a tous.»!7

A notre sens, pour garantir pleinement le respect de I'art. 34 al. 2 Cst, féd, —
au regard des exigences qui auraient été précisées par la modifiation des art. 10a
et 11 LDP indiquée ci-dessus —, le Conseil fédéral n’aurait pas di déduire de
P'art. 197 ch. 11 al. 1 Cst. féd. une obligation de dénoncer I’ ALCP!'”", Comme
cela a ¢té relevé, la majorité des auteurs considérent que cette derniére disposi-
tion ne consacre pas de telle obligation'”®. Cela étant, le Conseil fédéral aurait
di informer le corps électoral du risque que le mandat consacré par Iart. 121a
al. 5 ALCP ne puisse pas étre pleinement exécuté au regard de I’ ALCP — ce der-
nier accord I'emportant sur une législation de mise en ceuvre contraire. Fort de
ce constat, le Conseil fédéral aurait dii évoquer la possibilité pour le législateur
de s’¢loigner du texte de I'art. 121a Cst. féd. afin de permeltre une mise en
ceuvre conforme a I’ ALCP.

170 Conformément 2 la jurisprudence PKK, cf. note 83,

171 Conformément 2 la jurisprudence Schubert, cf. note 83.

172 Dans le méme sens, Noss, Volksinitiative (note 25), p. 303. Voir également Epiney, Unméglich-
keit (note 69), § 13: Lammers, La démocratie directe (note 5), p. 196.

173 Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février 2014 (note 78),
p.28s.

174 Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février 2014 (note 78), p. 36.

175 Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février 2014 (note 78), p. 28.

176 Brochure explicative du Conseil fédéral relative aux votations du 9 février 2014 (note 78), p. 37.

177 Dans le méme sens, Kunz, Schweiz — EU (note 17), p: 357,

178 Cf. note 78. Pour rappel, EPineY juge que la brochure du Conseil fédéral est sur ce point «un-
zutreffend bzw. zumindest missverstandlich», EpINgY, Unméglichkeit (note 69), § 16 note 28 et
selon EHRENZELLER, es lige «im vorliegend Fall geradezu in Widerspruch zur Vorgabe des Ver-
fassungsgebers [...], den Neuverhandlungs- und Anpassungsauftrag in einen Kiindigungsauf-
trag umzuwandeln», EHRENZELLER, Art. 121a Cst. féd. (note 17), p. 2210 N71.
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En définitive, face a des initiatives soulevant des problémes de compatibilité
au droit international telle que I'initiative «Contre I'immigration de masse», une
telle obligation d’information permettrait de pallier — en tous les cas partielle-
ment — I"absence de volonté politique de durcir les conditions de validité consa-
crées par I'art. 139 al. 3 Cst. féd. Cette approche nécessite cependant que soit
¢galement prévue la possibilité de sanctionner le non-respect de cette obligation
d’information du Conseil tédéral.

4. Protection juridictionnelle

Comme relevé précédemment, jusqu’a récemment, les explications du Conseil
fédéral relatives aux votations ne pouvaient pas faire I'objet d’un recours pour
violation de la liberté de vote'™. Cela étant, il n’était pas possible de faire valoir
unc violation des principes définis par les art. 10a et 11 al.2 LDP'®. La juris-
prudence récente du Tribunal fédéral a atténué ce manque's’. Aprés avoir rap-
pelé que les actes du Conseil fédéral ne sont, sauf exception, pas susceptibles
de recours, le Tribunal fédéral a jugé que I'information en général — qui com-
prend tant le Message du Conseil fédéral que la brochure explicative aux vo-
tants ou les déclarations des Conseillers fédéraux dans la presse — peut faire
I’objet d’un recours. Lorsqu’il est question de savoir si les citoyens ont été en
mesure de se forger librement une opinion, il y a ainsi lieu de prendre en
compte la brochure explicative du Conseil fédéral'®. Dans le cas d’espéce, il
s"agissait de la votation fédérale sur la réforme de I'imposition de I"entreprise:
le Tribunal fédéral a jugé que I'information proposée par le Conseil fédéral
manquait de transparence et d’objectivité, et qu'elle s avérait incompléte au
point de violer la liberté de vote'. Le Tribunal fédéral a néanmoins jugé qu’il
n’y avait pas lieu d’annuler le scrutin'®*.

S’il y a naturellement lieu de saluer cette jurisprudence, il n’en demeure pas
moins qu’elle n’est pas suffisante'®. Le constat de violation de la liberté de vote

179 ATF 138 161 consid. 7.2 et les nombreuses références citées; Besson, Behérdliche Information
(note 128), p.63; Micuer Besson, Der Schutz der politischen Rechte auf Bundesebene —
Rechtschutz zur Sicherung fairer Wahl- und Abstimmungsverfahren auf Bundesebene,
p.227s., in: L'atelier du droit — Mélanges en I'honneur de Heinrich Koller i I'occasion de son
65¢ anniversaire, Béle 2006.

180 Besson, Behérdliche Information (note 128), p. 63; Besson, Der Schutz der politischen Rechte
(note 180), p. 227 5.

181 ATF 138 161 consid. 7ss.

182 ATF 138 I 61 consid.7.1ss; Sacesser, Amtliche Absummungserliuterungen (note 142),
p-936; ALain WURZBURGER, Commentaire de I'art. 82 LTF, p. 861 N 124, in: Corboz et al,
(édit.), Commentaire de la LTF, 2¢ éd., Berne 2014.

183 ATF 138 161 consid. 8.6.

184 ATF 138161 consid. 8.7.

185 Le Conseil fédéral est d’un avis contraire, il est en effet «parvenu a la conclusion que la protec-
tion juridictionnelle des citoyens et le parcours d'instance i emprunter en cas d’irrégularité dé-
ployant des effets dans plusieurs cantons ont été suffisamment clarifiés par la récente jurispru-
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n’a en effet finalement eu aucune conséquence, le scrutin n’ayant pas été an-
nulé. Alors méme que la doctrine réclame depuis de nombreuses années que
les actes du Conseil fédéral, notamment les explications relatives 4 une vota-
tion, puissent &tre directement contestés devant les autorités Jjudiciaires'®, la
LDP et la LTF ne prévoient toujours pas d’exception & I’art. 189 al. 4 Cst. féd.
A notre sens, il s”agirait de pouvoir se plaindre de I'inexactitude et de Iinsuffi-
sance d’information'”, et de pouvoir exiger, non pas uniquement I’annulation
du scrutin, mais également, en amont, un complément d’information de la part
des autorités'®. Pratiquement, une modification de la LDP et de la LTF'8 —
voire de I'art. 189 al. 4 Cst. féd." - s'avérerait nécessaire, de maniére 3 «ac-
compagner ¢e mouvement consacrant pleinement la protection judiciaire pour
les droits politiques fédéraux»'"'. Dés lors que la brochure explicative doit étre
qualifiée d’acte matériel'®, i s’agirait d'adopter une norme comparable i
Iart. 25a PA'3. Concrétement, les électeurs pourraient exiger du Conseil fédé-
ral qu’il compléte, voire modifie, sa brochure explicative!™. En cas de refus, un
recours direct au Tribunal fédéral, sur le modéle de 1"art. 80 al.2 LDP et de
I"art. 88 al. 1 let. b LTF, devrait alors &tre possible!%. | effet suspensif ne serait
alors accordé que sur requéte, eu égard aux chances de succés du recours,

E. Conclusion

La mise en ceuvre de Dinitiative «Contre 'immigration de masse» souléve de
nombreuses difficultés. A cet égard, I'avant-projet du Conseil fédéral n’est pas
satisfaisant dans la mesure ot il risque de ne pas pouvoir produire les effets es-
comptés en cas d’échec de la «solution 4 I’amiables avec I'UE.

Différentes propositions ont été formulées de maniére i concilier art. 121a
Cst. féd. avec les obligations internationales liant la Suisse'?. En paralléle,

dence du Tribunal fédéral. Dans ces circonstances, il estime qu’iln’y a plus besoin d’adapter les
dispositions Iégales dans le domaine des droits politiques», Office fédéral de la justice (OFD),
Rapport explicatif du 4 novembre 2015 (note 143), p. 14.

186 Notamment Besson, Behordliche Information (note 128), p. 67 et les références citées: Gro.
DECKI, La démocratie directe (note 169), p. 168 et les références citées.

187 Besson, Behordliche Information (note 128), p.388.
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189 Besson, Behsrdliche Information (note 128), p. 71.

190 En ce sens, Gropeck1, La démocratie directe (note 169), p. 171.

191 Gropecki, La démocratie directe (note 169), p. 170.

192 WurzBURGER, Art. 82 LTF (note 183), p.861 N 124,

193 Rapport du Conseil fédéral du 30 octobre 2013 sur les résultats de I'évaluation de la nouvelle
organisation judiciaire fédérale, FF 2013 8174,

194 Besson, Behordliche Information (note 128), p. 388.

195 Dans le méme sens, ef. Rapport du Conseil fédéral du 30octobre 2013 (note 195), FF 2013
8174,

196 Voir en particulier Eringy, Zur rechtlichen Tragweite (note 19).



Véronigue Boillet

I'initiative populaire fédérale «Sortons de I'impasse! Renoncons & rétablir des
contingents d’immigration», déposée le 27 octobre 20135, a formellement abouti
le 13 novembre 2015"7,

Au-dela des difficultés de mise en ceuvre, le vote du 9 février 2014 et les
questions qu’il souldve entrainent une insécurité juridique et compliquent les
négociations avec I'UE concernant différents dossiers actuellement pendants
(par ex. questions institutionnelles, recherche, énergie, services financiers).

Cela étant, se pose inévitablement la guestion d’un durcissement des condi-
tions de validité des initiatives. Or on a vu que les propositions formulées
n’offrent pas véritablement de solution, soit qu’elles n’auraient pas permis de
résoudre les difficultés qu’engendre I'initiative «Contre I'immigration de
masse», soit qu’elles sont rejetées au niveau politique.,

Fort de ce constat, une issue est susceptible de se déduire de la garantie des
droits politiques. Il ne se justifie pas de soumettre au peuple et aux cantons des
propositions de modifications de la Constitution fédérale sans les informer des
difficultés que celles-ci impliquent. Contrairement i I'avis que le Conseil fédé-
ral a récemment publié — selon lequel «la protection juridictionnelle des ci-
toyens et le parcours d’instance & emprunter en cas d’irrégularité déployant des
effets dans plusieurs cantons ont été suffisamment clarifiés par la récente juris-
prudence du Tribunal fédéral. Dans ces circonstances, [...] il 0’y a plus besoin
d’adapter les dispositions légales dans le domaine des droits politiques»!® —,
nous sommes d’avis que le devoir d’information du Conseil fédéral doit étre
renforcé, en ce sens qu’une obligation de traiter la question de la conformité de
I'initiative au droit international ainsi que les difficultés que sa mise en @uvre
entraine doit étre consacrée par la LDP. Pour le surplus, il y a leu de prévoir la
possibilité, pour les électeurs, de contester la brochure explicative du Conseil
fédéral et d’en exiger une modification et/ou un complément, de maniére a ga-
rantir le respect de la liberté de vote.

1I'y a fort & parier que si le peuple et les cantons avaient eu ’ensemble des
informations nécessaires pour se former une opinion de maniére libre et com-
pléte, I'issue du scrutin du 9 février 2014 n’aurait pas été la méme. Comme
cela a €t confirmé par les sondages menés ultérieurement sur la question du
maintien des relations bilatérales avec I'UE', le constat formulé par le Profes-
seur GRISEL résume bien la situation: «Peut-&tre d’aucuns étaient-ils mal infor-
més et croyaient-ils possible de cumuler les avantages de 1’une et 1’autre situa-

197 FF 2015 7603.

198 Office fédéral de la justice (OFJ), Rapport explicatif du 4 novembre 2015 (note 143), p. 14

199 Selon un sondage du 8 novembre 2015 de institut GfS Berne, 82% des personnes interrogées
sont favorables i la prolongation de la voie bilatérale et prés des deux Liers soutiennent une mise
en aeuvre flexible — évitant toute violation de I'ALCP — de I'initiative «Contre I'immigration de
masse», cf. up:/iwww.gfsbern.ch/de-ch/s > Publikationen > Dossiers > Aussenpolitik > Zweite
Befragung «Zukunft Bilaterale»: HansugLr SciocuLi, Wenn das Volk Riitsel aufgibt, NZZ du
10 novembre 2015.

Initiative «Contre I'immigration de masses: analyse du vote

tion»*™. A notre sens. un tel constat devrait pouvoir étre sanctionné au regard
de la garantie des droits politigues.

Résumeé

Récemment, plusieurs initiatives populaires jugées contraires au droil interna-
tional ont été acceptées par le peuple et les cantons. Leur mise en ceuvre pose
de nombreuses difficultés. La présente contribution analyse I'initiative popu-
laire «Contre I'immigration de masse» et démontre que les objectifs définis par
la nouvelle disposition constitutionnelle risquent de pas pouvoir étre réalisés.
Fort de ce constat, I’auteure examine alors dans quelle mesure I'insécurité juri-
dique causée par I'adoption de I'art. 121a Cst. féd. aurait pu étre évitée par un
renforcement des conditions de validité des initiatives, et, & défaut, par un élar-
gissement du devoir d’information des autorités.

Zusammenfassung

Jingst haben Volk und Stinde mehrere Volksinitiativen angenommen, bei de-
nen davon auszugehen ist, dass sie internationales Recht verletzen. lhre Umset-
zung stellt daher zahlreiche Probleme. Der vorliegende Beitrag analysiert die
Volksinitiative «Gegen Massenweinwanderung» und zeigt auf, dass die Zielset-
zungen der neuen Verfassungsbestimmung wahrscheinlich nicht durchgesetzt
werden kinnen. Vor diesem Hintergrund priift die Verfasserin, in welchem
Ausmass die durch die Annahme von Art. 121a BV entstandene Rechtsunsi-
cherheit durch eine Verschiirfung der Giiltigkeitsvoraussetzungen fiir Initiativen

oder eine erweiterte Informationspflicht der Behirden hiitte vermieden werden
kénnen.

200 Emienne Griser, Immigration: satisfaire tant "'UE que la volonté du peuple, ¢’est possible!, Le
Temps du 12 décembre 2014,




