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La participation a distance aux débats
et aux votes d’un parlement cantonal,
spécialement dans le canton de Fribourg

Vincent Martenet, prof. de droit*

1. Introduction

Le 27 mai 2020, le Grand Conseil du can-
ton de Fribourg a adopté une ordonnance
parlementaire sur la participation a dis-
tance aux débats et le vote a distance pen-
dant la pandémie COVID-19", prévoyant en
particulier que « [lles membres du Grand
Conseil considérés comme personnes vul-
nérables au sens de larticle 10b de lor-
donnance fédérale 2 du 13 mars 2020 sur
les mesures destinées a lutter contre le co-
ronavirus (Ordonnance 2 COVID 19) ou qui
sont mis en quarantaine sur avis médical
et qui, de ce fait, ne peuvent pas participer
physiquement aux sessions (ci-aprés : les
député-e-s a risque) ont le droit de parti-
ciper a distance aux débats et de voter a
distance » (art. 1 al. 1). Par ailleurs, il ap-
partenait au Bureau du Grand Conseil de
déterminer, pour chaque session, « si les
risques d’infection au COVID-19 justifient
la mise en ceuvre de ces droits » (art. 1
al. 2), le droit de participer a distance aux
débats et le droit de voter a distance étant
accordés uniquement aux député-e-s a
risque (art. 1 al. 3). Enfin, la participation a
distance aux débats pour les député-e-s a
risque et le vote a distance étaient censés
avoir lieu « a l'aide d’une procédure et d’'un

* Professeur ordinaire a 'Université de Lausanne ;
Juge suppléant au Tribunal fédéral. Le présent ar-
ticle est basé sur un avis de droit du 10 septembre
2020 rédigé par lauteur a la demande du Grand
Conseil du canton de Fribourg, agissant par son Bu-
reau.

" ROF 2020_059 (ci-aprés : ordonnance parlemen-
taire COVID-19).

systéme informatique validés par le Bu-
reau, qui doivent garantir 'authentification
des personnes concernées et la sécurité
des votes » (art. 2 al. 1), un systéme d’an-
nonce préalable de la part des député-e-s
arisque étant « exigé une semaine avant le
début de la session » (art. 2 al. 2).

La constitutionnalité et la légalité de lUor-
donnance parlementaire COVID-19 ont
été examinées et le présent article res-
titue lanalyse qui a été effectuée. Ce-
lui-ci tient aussi compte de la loi fribour-
geoise du 17 novembre 2020 autorisant
la participation a distance aux travaux du
Grand Conseil pendant la pandémie de
COVID-19?2, loi qui a abrogé lordonnance
parlementaire COVID-19. Selon cette loi,
« [d]urant la pandémie de coronavirus, les
membres du Grand Conseil qui sont en me-
sure de débattre et de voter mais qui, pour
des raisons de santé attestées, ne peuvent
pas participer physiquement aux sessions
ou présentent un risque pour autrui ont le
droit de participer a distance aux débats et
de voter a distance » (art. 1 al. 1). Le droit
de voter a distance devient cependant ca-
duc « lorsque le vote a lieu par assis et levé
ou au bulletin secret » (art. 1 al. 2) et les
membres du Grand Conseil qui participent
adistance a la session « ne sont pas comp-
tabilisés dans le quorum » (art. 1 al. 3).
En outre, si les circonstances l'exigent, le
Bureau du Grand Conseil « peut autoriser
que les séances des commissions ou de
certaines d’entre elles se tiennent intégra-
lement en vidéo-conférence » (art. 3 al. 1).

2 ROF 2020_146 (RSF 821.40.15 ; ci-aprés : loi sur
la participation a distance).
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Le présent article examine la compatibilité
de ce régime avec la Constitution fédérale
du 18 avril 19993 (I) et la Constitution du
canton de Fribourg du 16 mai 2004 (11). Il
analyse ensuite si 'adoption d’une ordon-
nance parlementaire suffisait ou si une
révision de la loi fribourgeoise du 6 sep-
tembre 2006 sur le Grand Conseil®, voire
l'adoption d’une loi spéciale, s’avérait né-
cessaire (IIl).

2, Les exigences découlant
de la Constitution fédérale

2.1 Légalité et linterdiction de la
discrimination (art. 8 Cst. féd.)

Au fil des ans, le Tribunal fédéral a ciselé
sa formule relative a la garantie générale
de l'égalité pour parvenir au résultat sui-
vant :«Un arrété de portée générale viole le
principe de l'égalité consacré a l'art. 8 al. 1
Cst. féd. lorsqu’il établit des distinctions
juridiques qui ne se justifient par aucun
motif raisonnable au regard de la situation
de fait a réglementer ou qu’il omet de faire
des distinctions qui s'imposent au vu des
circonstances, c’est-a-dire lorsque ce qui
est semblable n’est pas traité de maniére
identique et ce qui est dissemblable ne
Uest pas de maniére différente. Il faut que
le traitement différent ou semblable injus-
tifié se rapporte a une situation de fait im-
portante. » ®. La formule relative a l'égalité
devant la loi est similaire’.

La garantie générale de l'égalité ne vise,
selon le Tribunal fédéral, que les situations
semblables qui ne sont pas traitées de ma-

RS 101 (ci-aprés : Cst. féd.).
RSF 10.1 (ci-aprés : Cst. FR).
RSF 121.1 (ci-aprés : LGC).
5 Voir notamment ATF 145 | 73, c. 5.1 ; ATF 142 |
195, c. 6.1. La formule utilisée dans plusieurs arréts
rédigés en allemand différe quelque peu : « Gleiches
muss nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit un-
gleich behandelt werden (...). » (ATF 143 1361,c.5.1;
ATF 1411153,c¢.5.1).
7 Voir notamment ATF 141 1 235, c. 7.1 ; ATF 131 |
394,c.4.2.

SRS

niére identique et celles dissemblables qui
ne sont pas traitées de maniére différente.
En réalité, il s’agit plutét de déterminer,
dans un premier temps, si les situations
en jeu sont comparables®, c’est-a-dire s'il
existe des points de comparaison impor-
tants et pertinents entre elles au regard de
Uobjet, du but, de la portée et des effets de
lacte procédant a la distinction ou a l'assi-
milation litigieuse, du contexte dans lequel
celle-ci ou celle-la est effectuée et de l'en-
semble des circonstances®. Une fois qu’une
comparaison est établie, il convient de se
demander si la distinction ou l'assimilation
en cause est justifiée. Lorsque l'acte atta-
qué retient un point de convergence ou de
divergence plutét qu’un autre, il sera en
principe compatible avec lart. 8 al. 1 Cst.
si ce choix repose sur un motif raisonnable.
L'art. 8 al. 2 Cst. féd. compléte la garantie
générale de légalité. Il interdit, en pre-
mier lieu, les discriminations directes,
lesquelles se rapportent directement a un
critére sensible résultant expressément ou
non de cette disposition. Cette garantie est
indépendante, si bien qu’elle peut étre in-
voquée seule. Parfois, les régles de droit
elles-mémes contiennent des discrimina-
tions ;il est aussi possible que l'application
de régles de droit conformes a la Constitu-
tion fédérale soit discriminatoire. L'art. 8
al. 2 Cst. féd. interdit, en second lieu, les
discriminations indirectes, lesquelles se
rapportent a limpact discriminatoire de
régles de droit, de mesures ou de décisions
en apparence neutres sur les personnes
appartenant a des groupes sociaux définis

8 Voir notamment Petit Comm. Cst.-MaHon, art. 8
N 9 ; Auer/MaLINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel
II, N 1040 s. ; SGK BV-ScHwEizer, Art. 8 N 19 ; BiagaiIni,
Komm. BV, Art. 8 N 7 ; KiENER/KALIN/WYTTENBACH, Grund-
rechte, pp. 427 s.N 16-20.

¢ Voir spécialement MARTENET, Egalité, pp. 28-31.
1 ATF145173,c.5.1;ATF 134 | 257, c. 3. En doc-
trine, voir notamment MARTENET, Egalité, pp- 88 s.;
PeteRs, Diskriminierungsverbote, 258 s.
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par un critére sensible' — les femmes ainsi
que des minorités raciales, ethniques, re-
ligieuses ou linguistiques essentiellement
en droit comparé.

L’art. 8 al. 2 Cst. féd. mentionne un certain
nombre de critéres sensibles. Cette liste
n'est pas exhaustive, ainsi que latteste
'emploi de l'adverbe « notamment ». Elle
peut étre complétée non seulement par
la voie d’une révision constitutionnelle,
mais aussi par la voie jurisprudentielle'?.
D’autres critéres liés a 'identité d’'une per-
sonne’ sont susceptibles d’étre rattachés
a cette disposition. Une personne discri-
minée du fait de son age est légitimée a
se prévaloir de l'art. 8 al. 2 Cst. Les regles
ou pratiques imposant un 4ge minimum ou
maximum pour exercer une activité, ac-
céder a un emploi ou, plus largement, ac-
complir un acte sont tout particulierement
visées a cet égard. Si ce critére donne éga-
lement lieu a un examen attentif des éven-
tuelles justifications invoquées a 'appui de
distinctions ou assimilations contestées,
allant au-dela de ce qu’exige lart. 8 al. 1
Cst.", il est souvent utilisé sans que cela
n'entraine des discriminations™. La défi-
cience corporelle, mentale ou psychique
clét la liste non exhaustive de l'art. 8 al. 2
Cst. féd. La portée de cette notion est large

" ATF145173,c.5.1;ATF 14411 65, c. 4.1 ; ATF 139
1169,c¢.7.2.1,JdT 2014 | 44 ; ATF 138 1305, ¢. 3.3,JdT
2013153 ;ATF 1381205, c. 5.5.

2. Message du 20 novembre 1996 relatif & une nou-
velle constitution fédérale, FF 1997 | 1-659, 145.

8 ATF 145173, c. 5.1. En doctrine, voir notamment
BSK BV-WaLbmann, Art. 8 N 65 ; Biaceini, Komm. BV,
Art. 8 N 23 ; CR Cst.-MaRrTeNET, art. 8 N 68.

4 Voir ATF 1381265, c. 4.3. En doctrine, voir MULLER/
ScHEFER, Grundrechte, pp. 725 s.

5 Pour des illustrations, voir ATF 138 | 265, ¢c. 5.2—
5.3 (réglementation cantonale prévoyant que les bé-
néficiaires de l'aide sociale ayant atteint 65 ans ré-
volus participent aux colts des soins dans la mesure
de leur capacité financiére) ; ATF 1361207, c. 5 (limite
d’age pour la prise en charge par 'assurance-mala-
die obligatoire du traitement chirurgical de l'adiposi-
té),JdT 2011 11 435. En doctrine, voir notamment SGK
BV-ScHweizer, Art. 8 N 71 ; BSK BV-WaLbmann, Art. 8
N 73 ; BiagaiNi, Komm. BV, Art. 8 N 24/4 ; Dusky, Droits
II,N3281s.

puisque, selon 'Organisation mondiale de
la santé, les déficiences sont temporaires
ou permanentes et « représentent des
écarts par rapport a certaines normes gé-
néralement acceptées de l'état biomédical
du corps et de ses fonctions »'®. Lart. 8
al. 2 Cst. féd. se rapporte aussi bien aux
discriminations des personnes atteintes
d’une déficience face a d’autres indivi-
dus' qu’aux discriminations entre des
personnes atteintes de différents types de
déficiences’®. La jurisprudence du Tribunal
fédéral, suivie par une partie de la doc-
trine', tendant a limiter la portée de l'art. 8
al. 2 Cst. féd. aux personnes frappées
d’une déficience durable? est discutable ;
en effet, une discrimination du fait d’'une
déficience temporaire peut porter atteinte
a la dignité humaine et mérite dés lors un
examen approfondi?'.

En lespéece, lordonnance parlementaire
COVID-19 permettait aux seul-e-s dépu-
té-e-s a risque de participer a distance
aux débats et de voter a distance. Cette
différence était basée sur les risques pour
leur santé. La question de savoir si l'état
de santé et les risques pour celle-ci re-
lévent de l'art. 8 al. 1 ou 2 Cst. féd. dépend
des circonstances a notre avis. Cela dit, il
s’agit d’'un motif particulier susceptible
de fonder une différence de traitement et
méme une distinction reposant sur un cri-
tére sensible. Les risques sur le plan de la
santé peuvent justifier un tel régime qui ne
bénéficie, par exemple, pas aux député-e-s
en voyage ou déplacement professionnel
ou privé. Il sied en outre de relever que

16 OMS, Classification internationale du fonction-
nement, du handicap et de la santé, Genéve 2001,
12s.

7" Voir par ex. ATF 1391169, c. 7,JdT 2014 | 44,dans
lequel le TF juge discriminatoire l'exclusion des per-
sonnes handicapées mentales de la procédure de
naturalisation.

8 Surce dernier point, voir ATF 142V 106, c. 4.3.

19 MULLER/ScHEFER, Grundrechte, 756 ; BiaGGINI,
Komm. BV, Art. 8 N 24/9.

20 Voir notamment ATF 135 | 49, c. 6.1, JdT 2009 |
655.

21 CR Cst.-MarTeNneT, art. 8 N 92.
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le Grand Conseil s'était essentiellement
fondé sur le droit fédéral pour définir le
cercle des député-e-s arisque. De surcroit,
les personnes agées étaient surreprésen-
tées parmi les personnes vulnérables, au
sens de l'art. 10b de lordonnance 2 sur les
mesures destinées a lutter contre le coro-
navirus (COVID-19)%. Lordonnance parle-
mentaire COVID-19 contribuait a réduire
le désavantage auquel les député-e-s agé-
e-s sont susceptibles d’étre confronté-e-s
et a assurer Ueffectivité de linterdiction de
la discrimination & raison de l’dge. Pour ces
raisons, lordonnance parlementaire CO-
VID-19 était compatible avec l'art. 8 Cst. Il
en va de méme de la loi fribourgeoise sur
la participation & distance qui exige que
les raisons de santé soient attestées (art. 1
al. 1).

Cependant, le régime adopté par le Grand
Conseil du canton de Fribourg devrait aussi
viser les député-e-s qui seraient en mesure
de débattre et de voter, mais qui seraient,
par exemple, mis-es en quarantaine parce
gu’ils ou elles sont potentiellement conta-
gieux-ses en raison d’un autre virus que
le COVID-19. Dans une optique plus large,
les député-e-s en mesure de débattre et
de voter, mais dont 'état de santé ne leur
permet pas de participer physiquement
aux sessions, devraient bénéficier de ce ré-
gime ;il en va de méme des député-e-s qui
présentent un risque sanitaire pour autrui.
Un avis médical serait exigé dans ces deux
cas également.

L’art. 1 al. 1 de l'ordonnance parlementaire
COVID-19 ainsi que lart. 1 al. 1 de la loi
sur la participation a distance sont rédi-

22 QOrdonnance 2 COVID-19 ; cf. RO 2020 773, 783,
841, 863, 867, 1059, 1065, 1101, 1131, 1137, 1155,
1199, 1245,1249,1333,1401,1501,1505,1585,1751,
1815, 1823, 1835, 2097 et 2099. Voir lart. 10b al. 2
de cette ordonnance : « Par personnes vulnérables,
on entend les personnes de 65 ans et plus et les per-
sonnes qui souffrent notamment des pathologies
suivantes : hypertension artérielle, diabéte, mala-
dies cardiovasculaires, maladies respiratoires chro-
niques, faiblesse immunitaire due a une maladie ou
aune thérapie, cancer. » (nous mettons en évidence).

gés de maniéere suffisamment souple pour
viser également de tel-le-s député-e-s.
Il'y est en effet notamment question des
membres du Grand Conseil « mis en qua-
rantaine sur avis médical » (art. 1 al. 1 de
lordonnance parlementaire COVID-19) ou
« qui, pour des raisons de santé attestées,
ne peuvent pas participer physiquement
aux sessions ou présentent un risque pour
autrui » (art. 1 al. 1 de la loi sur la parti-
cipation a distance). Une interprétation
conforme a l'art. 8 Cst. parait possible sur
ce point. En d’autres termes, il faut com-
prendre ces termes comme visant tout-e
déput-é empéché-e de participer physi-
guement aux sessions pour des raisons de
santé et pour autant que cela soit attesté
par un avis médical. Si ces deux conditions
cumulatives sont réunies, 'art. 8 Cst. nous
semble respecté en l'espéce. En adoptant
la loi du 17 novembre 2020 autorisant la
participation aux travaux du Grand Conseil
pendant la pandémie de COVID-19, celui-ci
a privilégié, a juste titre, une norme rédigée
de maniére plus ouverte que ne 'était Uor-
donnance parlementaire COVID-19.

En conclusion, lordonnance parlementaire
COVID-19 et la loi sur la participation a dis-
tance sont compatibles avec la garantie
générale de l'égalité et linterdiction de la
discrimination, pour autant qu’elles soient
interprétées de maniére large de facon a
viser tou-te-s les député-e-s en mesure
de débattre et de voter mais empéché-e-s
de participer physiquement aux sessions
pour des raisons de santé, un avis médical
attestant cela. La nature de la maladie ou
de linfection ne saurait étre décisive.

2.2. Lagarantie des droits politiques
(art. 34 Cst.féd.)

La garantie des droits politiques revét une
portée générale et vise la Confédération,
les cantons et les communes®. Elle pro-
tege en particulier la libre formation de
lopinion des citoyens et des citoyennes

2 ATF13912,c.5.2.

Parlament, Parlement, Parlamento 1/21 - 24.Jahrgang, 24° année, 24° anno - April/Avril/ Aprile 17



Schwerpunkt - Le theme - Il tema

ainsi que l'expression fidéle et sdre de leur
volonté, conformément a l'art. 34 al. 2 Cst.
féd. La liberté de vote, telle qu’elle est com-
munément appelée, est ainsi garantie. De
lart. 34 Cst. féd. découle toute une série
d’exigences applicables aux initiatives po-
pulaires, aux votations et aux élections au
niveau de la Confédération, des cantons et
des communes, étant d’emblée noté que
certaines de ces exigences ne concernent,
de par leur nature, que l'un des droits po-
litiques.

La garantie générale des droits politiques
constitue en elle-méme un droit fonda-
mental, invocable comme tel par les ci-
toyennes et citoyens. En effet, elle confére
aux titulaires des droits politiques le
droit subjectif d’exiger un certain com-
portement de I'Etat, en requérant de ce-
lui-ci qu’il garantisse U'exercice effectif et
conforme aux regles des droits politiques
institués. Au regard de la fonction institu-
tionnelle de l'art. 34 Cst. féd. consistant
a assurer le fonctionnement effectif de
la démocratie, UEtat doit assurer que les
régles qui encadrent l'exercice des droits
politiques et, plus généralement, la démo-
cratie permettent a ceux-ci d’étre exercés
par leurs titulaires sans difficultés injus-
tifiées et que les régles en vigueur soient
observées et interprétées d’'une maniére
conforme a l'esprit de la garantie des droits
politiques. C’est en respectant 'ensemble
de ces conditions que U'Etat se porte véri-
tablement garant des droits politiques. Il
confére effectivité et régularité aux droits
politiques, deux conditions sine qua non
du fonctionnement optimal de la démo-
cratie. De ce fait, il permet d’accroitre la
confiance des citoyens dans le processus
démocratique et de renforcer la légitimité
des décisions prises dans ce cadre.

L’art. 34 al. 1 Cst. féd. requiert que l'en-
semble des régles qui instituent et orga-
nisent les droits politiques soient obser-
vées?t, Cette exigence est intimement liée

2 BiagaINl, Komm. BV, Art. 34 N 9.

a l'existence de voies de droit permettant
aux citoyens de requérir le respect des
régles en matiére de droits politiques.
En ceci, lart. 34 al. 1 Cst. féd. entretient
un lien étroit avec l'art. 29a Cst. féd. et
concrétise la garantie de laccés au juge
consacrée par cette disposition?.

En Suisse, ces différentes facettes de
légalité politique sont traitées diverse-
ment par le droit positif et la jurispru-
dence. Il faut relever que l'égalité politique
n'est pas une notion codifiée dont les dif-
férents aspects découlent expressément
et directement d’une seule norme consti-
tutionnelle. Elle se déduit d’une lecture
systématique de plusieurs dispositions
du texte constitutionnel. Selon le Tribunal
fédéral, la garantie des droits politiques
prévue a l'art. 34 Cst. féd. entretient un lien
étroit avec la garantie de 'égalité ancrée a
lart. 8 Cst.féd.?®. La combinaison des art. 8
et 34 Cst.féd.fonde notamment 'égalité de
traitement en matiére de droit de vote, qui
donne a chaque électeur le droit que son
vote soit décompté de la méme maniére et
qu’il exerce, relativement aux autres votes
exprimés, le méme impact sur le résultat
du scrutin. Trés indirectement, 'art. 34 Cst.
féd. pourrait tout au plus fonder un droit
des citoyennes et citoyens au fonction-
nement régulier des autorités élues par le
peuple. Ce point n’est toutefois développé
nidans lajurisprudence ni dans la doctrine.
En lespéece, lordonnance parlementaire
COVID-19 et la loi sur la participation a dis-
tance tendent a augmenter la participation
d’élus du peuple fribourgeois aux débats
et aux votes du Grand Conseil. Dans cette
optique, elles n’entrent pas en conflit avec
Uart. 34 Cst. féd. Par ailleurs, les disposi-
tions du droit fribourgeois avec lesquelles
ladite ordonnance aurait pu entrer en ten-
sion?” ne relévent pas des droits politiques.

% ATF143192,¢.3.3.
6 ATF1291185,c.3.1,JdT 2004 1 691.
27 Voirinfra 3 et 4.

~
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2.3. Lexigence d’une constitution
démocratique (art. 51 al. 1
Cst.féd.)

La Constitution fédérale laisse la liberté
aux cantons de choisir entre une démocra-
tie largement représentative, sous réserve
de linitiative populaire et du référendum
obligatoire en matiére constitutionnelle
prescrits par la Constitution fédérale
(art. 51 al. 2 Cst. féd.), et une démocratie
accordant une grande place aux institu-
tions de démocratie directe?. En réalité,
tous les cantons se sont dotés d’un parle-
ment et garantissent largement les droits
d’initiative et de référendum, voire d’autres
droits populaires encore.

L'art. 51 Cst. féd. n'impose aucun régime
politique aux cantons, lesquels sont auto-
risés a opter pour un régime présidentiel,
semi-présidentiel ou parlementaire?. Tous
ont choisi un régime collégial, mais ils n’y
étaient et n'y sont pas tenus. Si tous les
cantons doivent sans doute prévoir une
forme de séparation des pouvoirs®, en
ne concentrant pas l'essentiel du pouvoir
étatique dans les mains d’une personne
ou d’un organe de U'Etat, les cantons dis-
posent d’'une grande marge de manceuvre
pour s’organiser3’.

L'ordonnance parlementaire COVID-19 et
la loi sur la participation a distance per-
mettent potentiellement & un plus grand
nombre de député-e-s de participer aux
débats et de voter a distance. Pour au-
tant que lauthentification des personnes
concernées et la sécurité des votes soient
garanties (cf. art. 2 al. 1 de lordonnance
COVID-19 ; art. 4 de la loi sur la participa-
tion a distance), le régime prévu ne met pas

28 \oir notamment CR-Cst.-MarTeneT, art. 51 N 22.
20 Voir notamment Petit Comm. Cst.-AuserT, art. 51
N 5s. ; BSK BV-BELseEr/MassuGeR, Art. 51 N 35 ; Biagaini,
Komm. BV, Art. 51 N 16.

30 ATF1451259,c. 4.2.

¥ Voir notamment Tonbury, Gewahrleistung,
pp. 217-229 ; SGK BV-RucH, Art. 51 N 9 ; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 18 N 12 ; Biagain, Komm. BV, Art. 51
N 12. Dubitatif, Petit Comm. Cst.-AuserT, art. 51 N 7.

en place un systéeme mettant en danger la
démocratie telle que 'entend l'art. 51 al. 1
Cst. féd.

3. Les exigences découlant de
la Constitution fribourgeoise

3.1 Les droits fondamentaux
(art.8-32Cst.FR)

Les droits fondamentaux garantis par la
Constitution fribourgeoise correspondent
largement a ceux de la Constitution fédé-
rale. Dans la problématique couverte par le
présent article, l'art. 9 Cst. FR (Egalité) fait
écho a l'art. 8 Cst. féd. L'art. 34 Cst. féd. ne
trouve, pour sa part, aucun pendant dans
la Constitution fribourgeoise. La marge de
manceuvre que laisse la Constitution fédé-
rale au législateur de chaque canton pour
mettre en place un systéme de participa-
tion a distance aux débats et aux votes du
parlement cantonal n'est dés lors pas res-
treinte de maniére supplémentaire par le
catalogue des droits fondamentaux de la
Constitution fribourgeoise.

3.2. Lesactesurgents du Grand
Conseil (art. 92 Cst.FR)

Envertu de lart. 92 al. 1 Cst. FR, « [u]n acte
du Grand Conseil dont l'entrée en vigueur
ne souffre aucun retard peut étre déclaré
urgent et mis en vigueur immédiatement
par une décision prise a la majorité de ses
membres », sa durée de validité devant
étre limitée. Aussi l'urgence n’est-elle va-
lablement décrétée que si elle recueille un
vote favorable d’au moins 56 député-e-s.
Par ailleurs, le référendum obligatoire ou
facultatif subsiste, mais il devient résolu-
toire (art. 92 al. 2 Cst. FR).

La Commission thématique n° 4 de la
Constituante fribourgeoise a insisté sur le
fait que lurgence supposait des « raisons
exceptionnelles », ajoutant qu’« il ne faut
pas que cela se passe sans contrdle »*. Ce

%2 Rapport final de la Commission thématique n° 4,
Fribourg, décembre 2001, thése 4.7.
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point n'a pas donné lieu a des débats de la
part des Constituants, lesquels ont tout de
méme élargi la portée de la norme consti-
tutionnelle de lurgence afin que celle-ci
ne vise pas uniquement les lois mais aussi
d’autres actes du Grand Conseil soumis au
référendums33.

Ces limites s’'imposent au Grand Conseil
qui ne saurait les contourner lorsqu’il
souhaite légiférer de maniére urgente. Le
Grand Conseil conserve évidemment le
soin d’aménager des procédures particu-
lieres dans le respect toutefois de l'art. 92
Cst.FR.

La compatibilité de lordonnance parle-
mentaire COVID-19 avec l'art. 92 Cst. FR
dépendait aussi de l'analyse des possibi-
lités offertes par la loi au Grand Conseil
pour adopter d’autres actes que des lois
urgentes®. Dans cette optique, il n'est pas
possible de dire, a ce stade de l'analyse,
que lart. 92 Cst. FR était violé par ladite
ordonnance. Linterprétation de la loi sur
le Grand Conseil constitue la clé de l'ana-
lyse®®. La loi sur la participation a distance
ne souléve, quant a elle, aucune difficulté
particuliére a laune de lart. 92 Cst. FR.
En effet, elle est fondée sur cette norme
et est adoptée dans une situation excep-
tionnelle ; elle reste d’ailleurs en vigueur
« aussi longtemps que les circonstances
particuliéres liées a la pandémie de CO-
VID-19 lexigent » (art. 5 al. 2).

3.3. Lesséances du Grand Conseil
(art. 96 Cst. FR)

L'art. 96 al. 4 Cst. FR prévoit que « [l]e
Grand Conseil ne peut valablement déli-
bérer que si la majorité de ses membres
sont présents ». Une régle similaire existe
dans la plupart des cantons®. La Consti-
tuante a sans doute compris cet adjec-

33 Bulletin officiel des séances de la Constituante
(ci-aprés : BOC) 2002, p. 273 ; BOC 2003, pp. 276 et
709.

3 Voirinfra 4.

% Voirinfra 4.

36 Voir Auer, Kantone, N 171.

tif dans une optique physique et non pas
simplement virtuelle. Ainsi, la Commission
thématique n° 5 de la Constituante a jus-
tifié ce quorum de présence afin d’« éviter
que le Parlement ne prenne ses décisions
qu’a des majorités par trop relatives » et
d’« inciter les députés a étre présents »¥.
En plénum, le Président de la Constituante,
M. Christian Levrat, a jugé qu’il était « ef-
fectivement choquant de constater qu’au
Grand Conseil, les travées [étaient] parfois
dangereusement désertes »%%. Les Consti-
tuants se sont contentés d’'une majorité
des député-e-s, sans préciser que celle-ci
devait étre absolue, et ont rejeté un amen-
dement tendant a imposer une majorité
des deux tiers des député-e-s®. A aucun
moment, les Constituants n'ont envisagé
de calculer le quorum de présence en te-
nant compte de député-e-s qui participe-
raient, a distance, aux débats.

Les temps changent peut-étre avec la di-
gitalisation croissante de la société et du
fonctionnement des autorités. Néanmoins,
le débat parlementaire et les échanges
verbaux ou non verbaux qui lui sont propres
restent, aujourd’hui encore, associés a la
présence physique des parlementaires
dans la salle du Grand Conseil, voire a
proximité immédiate de celle-ci*’. Le point
décisif porte, a notre avis, sur la compa-
raison entre la présence physique dans la
salle du Grand Conseil et la participation
a distance. Lorsque l'une et l'autre seront
jugées équivalentes, voire trés proches, il
sera envisageable de réinterpréter l'art. 96
al. 4 Cst. FR. On imagine notamment
gu’un hologramme d’un membre du Grand
Conseil a risque se trouve a sa place dans
la salle du Grand Conseil. Cela reléve peut-
étre de la musique d’avenir. Pour Uheure, il

% Rapport final de la Commission thématique
n° 54, Fribourg, décembre 2001, these 5.2.1.12.

% BOC 2002, p. 350.

% BOC 2002, p. 350 ; BO 2003, pp. 289 et 709.

“ Dans le méme sens a propos de '’Assemblée fé-
dérale et du Parlement du canton de Zurich, WiLHELM/
UHLMANN, Parlamente, pp. 11 s.
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nous semble douteux que la participation
a distance soit pleinement comparable a la
présence physique*’, a tout le moins pour
des débats hybrides en plénum lors des-
quels certain-e-s député-es siégent dans
la salle du Grand Conseil et d’autres parti-
cipent a distance aux débats et aux votes.
Une analyse différente prévaut éventuel-
lement pour les séances des commissions
parlementaires et pour les séances plé-
niéres entiérement a distance en cas de
confinement trés strict.

L'ordonnance parlementaire COVID-19
s'avérait en tout cas compatible avec
lart. 96 Cst. FR si la majorité des membres
du Grand Conseil étaient physiquement
présents dans la salle du Grand Conseil,
voire a proximité immédiate de celle-ci,
et si seuls quelques député-e-s a risque
participaient aux débats et prenaient part
aux votes a distance. Dans une telle hypo-
thése, la nature des débats et votes parle-
mentaires n'était pas modifiée. En d’autres
termes, une interprétation conforme a
lart. 96 Cst. FR demeurait possible, ce qui
revenait toutefois a resserrer la portée de
lordonnance parlementaire COVID-19, la-
quelle ne fixait aucune limite. La loi sur la
participation a distance, quant a elle, in-
dique expressément que « [lles membres
du Grand Conseil qui participent a dis-
tance a la session ne sont pas comptabi-
lisés dans le quorum » (art. 1 al. 3). Cette
approche prudente est pleinement compa-

41 S’agissant de I'Assemblée fédérale, voir, par
analogie, CaronI/GRrAF, Sessionsteilnahmegarantie,
N 47 : « Ein génzlich virtuelles Parlament ist nicht
vereinbar mit der von der Verfassung verlangten
physischen Teilnahme der Ratsmitglieder an den
Ratsverhandlungen und kann nur in einer Ausnah-
mesituation wie der Covid-Krise als voriibergehen-
der (aber durchaus vorzubereitender) Notbehelf
gerechtfertigt werden. Die Unmittelbarkeit des
personlichen Kontaktes sowohl unter den Ratsmit-
gliedern als auch zwischen den Ratsmitgliedern und
Dritten (der Offentlichkeit) ist unverzichtbar fiir eine
qualitativ befriedigende Meinungsbildung und Ent-
scheidfindungim Parlament. Das Parlament braucht
einen physischen Ort, um seine Funktion als <Forum
der Nation> wahrzunehmen und die «<Gesamtheit der
Vielfalt des Parlaments» aufzuzeigen. ».

tible avec l'art. 96 Cst. FR et évite d’éven-
tuelles controverses ultérieures sur la por-
tée de cette norme constitutionnelle.

4, Les exigences découlant de la
loi sur le Grand Conseil

41 Le fonctionnement des commis-
sions parlementaires (art. 21-24)

Le fonctionnement des commissions par-
lementaires est défini par les art. 21 & 24
LGC. Ces articles sont rédigés de maniére
souple. Il faut vraisemblablement com-
prendre que la majorité des membres
doivent étre physiquement présents pour
que la commission siége valablement
(art. 21 al. 1 LGC). Ce point peut néan-
moins étre discuté. Le terme « présence »
gu'utilise cette disposition signifie sans
doute, a lorigine en tout cas, une présence
physique. Lart. 21 al. 1 LGC n’exclut en re-
vanche pas une participation a distance
pour une partie des député-e-s.

Pour le surplus, aucune norme de la loi sur
le Grand Conseil n'exclut une participation
adistance*?. Dans cette optique, une ordon-
nance parlementaire fondée sur lart. 209
LGC pourrait prévoir une telle modalité.
Afin de ne prendre aucun risque quant a la
légalité de cette ordonnance, il était plus
prudent de continuer a considérer que
lart. 21 al. 1 LGC implique la présence phy-
sique d’une majorité des membres d’une
commission. Par ailleurs, cette disposi-
tion peut parfaitement étre révisée afin de
permettre une participation intégralement
a distance. Il est aussi admissible d’adop-
ter une loi spéciale telle que la loi fribour-
geoise sur la participation a distance. Cette
loi permet la tenue de séances « intégrale-
ment en vidéo-conférence », la participa-
tion a distance n’étant toutefois pas autori-
sée lors des séances des commissions qui
se tiennent en présentiel (art. 3). Le droit

“2  S'agissant des commissions parlementaires fé-
dérales, voir, par analogie, WiLHELM/UHLMANN, Parla-
mente, p. 11.
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supérieur ne s'oppose pas a un tel régime
binaire, c’est-a-dire soit a distance, soit en
présentiel.

4.2 Les sessions du Grand Conseil
(art. 105-122 LGC)

LaloisurleGrand Conseil se fonde surl'idée
que les débats et votes parlementaires
se déroulent en présentiel. Ce constat dé-
coule de la lecture combinée de plusieurs
articles de cette loi. L'art. 118 al. 2 LGC
s’inscrit clairement dans cette perspective
et constitue la norme la plus pertinente
a cet égard, puisqu’il prévoit que « [lles
membres interviennent, debout, et votent
a la place qui leur a été attribuée ». Cet ar-
ticle a été adopté sans aucune discussion
lors des délibérations relatives a la loi sur
le Grand Conseil, et aucune participation a
distance n’a été alors envisagée®.

Compte tenu de l'art. 118 al. 2 LGC notam-
ment, force est d’admette que la partici-
pation a distance aux délibérations et aux
votes en plénum n’est ni prévue ni méme
permise par la loi sur le Grand Conseil.
L'analyse ne s’arréte cependant pas la. Il
convient encore de déterminer si le Grand
Conseil s’est réservé la possibilité de mo-
difier le régime en présentiel par le biais
d’une ordonnance parlementaire. Linter-
prétation de l'art. 209 LGC s’avére décisive
dans ce contexte®.

Depuis son entrée en vigueur, le 17 no-
vembre 2020, la loi sur la participation a
distance constitue une loi spéciale par rap-
port a la loi sur le Grand Conseil. En vertu
des principes lex posterior derogat priori et
lex specialis derogat generali, lapplication
de la premiére n'est pas entravée par la se-
conde.

43 Bulletin officiel des séances du Grand Conseil
2006, pp. 1513 s.
“ Voirinfra 4.4.

4.3. Laprocédure lors des débats
(art. 123-158 LGC)

L'analyse qui précéde est notamment
confirmée par la procédure de vote « par
assis et levé » (art. 134 al. 2 et 136 LGC),
laquelle repose aussi sur 'idée que les dé-
puté-e-s votent en présentiel. Les articles
sur le quorum (art. 124 LGC) et sur le vote
électronique (art. 134 al. 1 et 135 LGC)
sont, quant a eux, formulés de maniére
plus souple. Si le quorum est déterminé sur
la base des « présences » (art. 124 al. 1in
fine et 2 LGC) ou des « membres présents »
(art. 124 al. 4 in initio LGC), il ne ferme pas
la porte, une fois qu’il est atteint, a une
participation a distance. Lart. 135 LGC
n'empéche pas, a lui seul, un vote a dis-
tance. Comme nous l'avons vu, la limite
résulte de l'art. 118 al. 2 LGC. La loi sur la
participation a distance prévoit désormais
que « [lJe droit de voter a distance devient
caduc lorsque le vote a lieu par assis et
levé ou au bulletin secret » (art. 1 al. 2).
Cette approche prudente évite notamment
des difficultés pratiques que pourrait po-
ser un vote a distance non limité.

4.4, Ledroit complémentaire
(art. 209 LGC)

Linterprétation de lart. 209 LGC, intitulé
« Droit complémentaire », s’avérait déci-
sive pour ce qui concernait la validité de
lordonnance parlementaire COVID-19. En
vertu de cet article, « [lJe Grand Conseil
peut préciser par voie d’ordonnance parle-
mentaire le détail de son organisation et de
son fonctionnement »“. Il convient dés lors
d’interpréter cet article en se basant sur le
pluralisme méthodologique cher au Tribu-
nal fédéral“s.

Du point de vue littéral, les termes utili-
sés — « préciser » et « détail » en francais,

“ Version en allemand : « Der Grosse Rat kann in
einer Parlamentsverordnung die Einzelheiten seiner
Organisation und seiner Arbeitsweise genauer re-
geln. ».

4 En droit public, voir notamment ATF 142 V 457,
c.2.1;ATF13911173,c. 2.1.

22 Parlament, Parlement, Parlamento 1/21 - 24.Jahrgang, 24° année, 24° anno - April/Avril/Aprile



Schwerpunkt - Le theme - Il tema

« Einzelheiten » et « genauer » en alle-
mand - indiquent que la compétence du
Grand Conseil est limitée. Il n’est nullement
qguestion de permettre au Grand Conseil de
modifier, méme temporairement, le régime
légal, encore moins d’y déroger.

Sur le plan systématique, cet article est
placé a la fin de la loi, laissant entendre
gu’il permet 'adoption de normes d’exécu-
tion, aussi appelées normes secondaires,
par opposition a des normes de substi-
tution, également qualifiées de normes
primaires. Cet emplacement est en effet
classique pour lattribution d’'une compé-
tence générale permettant de régler les
détails. En revanche, il est inhabituel pour
une norme permettant de modifier une loi
par le biais d’une ordonnance. Du reste,
lorsque le législateur ordinaire — le Grand
Conseil sous le contréle du peuple par le
biais du référendum facultatif (art. 46 al. 1
let. a Cst. FR) — délégue au seul parlement,
les conditions de la délégation législative
trouvent application (cf art. 93 al. 1 et 2
Cst. FR), méme si une plus grande sou-
plesse est de mise dans ce cas que lorsque
la délégation est en faveur du gouverne-
ment*. L’art. 93 al. 2 Cst. FR indique d’ail-

47 Les normes secondaires sont celles qui ne
sortent pas du cadre de la loi, qui ne font que préci-
ser et concrétiser celle-ci ou qui fixent les modalités
d’application de la loi lorsque cela est nécessaire.
Les normes primaires sont, en revanche, celles qui
étendent ou restreignent le champ d’application de
la loi, conférent des nouveaux droits ou imposent
des nouvelles obligations qui ne se trouvent pas
dans la loi.

4 ATF 1281327, c. 4.1 : « Hinsichtlich der Delega-
tion von Rechtssetzungszustandigkeiten hat das
Bundesgericht die bundesverfassungsrechtlichen
Anforderungen an die erforderliche gesetzliche
Grundlage in einer reichen Praxis umschrieben. Die
Delegation wird im Allgemeinen anerkannt, wenn sie
in einem formellen Gesetz enthalten ist, nicht durch
das kantonale Recht ausgeschlossen wird, sich auf
ein bestimmtes Gebiet beschréankt und das Gesetz
die Grundziige der Regelung selber enthélt, soweit
die Stellung der Rechtsunterworfenen schwerwie-
gend berthrt wird [...]. Diese Rechtsprechung ist
in erster Linie ausgerichtet auf die Delegation von
Rechtssetzungsbefugnissen an die Exekutive; ge-
ringere Anforderungen werden gestellt in Bezug auf

leurs que « [lles régles de droit d’impor-
tance doivent toutefois étre édictées sous
forme de loi »*°. L’art. 1 al. 1 de l'ordon-
nance parlementaire COVID-19 permettait,
potentiellement, a chaque député-e, si elle
ou il était jugé-e arisque, de débattre et de
voter & distance en plénum. Avec de bons
arguments, il pouvait étre soutenu qu’il
s'agissait d’'un changement important,
voire majeur, du fonctionnement séculaire
du Grand Conseil®, c’est-a-dire de « l'auto-
rité supréme du canton, sous réserve des
droits du peuple » (art. 94 Cst.).

Dans une optique historique, l'art. 209 LGC
n'a donné lieu a aucun débat au sein du
Grand Conseil. S’il s’était agi de permettre
au Grand Conseil de déroger au régime lé-
gal, il est vraisemblable que la discussion
aurait porté sur d’éventuelles limites en la
matiére.

Enfin,dans une perspective téléologique, le
but de la norme est de permettre au Grand
Conseil de régler le détail de son organisa-
tion et de son fonctionnement, selon une
procédure moins lourde que la procédure
législative ordinaire. Il n’est nullement
question de modification, méme tempo-
raire, du régime ordinaire. Par ailleurs,
lart. 209 LGC n’est aucunement concu
pour contourner les exigences constitu-
tionnelles et légales relatives a 'adoption
d’actes urgents par le Grand Conseil et au
référendum. Par comparaison, l'autre or-
donnance parlementaire publiée au recueil
systématique permet de recourir a des
membres suppléants au sein de la Com-

die Delegation an das kantonale Parlament oder den
kommunalen Gesetzgeber [...]. ».

“  Cetalinéa n’a fait l'objet d’aucun débat significa-
tif au sein de la Constituante mais a été reformulé
entre les deux premiéres lectures (voir BOC 2003,
pp. 276,464 et 709 s. ; BOC 2004, p. 158).

% Sur la signification d’une norme dans le systéme
politique comme critére d’appréciation de son im-
portance, voir notamment MULLER/UHLMANN, Rechts-
setzungslehre, N 230 ; RuiNnow/ScHeFer/UEBERsAX, Ver-
fassungsrecht, N 2722.
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mission des naturalisations®' ; elle s’ins-
crit cependant fondamentalement dans le
cadre prévu par la loi sur le Grand Conseil
puisque « [l]le recours aux membres sup-
pléants ne modifie ni le nombre des
membres appelés a siéger ni le quorum de
la Commission des naturalisations » (art. 3
al. 2 de ladite ordonnance).

Lordonnance parlementaire COVID-19
reconnaissait a tout-e député-e a risque
« le droit de participer a distance aux dé-
bats et de voter a distance » (art. 1 al. 1in
fine). Elle créait ainsi un nouveau droit en
faveur des parlementaires, non prévu par
la loi sur le Grand Conseil, et constituait
dés lors une norme primaire. De surcroit,
elle allait a 'encontre du régime résultant
de cette loi, en particulier de l'art. 118 al. 2
LGC, puisqu’elle permettait au plénum du
Grand Conseil de débattre et de voter si-
multanément en présentiel et a distance.
Il n’était d’ailleurs pas exclu qu’un nombre
important de député-e-s bénéficiat, en
pratique, de l'art. 1 al. 1 de ladite ordon-
nance, changeant alors la dynamique du
débat parlementaire. En d’autres termes,
cette disposition ne se bornait pas a pré-
ciser le fonctionnement du Grand Conseil
et sortait, par conséquent, du cadre de
lart. 209 LGC.

La place éventuelle d’une régle telle que
celle qui figurait a lart. 1 al. 1 de l'ordon-
nance parlementaire COVID-19 se trouvait
dans la loi sur le Grand Conseil®? ou dans
une loi spéciale. En cas d’urgence, une loi
peut entrer en vigueur sans attendre le
délai de récolte des signatures et, en cas
d’aboutissement d’'une demande de réfé-

51 Ordonnance parlementaire du 20 novembre 2014
sur la suppléance au sein de la Commission des na-
turalisations (RSF 121.2).

52 S’agissant du droit zurichois, voir, par analogie,
WiLHELM/UHLMANN, Parlamente, p. 12 : « Die Kantons-
verfassung schreibt 6ffentliche Verhandlungen vor
(Art. 53 KV), dussert sich zu deren Form aber nicht,
womit zumindest kein verfassungsrechtliches
Hindernis fiir eine rasche Verankerung von Sitzun-
gen auf elektronischem Wege auf Gesetzesstufe
bestiinde. » (nous mettons en évidence).

rendum, la tenue de celui-ci (art. 92 al. 2
Cst. FR). Une décision prise a la majorité
des député-e-s (56 membres du Grand
Conseil) est cependant requise (art. 92
al. 1, 1 phrase, Cst. FR ; art. 140, 141 al. 1
let. c et 150 LGC). Une procédure accélérée
est prévue par la loi sur le Grand Conseil
(art. 174 et 175 LGC). Une marge d’appré-
ciation importante doit sans doute étre re-
connue au Grand Conseil pour déterminer
quand lurgence est atteinte. Les circons-
tances extraordinaires liées a I'épidémie
du coronavirus pouvaient fonder une déci-
sion consistant a déclarer urgente une loi
révisant la loi sur le Grand Conseil ou une
loi spéciale®. Le régime en place dans le
canton de Fribourg depuis le 17 novembre
2020 <’inscrit dans cette perspective.
L'adoption de la loi sur la participation a
distance, qualifiée d’urgente, permet de
respecter le principe de la légalité.

4.5 Le recours contre un acte
d’application du Grand Conseil

En cas d’application de l'ordonnance par-
lementaire COVID-19 avant lentrée en
vigueur de la loi sur la participation a dis-
tance, il appartenait au Grand Conseil
d’anticiper les conséquences d’un éven-
tuel constat ultérieur de non-respect de la
loi sur le Grand Conseil. A notre sens, deux
motifs s'opposent a ce que les actes votés
a distance par certain-e-s député-e-s et
les décisions se basant sur de tels actes
soient automatiquement frappés de nul-
lité.

En premier lieu, le coeur de l'analyse re-
pose sur linterprétation de l'art. 209 LGC,
et il nous semble que linterprétation rete-
nue par le Grand Conseil lors de 'adoption
de lordonnance parlementaire COVID-19
n'était pas d’emblée insoutenable. En
d’autres termes, le vice n’était ni grave ni

% S’agissant de la Confédération, voir, par analogie,
StockLl, Gewaltenteilung, N 35 ; comp. en outre Ber-
NARD, Parlement, N 55.4.
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manifeste®. Plus précisément, la nullité
d’un acte pris en application d’'une norme
est rarement retenue par les tribunaux et
suppose de toute facon que trois condi-
tions cumulatives soient réunies : le vice
doit étre grave, en raison de l'importance
de la norme violée, considérée sous l'angle
des principes lésés ; le vice doit étre pa-
tent, manifeste ;'admission de la nullité ne
doit pas affecter gravement la sécurité du
droit®. Aucun droit fondamental et méme
aucun droit individuel relevant du droit or-
dinaire n’étaient violés en l'espéce. Par ail-
leurs, 'éventuelle participation au vote de
député-e-s a distance ne correspondait a
aucun des motifs usuels conduisant a ad-
mettre la nullité®t, méme si le changement
gu’entraine le vote a distance est signi-
ficatif d’un point de vue politique et his-
torique®. Dans cette perspective, il nous
parait fort douteux que la nullité soit re-
tenue par un tribunal saisi en cas de litige
relatif @ un acte du Grand Conseil pris en
application de l'ordonnance parlementaire
COVID-19. Au demeurant, le principe de la

% S’agissant des critéres définis par le Tribunal
fédéral, voir notamment ATF 145 IV 197, c. 1.3.2 et
les références jurisprudentielles : « Fehlerhafte Ent-
scheide sind nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel
besonders schwer ist, wenn er sich als offensicht-
lich oder zumindest leicht erkennbar erweist und
die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nich-
tigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Inhaltliche
Méngel einer Entscheidung fihren nur ausnahms-
weise zur Nichtigkeit. Als Nichtigkeitsgriinde fallen
vorab funktionelle und sachliche Unzustandigkeit
der entscheidenden Behdrde sowie krasse Ver-
fahrensfehler in Betracht (wie beispielsweise der
Umstand, dass der Betroffene keine Gelegenheit
hatte, am Verfahren teilzunehmen). Die Nichtigkeit
eines Entscheides ist jederzeit und von samtlichen
rechtsanwendenden Behérden von Amtes wegen zu
beachten [...]. ».

% ATF 138 11 501, c. 3.1 ; ATAF 2019 VI/6, c. 6.2. En
doctrine, voir notamment Moor/PoLTier, Droit admi-
nistratif Il, pp. 366 s. ; DuBey/Zurrerey, Droit adminis-
tratif, pp. 354 s., N 1015-1020 ; HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, Verwaltungsrecht, pp. 240 s., N 1098.

5 Sur ces motifs, voir Dusey/Zurrerey, Droit admi-
nistratif, pp. 355, N 1021 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Verwaltungsrecht, pp. 241-244,N 1102-1134.

57 Voir supra 4.4.

proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst. féd.) serait
méconnu si une sanction si lourde était re-
tenue.

En second lieu, il est imaginable qu’un acte
du Grand Conseil pris en application de
lordonnance parlementaire COVID-19 soit
directement contesté en justice, y compris
devant le Tribunal fédéral, en vue d’obtenir
son annulation. Il est alors question d’an-
nulabilité de l'acte. En l'espéce, l'acte a été
adopté par la bonne autorité — le Grand
Conseil — et par les membres de celui-ci.
Un éventuel litige n'aurait concerné que la
question de savoir si quelques député-e-s
avaient ou non été valablement autori-
sé-e-s a participer au vote.

Dans un tel cas, un tribunal, saisi par un
justiciable disposant de la qualité pour
recourir’é, n’aurait vraisemblablement pas
annulé lacte®, en tout cas s'il avait été
adopté non seulement par une majorité
des votants, mais aussi par une majorité
des votants siégeant physiquement dans
la salle du Grand Conseil. En revanche,
les actes adoptés de maniére serrée par
le Grand Conseil auraient pu donner lieu
a des contestations avec, éventuelle-
ment, une chance trés réduite de succés.
Il en serait, par exemple, allé ainsi d’un
acte approuvé par 53 membres du Grand
Conseil et rejeté par 50 autres membres,
5 député-e-s a risque votant a distance
en faveur de lacte. En somme, un enjeu
fort délicat que soulevait l'application de
lordonnance parlementaire COVID-19 se
rapportait a la validité ou non des votes a
distance lorsque le résultat du vote était
serré. Méme dans cette hypothése toute-
fois, il nous semble que le principe de la
proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst. féd.) au-

% Sur ce point, voir Dusey/ZurFerey, Droit adminis-
tratif, p. 353, N 1011 : « [L]e régime de 'annulabilité
se caractérise par le fait que le vice qu’il sanctionne
ne peut étre invoqué que par des personnes déter-
minées, dans des formes et des délais prescrits, au-
prés d’une autorité compétente ».

% Voir, par analogie, Moor/PoLTier, Droit administra-
tif I, p. 371 ; voir en outre TANQUEREL, Droit administra-
tif, pp. 317 s., N 895-899.
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rait en principe conduit & maintenir l'acte,
en particulier parce que l'ordonnance par-
lementaire COVID cherchait a augmenter
la participation des député-e-s — et donc
des représentants directs du peuple — au
vote. Aussi le risque d’annulation de l'acte
lors d’un recours nous paraissait-il faible,
y compris dans cette derniére hypothése.
En résumé, les chances de succés d’un re-
cours dirigé contre un acte pris en applica-
tion de Uordonnance parlementaire COVID
nous semblent trés réduites. Si un recours
avait tout de méme été jugé recevable puis
admis, seul lacte contesté aurait été an-
nulé. Les autres actes du Grand Conseil
votés en application de l'ordonnance par-
lementaire COVID seraient restés valables.
L'adoption et 'entrée en vigueur de la loi
sur la participation a distance le 17 no-
vembre 2020 closent ce débat. En effet, les
votes reposent désormais sur un fonde-
ment légal solide.

5. Conclusion

Tant la Constitution fédérale que la Consti-
tution fribourgeoise laissent une grande
marge de manceuvre au Grand Conseil pour
fixer les régles relatives a son organisation
et a son fonctionnement. Ni une ni lautre
n'interdisent la participation a distance
aux débats et aux votes.

Le Grand Conseil est habilité a adopter
une régle permettant a des député-e-s
atteint-e-s dans leur santé ou mis-es en
quarantaine sur avis médical de participer
a distance aux débats et aux votes lors-
gu’ils sont en mesure de le faire. Afin d’évi-
ter des litiges ultérieurs, il est préférable
de ne pas tenir compte de ces député-e-s
lors de la détermination du respect du quo-
rum de présence fixé tant par la Constitu-
tion fribourgeoise (art. 96 al. 4 Cst. FR)
que par la loi sur le Grand Conseil (art. 124
LGC). De plus, afin d’éviter des discrimina-
tions en raison de l'état de santé, le doit
fribourgeois devrait viser tou-te-s les dé-
puté-e-s empéché-e-s de participer physi-

guement aux sessions pour des raisons de
santé et pour autant que cela soit attesté
par un avis médical. La loi sur la participa-
tion a distance s’inscrit dans ces limites
et ne préte des lors pas a la critique. Au
contraire, elle représente une avancée tres
intéressante en matiére de participation a
distance aux travaux d’un parlement.

L'art. 209 LGC n’offrait pas un fondement
légal suffisant a la régle prévue a lart. 1
al. 1 de lordonnance parlementaire CO-
VID-19.Laplace éventuelle d’une telle regle
se trouve dans une loi, fit-elle urgente. Une
application de l'ordonnance parlementaire
COVID-19 aurait en particulier pu conduire
a ce que les votes a distance ne soient en
définitive pas comptabilisés, créant une
insécurité juridique notamment en cas de
votes serrés. Le Grand Conseil a rétabli une
situation conforme au principe de la léga-
lité en adoptant la loi sur la participation a
distance, ce qu’il convient de saluer.

Enfin, lordonnance 2 COVID n’était déja
plus en vigueur® & un moment ol 'ordon-
nance parlementaire COVID-19 l'était en-
core. Pour autant, cela ne conduisait ni
a la nullité ni a la caducité de ce dernier
acte. En effet, l'ordonnance parlementaire
COVID-19 effectuait un renvoi statique
a lordonnance 2 COVID®', si bien que la
norme qui figurait dans l'ordonnance fé-
dérale était, en quelque sorte, incorporée
dans la norme cantonale et faisait partie
de celle-ci®? Il fallait cependant que lor-
donnance fédérale, désormais abrogée,
demeurat accessible. Dans cette optique,
il se serait justifié d’insérer, dans 'ordon-
nance parlementaire COVID-19, une note
de bas de page opérant un renvoi a la page

80 Voir lordonnance 3 du 19 juin 2020 sur les me-
sures destinées a lutter contre le coronavirus
(COVID-19) qui, par son art. 28, abrogeait l'ordon-
nance 2 COVID-19 (RO 2020 2195, 2205).

81 Sur les renvois normatifs, voir notamment Moor/
FLuckiGer/MARTENET, Droit administratif |, pp. 144 s. ;
MuLLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, N 360 ss ;
FLUCKIGER, Loi, pp. 562-564.

62 Sur ce point, voir notamment MULLER/UHLMANN,
Rechtssetzungslehre, N 360, 362, 365 et 367.
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pertinente du Recueil officiel du droit fédé-
ral. Depuis le 17 novembre 2020, la loi sur
la participation a distance contient des no-
tions autonomes et n'opére aucun renvoi a
une norme fédérale. Cette autonomisation
nous parait préférable, spécialement a une
période et dans des domaines qui se ca-
ractérisent par une grande mutabilité des
régles de droit.
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