La validité des initiatives populaires fédérales

Le salut par des limites autonomes i la révision de la
Constitution fédérale?
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L Introduction

La discussion sur le contrdle et les conditions de validité des initiatives popu-
laires fédérales bat son plein. Elle porte en particulier sur le moment du
contrle, sur I"organe ou les organes chargés de 1'effectuer et sur un éventuel
renforcement de ces conditions, Ce dernier point souléve diverses questions,
en particulier celle de la nature des limites matérielles du droit d'initiative,
Faut-il se contenter de limites hétéromomes ~ quitte & les augmenter - ou
compléter celles-ci par des limites awtonomes i la révision de la Constitution
fédérale du 18 avril 1999'7?

La problématique des limites autonomes reavoie i la conception méme
que 1"on a de la constitution su sein d'un Etat. En relation avec le droit
d"mitiative populaire tel qu'on le connait en Suisse, elle invite i une réflexion
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VINCENT MARTENET

sur I"accds du peuple ou, plus exactement, d’une partie de celui-ci & ce texie
fondamental. Se justifie-t-il de le restreindre en posant des limites autonomes
supéricures ou inféricures & la révision de la Constitution fédérale? Cette
question sera examinée dans la présente contribution, rédigée en hommage au
Professcur Andreas Aucr, notre directeur de thése. Plusieurs initiatives ré-
centes illustreront les différentes étapes de 1'analyse.

II.  Des limites autonomes supérieures?

L Le contenu envisageable

wummmmimma
vers régles ou principes constitutionnels. Ces limites résultent de la
constitution elle-méme et non pas de textes inlernationaux auxquels elle ren-
verrait. En ce sens, elles sont auionomes. Elles ferment la voie de la révision
constitutionnelle lorsque celle-ci conduirait & les enfreindre. En ce sens, elles
Plusicurs limites autonomes supéricurcs catrent éventucllement en ligne
de compte, trois en particulier. En premier licu, I'essence des droits fonda-
mentaux au sens de l'article 36 al. 4 de la Constitution fédérale pourrait
constitucr unc telle limite. D’ailleurs, cette disposition est probablement la
candidate la plus séricusc 4 un tel statut. En deuxiéme licu, certains droits
fondamentaux garantis aux articles 7 ss de la Constitution fédérale pourraient
étre expressément considérés ou méme désignés comme des limites auto-
nomes 4 la révision de la Constitution fédérale. En troisiéme lieu, un tel
traitement pourrait viser tout ou partie des valeurs ou principes fondamentaux
de la Constitution fédérale, étant précisé qu'il s’agirait, dans une telle hypo-
thése, de définir plus précisément en quoi les unes ou les autres seraient
reconnus comme intangibles.

2. De constitutione lata ou de constitutione ferenda?

Les conditions de validité des initistives populaires fédérales sont énumérées
a 1"article 139 al, 3 de la Constitution fédérale, qui enjoint & I'Assemblée fé-
dérale de déclarer totalement ou particllement nulle une initiative qui «ne
respecte pas le principe de I'unité de la forme, celui de I'unité de la matiére
ou les régles impératives du droit internationals. Linitiative doit en outre étre
réalisable’ ou, pour étre plus exact, ne pas étre manifestement irréalisable’.
Une grande prudence est de mise sur ce point®.

3 Message relatif & une noavelle constitution fdérale, du 20 novembee 1996 : FF 1997 1 1 s,
453.
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Les régles impératives du droit international* ne se limitent pas au seul jus
cogens universcl, comme 1"admet aujourd”hui 3 juste titre le Conscil fédéral®,
méme si I"article 139 al. 3 de la Constitution fédérale ne saurait évidemment
étre interprété de fagon & inclure des pans entiers du droit international liant la
Suisse ou, a fortiori, 'cnscmble de celuici. A titre d'illustration, une initia-
tive tendant au rétablissement de la peine de mort en Suisse devrait étre
invalidée par I’ Assemblée fédérale, méme si I'interdiction de la peine de mort
ne fait pas partie du jus cogens sur Ic plan universel. Les Chambres pourraient
s’appuyer sur les Protocoles n™ 6 et 13 & la Convention européenne des droits
de 1'homme, pour lesquels aucune réserve n'est admise” et auxquels aucune
dérogation n'est autorisée*. Tls forment sujourd’hui des régles fondamentales
et impératives sur le plan européen®.

L'article 139 al. 3 de la Constitution fédérale ne permet pas de déclarer to-
talement ou particllement nulle une initiative populaire uniquement parce que
celle-ci serait contraire 4 un droit fondamental ou un principe de rang consti-
tutionnel, L’instauration d'une ou plusicurs limites autonomes supéricures de
ce type limiterait I"accés du peuple 4 la Constitution fédérale et représenterait
une modification importante de celle-ci, qui ne saurait résulter d’une seule
évolution de la pratique de I'Assemblée fédérale’’. Un éventuel
sur ce point passe donc par une révision de la Constitution fédérale'’. 11
n'équivaut pas & la régle non écrite permettant aux Chambres fédérales
d'invalider une initiative populaire manifestement irréalisable. Cette derniére
limite était inspirée par des considérations pragmatiques et a méme été quali-
fie d’«évidenten par le Conseil fédéral, au point de ne pas l'inscrire
expressément dans la Constitution fédérale™.

' Dans le méme sens, Thomas Gicher, Rechtsetzmag, n: Giovanni

mx_(u;mmnn.pmmm |'7S

cwwm-mwmnmmh

1a Constitution fédérale, Zurich BileGendve 2003, n" 10 ad act. 139.

¥ Voirmmssiant 193al 4ot 1942l 200 4

¢ Rapport du Comseil fédéral sur la relation entre e drokt intemational et Je droit interne, du
S mars 2010: FF 2010, p. 2067 ss, 2116 & voir sussi le additionnel du Consesl
fédéral, du 30 mars 2011: FF 2011, p. 3401 ss, 3414 le méme sems, René
RhinowMarkus Schefer, Schweizerisches Verfassmsgarecht, 2°éd, Bile 2009, pﬂ.
1" 469, pour une analyse phus restrictive, voir sotamment Helen Kelleo/Markus Lanter/
MMVMﬂM&MHM.*VM
finderung, ZBI ’ 121154, 138

T At 4 da Protocole n° 6 (RS 0.101.06); art. 3 du Protocole n” 13 (RS 0.101.093).

¥ Art. 3 du Protocole n° 6; art. 2 du Prosocole s 13.

N WM@&WNI P Mi4; voir sussi Chiara Piras/Stephan

Das Verbot der Todesstrade als regsonales fus cogens, PIA 2011, p, 331- m
" Dans le méme sons, Giovenni Bisggini, Buodesverfassung der Schweizerischen Eid-
Zurch 2007, 0" 17 ad Art 139,

' Vair notamment Andreas Awer, Dinskte Demokratie und Rechtsstaat, in: Ghv-mlw

MW mmu-—«a;w
fir René Rimow, Bile 2009, p. 31-42, 40,
o m,«umzywn 1483

“

151



VINCENT MARTIONNT

La grande question de constitutione lata s'agissant de la

qui nous occupe porte sur la relation entre les articles 36 al. 4 et 139 al. 3 de
la Constitution fédérale. En vertu de la premiére disposition, «1] cssence des
droits fondamentaux est inviolable». La seconde ne s'appuic pas sur ce noyau
intangible, mais, comme nous |'avons vu, sur les régles impératives du droit
international. Ce choix du constituant doit étre respecté, avec deux précisions
cependant. D'unc part, la Iégislation mettant cn ccuvre une révision
constitutionnelle ainsi que son application doivent respecter le droit supénieur,
y compris 1'essence des droits fondamentaux de la Constitution fédérale si
tant est que cette essence ne découle pas déjid du droit international liant la
Confédération, Le cas échéant, une révision constitutionnelle ne pourra pas
étre appliquée telle quelle ou ne le sera que particllement. S'agissant de la
Iégislation fédérale de mise en ceuvre d'une révision constitutionnelle,
I'article 36 al. 4 précité forme, & notre sens, une réserve par rapport 4 la régle
générale de I'article 190 de la Constitution fédérale’. D'autre part, unc
certaine concordance pratiquec ou systémique peut s'établir catre les
articles 36 al. 4 et 139 al. 3 de la Constitution fédérale. Ainsi, ce qui constitue
véritablement I'essence des droits fondamentaux sur Je plan universel, voire
sur Je plan curopéen - et en méme temps sur le plan fédéral suisse, mais non
sur celui-ci seulement —, influe sur 'interprétation de la notion de «régles
impératives du droit internationaly au sens de 'article 139 al 3 ainsi que
des articles 193 al. 4 et 194 al. 2 de Ia Constitution fédérale, lesquels énoncent
le méme critére. Cette approche permet de (ré)concilier dans une importante
mesure'® deux exigences essentielles de la Constitution (édérale, & savoir le
respect des régles impératives du droit international et celui de I'essence des
droits fondamentaux. Elle participe d'une interprétation de la Constitution
fédérale comme un tout,

3. Appréciation critique

Faut-il introduire dans la Constitution fédérale, par le biais d'unc révision de
celle-ci, des limites autonomes supérieures et énger celles-ci en conditions de
validité des mitiatives populaires fédérales? A notre scns, un grand scepti-
cisme est de mise sur ce point, pour trois motifs au moins.

RDS 2011 1 243 85, 254; comp. Joeg Paud Miller, Verfassung und Gesetz: Zur Akosaloit
voo Art, | Abs. 2 ZGB, recht 2000 (suméro spécial), p. 119 ss, 127 1 129,

" Le Conseil fédéral fuit netrement un ce sems (voir lo mappert peécaé (a
FF2010,p, 2116 8.).
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La valadité dow inatiatives populaires fidérmles

a) Le rdle décisif des limites hétéronomes

Certaines initiatives ont ¢t considérées comme problématiques ces derniéres
années parce qu’elles ne tenaient pas compte d’cngagements internationaux
de 1a Suisse, en particulier sur le plan des droits fondamentaux. La réflexion
porte par conséquent avant tout sur les limites hétéronomes. L4 se situc — et
doit se situer & notre avis — le ceeur de la réflexion de constitutione ferenda ct,
dans une certaine mesure, lata*®. L’examen de lz validité d'unc ntiative po-
pulaire & 1'aune d'autres régles du droit international que celles actucliement
considérées comme «impératives» se justifie certainement'”. Toute la ques-
tion consiste & déterminer dans quelle mesure. Le droit international des
droits de I"homme liant la Confédération — notamment la Convention euro-
péennc des droits de I'homme du 4 novembre 1950'* sur le continent euro-
péen — mérite sans doute une attention particuliére'®, étant précisé que si cette
pistc était suivie, la nullité ne frapperait que les initiatives violant manifeste-
ment ces droits et non pas celles qui lcur porteraient uniquement atteinte
lorsque des restrictions sont admissibles.

Une telle extension priverait largement de portée pratique d'éventuelies
limites autonomes supénieures sc rapportant & tout ou partie des droits fonda-
mentaux garuntis aux articles 7 ss de la Constitution fédérale. L'interdiction
des minarets™, Iinternement 4 vie des délinquants sexuels ou violents quali-
fiés d'extrémement dangercux et non amendables™, ainsi que le renvoi des
étrangers criminels® permettent d'illustrer ce point. Ces normes constitution-
nelles, qui ont toutes pour origine une initiative populaire, posent divers
problémes au regard du droit intemational, en particulier de la Convention
curopéenne des droits de I"homme et du Pacte international du 16 décembre
1966 relatif aux droits civils et politiques™, Le droit international humanitaire
- en particulier le principe de non-refoulement qui est considéré comme une

' Camp. Yvo Hengarnes, in: Bernhard Eheenrelk rdvRainer ). Schweics/
Klaus A. Vallender (&dit), Die schweizerische ~ Kommentar, 2* éd,
Zurich ot ul. 2008, n° 16 ad Varbemerkumgen zu Art. 192-195.

""" Voir notamement Keller/Lanter¥ischer (n. 6), p. 142-149;, Mays Hertig Randall, 1"imter

s jundiction comstingioanclle m-—mmmon

® Comp. Hertig Randall (n, m.pn qui préconise de se fonder sz ka motion &' eosdve
pubbumﬂmwo aﬂlnhwm—*

hoﬂeMm?RMwlM“mtn&ﬁ!m
® Art. 72al 3 Cst. féd. (initiative en votation popalaire le 29 novembes 2009).
1 Art. 123a Cst, féd. (iitistive en votation populaire le B février 2004).
Art. 121 al. 3 4 6 Cst, féd. (Initistive acoeptée en votation populaire Je 28 povembee 2010}
Pacte ONU II; RS 0.103.2,
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de I'enfant® et 'Accord du 21 juin 1999 sur la libre circulation des per-
sonnes™ méritent également une mention ici en relation avec 'initiative sur le

fédérale? Cela parait au micux fort douteux, la distinction entre les limites
hétéronomes ¢t les limites autonomes étant de toute fagon largement artifi-
cielle sur ce point™,

Il est évidemment toujours possible de créer des exemples théoriques.
Ainsi, unc initiative populaire tendant & abolir la propriéeé privée en Suisse
irait & 'encontre d'une garantie interne essentielle™, sur laquelle repose
1'ordre juridique et social de notre pays. Une limite sutonome supéricure pré-
seoterait éventuellement un intérét & 1'encontre d'une telle initiative, A tout le
moins tant que la Suisse n'a pas ratifié le Protocole a° 1 4 la Convention cu-
ropéenne des droits de I'homme. Cela dit, il n'cst pas exclu que cette initia-
initiative soit jugée manifestement iréalisable et déclarée nulle pour ce motif.
Toujours est-il que de tels exemples extrémes ne suffisent pas & justifier une
révision de la Constitution fédérale.

b) Les incertitudes liées aux limites autonomes

En raison de la portée trés large des droits fondamentaux garantis par le droit
international liant 1a Suisse, celui-ci représente un bassin suffisant de limites
hétéronomes potentielles dans Joquel Je constituant peut puiser. 11 est douteux
que la Constitution fédérale soit susceptible de fournir, en ls matiére, des
limites purement autonomes justifiant de fermer la voie de la révision consti-
tutionnelle™. L’éventuel apport matériel de limites autonomes supéricurcs

M Vair notamment Andress Auer/Giorgio MalinverniMichel Homelier, Droit constitationne!
suisse, vol. 1, 2* &4., Berne 2006, p. 251 5., " 751,

= CDE; RS$0.107,

3 ALCP, RS 0142112681,

D Message du Conseil fédéral da 24 juin 2009 concomsnt cene mitiative: FF 2009, p. 4571 s,

4576 5, et 45R0-4586,

Voiz, dans une optique Hertig Randall (e 17), p. 355.
-y ; %ZMMJ;::z—nlmmzm
Les art. 26 de la propriété) ez 27 (liberté fconomique) de la Constitution

z
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s

Mpmammmmmmwah
Constitution fédérale. Eriger tout ou partic de ces valeurs ou principes en
limites autonomes supérieures  la révision de celle-ci®* ne faciliterait pas -
c’est un euphémisme - 1a tiche de 1'Assembléc fédérale ou cellc d'un autre
mmlhcw-lﬂaémm“wuhmw
pxincipetfoodum?omsipiﬁul-ibm?Apnﬁrdequl
dugréd'mimeil’mwl'md’mmhdﬂd‘wmm
dlc&emmcéc?Umnﬂynwoﬁmdieninﬁuﬂpmchqmn—
lunwwhcipe.mnnalimimaéalhimewwmlu
initiants et conféreraient une compétence mal définie et flouc & I'organe char-
gamwlawmmwmw

En outre, d'éventuelics limites lides aux valeurs ou principes fondamen-
taux de la Constitution fédérale ne régleraient pas la plupart des problémes
mw.plmmwmmmmmmm
constitutionnel. A titre d"illustration, 1'interdiction des minarets ou le renvoi
des criminels étrangers revitent un caractére discriminatoire et marquent une
mmal'wd'mﬁmmuamm&
qlwiconmmummvﬂewoummth&mansm
mmmwtmﬁmmm-wumm
uqﬁmmﬁmwmd‘h&pﬂb“dﬁmma
hpowhﬁmwm&hwmnwlm
allant au-dela de ce qui résulte de toute fagon du droit international des droits
de I'nomme liant la Suisse est une entreprise dogmatiquement ¢t historique-
ment hasardeuse, si lovable soit-clle.

¢) Une limitation excessive des droits populaires

Enfin, la Constitution fédérale est ouverte sur lc peuple grice notamment au
droit d'initiative populaire. Si un élargissement des limites hétéronomes 4 la
révision de la Constitution fédérale se justific certaimement, cOmme nous
l'nmlndiquéphuhﬂ.ﬂnedewitp.hmﬂwhcma

mma-'mpmhmanmm-.aww

relntif & cette initiative, du 18 junvier 2012: FF 2012, p. 503 ss, 527). Serait-il

&muwabmc-cmanq‘cAmmid
le de les laisser 8" cxprimer, méme & |'iniiative 2'est guére comvamcante.

" Voir potamment Alsin Gaffel, Vom Ungang o W

1/2012.4, p. 7289, 88,
B S'agissant des cnfunts et des jeunes en général, of s 41 al 1 et g Ot o



VINCENT MARTENET

limites autonomes supérieures se rapportant a des valeurs ou principes fon-
damentaux de la Constitution fédérale™.

Le fédéralisme, qui est certainement I"un des principes fondamentaux de
la Constitution fédérale, permet d'illustrer notre propos. Se justifierait-il de
renoncer & soumettre au peuple et aux cantons une initiative populaire con-
duisant & une forte centralisation du pouvoir &atique? Quel motif impérieux
commanderait-il d’empécher le débat démocratique en la matiére? Une telle
initiative, pour autant évidemment qu’clle respecte |"unité de la matiére®, fait
précisément partic de celles qui vivifient la démocratic suisse. Le dernier mot
4 son égard revient au constituant ¢t non pas a I"Assemblée fédérale ou & un
autre organe auquel la compétence de statuer sur la validité des initiatives
populaires serait transférée.

I1I.  Des limites autonomes inférieures?

1. Le contenu envisageable

Les limites autonomes infériewres impliquent essentiellement d’exiger qu'une
régle atteigne une certaine importance pour mériter de figurer dans une cons-
titution. Il cst cependant extrémement difficile de définir de maniére abstraite
ou méme concréte cc scuil. L'organe chargé d'assurer le respect de telles
limites jouit immanguablement d*une certaine marge d appréciation puisqu'il
n’est pas possible de rigidificr celle-ci par des critéres précis et indiscutables.
Aussi est-il permis de se demander d’cmblée s'il n’est pas préférable de lais-
ser au constituant be soin de trier e bon grain de 1"vraic

Une variante des limites autonomes inféricures revient d exclure
qu'entrent, dans la constitution d'un Etat, des normes civiles, pénales ou ad-
ministratives. On observera néanmoins qu'une telle limitation ferme la porte &
des normes de portée horizontale. Une telle solution manque certainement de
nuance.

11 serait aussi envisageable de ne permettre qu'sux régles générales et abs-
traites de faire purtie d'une constitution, Les actes de nature décisionnelle en
seruient par conséquent exclus. Toutefois, la délimitation entre les unes et les
autres d’avére parfois délicate.

2. De constitutione lata ou de constitutione ferenda?
La Constitution fédérale ne prévoit expressément aucune limite autonome
inférieure & sa révision, & I"instar de celles du 12 septembre 1848 ct du 29 mai

™ Dans le méme sens sur ce demier point, Auer/MalmversaHovelier (0. 24), p. 496, n” 1403,
WA 139al Set 19400 2 Cst fiéd.
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1874. L"Assembléc fédérale n'est pas habilitée & déclarer totalement ou par-
tiellement nulle une initiative en raison de son contenu seulement 1égislatif ou
méme réglementaire. Un changement sur ce point passe par une révision de la
Constitution fédérale.

Une révision constitutionnelle de nature décisionnelle, ayant le cas
échéant pour origine une initiative populaire, n’est pas exclue en Suisse™. La
doctrine pose cependant, & juste titre, au moins une limite 4 ce sujet. Ainsi,
une initiative populaire ne saurait tendre & annuler ou 4 modificr une décision
Jjudiciaire, administrative ou électorale en force™. Plus concrétement, il
n’appartient pas 4 unc initiative populaire d’acquitter une personne définiti-
vement condamnée par la justice pénale ou de modificr les résultats d’une
€lection populaire. Il en va des fondements de I'Etat de droit et de la démo-
cratie.

Deux précisions se justifient & propos de cette limite particuliére 4 la révi-
sion de la Constitution fédérale. Dune part, une initiative populaire peut
porter, pour 1"avenir, sur un point jugé par une autorité judiciaire ou tranché
par une autorité administrative, & condition évidemment de respecter les
régles impératives du droit international. L'éventuelle acceptation de cette
initiative en votation populaire n’a pas pour effet d'annuler les décisions ren-
dues. Elle vise I"activité future des tribunaux ou des autorités administratives,
étant précisé que les personnes n'ayant pas obtenu satisfaction dans le passé
pourraient, si les régles applicables le permettent, déposer de nouvelles do-
mandes fondées sur la révision constitutionnelle et sa Iégislation de mise en
ceuvre. D'autre part, une initiative populaire enjoignant & la Confédération et
nux cantons d'auvrer 4 la réhabilitation de personnes déterminées ou déter-
minables — par exemple celles qui ont aidé des réfugiés juifs durant la
seconde Guerre Mondiale et qui ont été condamnées de ce fait’® - ne devrait 4
notre sens pas étre déclarée nulle, sous réserve de cas abusifs. La révision
donnerait un mandat sux autorités et revétirait une fonction symbolique,
L’annulation des jugements condamnatoires reléverait néanmoins de la com-
pétence des autorités judiciaires, lesquelles procéderaient & une unalyse
Juridique indépendante,

» metMTmmumM
3"éd., Beme 2011, p, $50, n° 30; BME&“WNM!!!MW
Mmmmwwvulm (n. 16), o° l7uh\n 139 (neu); d'an lmmml.
Eticanc Grisel, Initiative ¢t référendum populaires, 3° éd, Bemne 2004, p. 243 5, 0™ 622-
624,

" Rhinow/Schefer (n, 6), p. 97, n™ 46‘«466.1’:1-“(1: 36).p 5505, 0" 30,

* Paul Grininger pac exemple & été mdynmqum-e "années. Si ted n'avalt pas
&élecu,menunul\'e 2 la réhabilitation de personnes comme hui e
devrait & natre avis pas mwuplwmudwmmm
soumise au vote du peuple ¢f des cantons.
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3. Appréciation critiqgue

a) Les conséquences trop lourdes de la nullité

mmmmmd'mmawwmmoo
dhmvb&nucuw”lhmmwmﬁmllcmbc.
Au demeurant, il est difficile de tracer une limite nette entre la matiére consti-
tutionnelle et celle qui lui est inférieurc, Déclarer nulle une initiative
mam&mm‘d'hwmmmm.d'mmu
md’mmmrul’mewamm-mumn.
d’mngWme«MMﬂi
I"initiative™.

En fin de compte, il appartient largement au peuple et aux cantons de dé-
m«wuaman‘wmuwrmnuwm
mmmwmqun'ollamiunlm
neiﬁﬁw.mimmhulﬁi&biwmréfommm
geables & cet égard®,

b) Les raisons d’une éventuelle réforme

maumaummmm.mm
C‘Mquhcomdethidﬁvuwmmw
Du;l‘a-eellecviummpmimlibmmll‘qxit L'initiative populaire
macmmhw-bui\w“m«kswc%mm
mmmbouxm&hemll'm°uconﬁmdnwincw
&MMM@'MMML'MWW'M
kmﬁeﬁcﬁ!héﬁmaﬁh&(hﬁc&duumﬁ“d
dﬁgmmml'ﬁﬁmlmuml‘uﬁk&lﬂddl6
ehwm.mmdﬁdmﬁmmu
l'aphmds&anmmhdtlaided@mdauﬁmiuma
l'iuﬁcﬁmd‘ym,nl'uéaﬁondel'awhim.whmhﬁonlmle
&uihﬂh-diuiqaeml‘abmnmﬁ&ed'ﬁdewemead’u-

D-h*amm(;u).pMuu’lm.
Vour infra c) et d).
Tnkﬂ’%p.mll.
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serait hautement regrettable qu'un tel texte fasse son entrée dans la Constitu-
tion fédérale.

En somme, le probléme existe et son aggravation n'est aucunement exclue
dans les années & venir, L’institution de Iinitiative populaire générale n'cst
plus & 1'ordre du jour", compte tenu du fiasco complet qu'a connu la Confé-
dération en la matidre: les dispositions constitutionnclics y rclatives pré-
sentent la particularité peu enviable d'avoir été abrogées avant leur entrée en
vigueur*! Aussi se justifie-t-il désormais d'explorer d’autres pistes. Deux
notamment entrent en ligne de compte.

0 Linitiati laire 1égislative
La premiére piste cst relativement simple et est évogquée & intervalles réguliers
au nivean fédéral?’. Elle consiste & introduire ['institution de I'initiative popu-
laire légisiative rédigée ou congue en termes généraux dans la Constitution
fédérale®, L’article 190 de cclle~ci, que le Conseil des Etats a pour |"heure
malheureusement souhaité maintenir®, ne rend pas cc type d'initiative néces-
sairement moins attractif que 1initiative constitutionnelle. Par aillcurs, en cas
d’aboutissement d'une initiative législative rédigée valable, seule la majorité
du peuple pourrait étre exigée. 11 serait méme envisageable que le référendum
facultatif soit simplement ouvert & I'encontre d’unc telle ininative lorsque
1" Assemblée fédérale I'approuve.

11 semble en revanche plus délicat de renforcer "attractivité d'une future
initiative législative en conditionnant simplement son aboutissement 2 un
nombre inférieur de signatures que celui requis pour une initiative constitu-
tionnelle, sans procéder & d'autres changements. I)'une part, un accroisse-
ment du nombre de signatures pour cetle demiére parait politiguement exclu.
Les chances d'unc réforme sur ce point devant 1" Assemblée fédérale ou le
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peuple et les cantons sont certainement trés modestes, pour ne pas dire nulles,
D'autre part, exiger nettement moins de 100'000 signatures pour 1initiative
législative sans accompagner cette réforme d’autres mesures entrainerait pro-
bablement le lancement et 1'aboutissement d'innombrables initiatives de ce
type, ce qui rendrait encore plus complexe le processus Iégislatif en Suisse.

Une solution de compromis pourrait consister & exiger un nombre de si-
gnatures inférieur &4 100000 pour qu'une initiative Iégislative aboutisse -
80'000 par exemple —, tout en réduisant le délai de récolte de celles-ci ~ douze
mois par exemple. L'initiative Iégislative souffrirait ainsi moins de la compa-
raison avec l'initiative constitutionnelle. Les citoyens soubaitant lancer une
initiative populaire seraient confrontés 4 un choix intéressant entre les deux
types d'initiatives.

d) La rétrogradation d'une initiative constitutionnelle

La seconde piste, qui se conjuguerait idéalement avec la premiére, permettrait
a I’Assemblée fédérale ou & un autre organe chargé 4 'avenir de statuer sur la
validité des initiatives populaires de mettre en cause le rang d’une initiative
constitutionnelle. La sanction frappant une initiative de contenu manifeste-
ment législatif ne seruit pas la nullité, mais la rétrogradation & un rang
législatif. Une telle décision serait prise par "organc chargé de statuer sur la
validité de I'initiative, éventucllement & la majorité qualifie. Un recours au
Tribunal fédéral pourrait étre ouvert si celui-ci ne devenait pas lui-méme
I"organe statuant en instance unique sur la validité et I’éventuelle rétrograda-
tion des initiatives populaires. En-cas de rétrogradation, confirmée sur recours
le cas échéant, I'initiative serait soumise 4 une votation populaire, au cours de
laquelle seule la majorité du peuple compterait. Cette réforme nous parait
séduisante et plus satisfaisante que celle que nous présentons ci-dessous, mais
il est plutdt douteux que le peuple et les cantons acceptent de réviser la Cons-
titution fédérale cn ce sens,

11 serait aussi envisageable d'institucr un nouveau type de contre-projet, le
contre-projet wde rangs, étant d’emblée précisé que celui-ci ne scrait pas
destiné 4 une utilisation fréquente. Ainsi, 1'Assemblée fédérale se verrait
conférer la faculté de transposer, telle quelle, dans une nouvelle loi ou dans
une loi existante une initiative constitutionnelle dont le contenu serait
manifestement 1égislatif. Cette nouvelle loi ou partic de loi formerait le
contre-projet «de rangy. Tant I'initiative, sauf si elle est retirée, que celui-ci
feraient alors 1"objet d'une votation populaire. La double majorité du peuple
et des cantons continuerait & étre requise pour la premiére et la majorité du
peuple seul suffirait pour le sccond; une question subsidiaire figurerait sur le
bulletin de vote afin de départager les deux objets en cas d'acceptation de I'un
et de I'autre. Ce contre-projet «dc rangs» pourrait coexister avec un contre-
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projet indirect allant, par hypothése, moins loin que I'initiative™. L'initiative
populaire fédérale «contre les rémunérations abusives» constitue un cas dans
lequel ce nouveau type de contre-projet pourrait présenter un mtérét. En effet,
son contenu reléve clairement du droit ordinaire — privé ct pénal, qui plus est.
Le contre-projet indirect a é1é jugé insuffisant par le comité d'mitiative qui
n'a pas retiré celle-ci®. De nombreuses régles rclevant du Code des
obligations et une norme pénale figureront dans la Constitution fédérale si
I"initiative est approuvée par le peaple et les cantons.

Un éventuel contre-projet «de rang» ne priverait pas le comité d'initiative
du droit de retirer celle-ci. La lgislation devrait étre adaptée en ce sens afin
dc ménager la plus grande flexibilité possible jusqu'a la fixation de la date do
scrutin. Par ailleurs, un tel contre-projet n'empécherait pas I’ Assemblée fédé-
rale de recommander son rejet ainsi que celul de I'initiative populaire, tout en
indiquant une préférence pour lc premier en cas d'acceptation des deux. Dans
une telle hypothése, cette nouvelle institution chercherait uniquement a pré-
server la Constitution fédérale d’unc réforme qui n’y aurait guére sa place.

L’ Assemblée fédérale ne serait pas incitée 4 abuscr de cetie nouvelle pré-
rogative. D'nnepan.leconue-pmjﬂ«deung»uném:ira:it—adm

I'hypothése ici retenve — 1"approbation que d’une majorité du peuple, ce qui
augmenterait quelque peu ses chances d'étre accepté en votation populaire
par rapport & I'initiative constitutionnelle, Les Chambres fédérales seraient
sans doute enclines 4 la prudence avant de soumettre au peuple un tel contre-
projet «de rang». D'autre part, lorsqu'elles adoptent un contre-projet indirect,
elles seraient, en toul cas pour les initiatives portant nettement atteinte au
droit international, tentées de ne soumettre au peuple et aux cantons que
I'initiative constitutionnelle afin de ne pas risquer que s'installe une confu-
sion entre deux contre-projets — 1'un «de rangy, 1"autre indirect — dans I"esprit
des votants®. En somme, I'utilisation de ce nouveau type de contre-projet
entrerait en ligne de compte avant tout pour une initiative telle que celle
«contre les rémunérations abusives», en vue de laisser un choix large au

% blboompm.au repeend intégralement le contene de I'initiative, celleci sera en
principe retirée. Si tel n'est pas ke cas, le contre-projet direct «de range est dépourva
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populasre égslative su niveaw fédéral, Si celle-ci avait exisé, Jos initiants "surmient peut-
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lmﬂmpm(ﬁhplwmkmwmm 1 est possible que
les partissns de cette mitiative accepleraient aussi lcm—uvja«d:mp Les oppasants
& I'une et & "avtre fsvoriseralent probablement celui-ci dans la question subsidiaire. En cas
d'acoepiation des deux texies, le contre-projet wde mnge awrar toutes ses chances par
rapport & initiative.

7 Sagissant d'une initistive telle que celle «Pour Je renvoi cffectif des érangers criminels
(initsative de mise en cuvre)s, 1" Assemblée fédérale se contenterait vraisemblablerment d'un
wmwumlnmi3h6mﬁddm
purement el simplement Je reet de cette initistive eu aux problémes trés sérienx

qu'elle pose per rapport au droit intersational liant la
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peuple. Une réflexion approfondie se justifie certaincment en la matiére, car
une telle initiative fait courir & la Constitution fédérale le risque de devenir un
réceptacle de régles trés diverses, d’étre mise sur le méme plan matériel que
le droit ordinaire et, en fin de compte, de voir son autorité s amenuiser.

IV. Conclusion

La réflexion sur les conditions de validité des initiatives populaires doit se
poursuivre plutdt sur le terrain des limites hétéronomes que sur celui des li-
mites antonomes supéricures, Ces derniéres souléveraient de nombreuses
difficultés et ne réguleraient pas de maniére satisfaisante le droit d'initiative.
Aussi est-il préférable d'y renoncer.

Les limites autonomes inférieures sont censées éviter qu'unc constitution
ne soit encombrée de régles qui ne sont pas dignes d'y figurer. Plusicurs ini-
tiatives populaires récentes font courir un risque trés sérieux & 2 Constitution
fédérale sur ce point. La nullité représenterait toutefois une sanction excessive
si elle les frappait. Elle ne constitue par conséquent pas la planche de salut.

D'autres pistes méritent ¢n revanche une analyse approfondie. L initiative
populaire législative et deux mécanismes de rétrogradation d'une initiative
constitutionnelle & un rang Iégislatif sont évoqués dans la présente contribu-
tion. Puisse l¢ débat se poursuivre en la matiére et déboucher sur une solution
permettant 4 la Constitution fédérale de garder et tenir son rang. L avertisse-
ment lancé par Andreas Auer il y a prés dc trente ans conserve loute son
actualité: «... tant au niveau des institutions que sur lc plan des idées, rien
n'est jumais acquis: pour conserver leur intégrité et leur vitalité, les deux ont
constamment besoin d’&tre régénénréesn™.

“ Andreas Auer, Problémes fondamentaux de ls démocratie sulsse, RDS 1984 1 1-110, 109 5.
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