Droit et politique dans la révision totale de la Constitution
fédérale du 29 mars 1874

Olivier Bigler / Nicolas Freymond / Pascal Mahon / Marc Renkens / Bernard Voutat | Ce
dossier de LeGes édite neuf communications présentées lors d’une journée d’études consa-
crée d la révision totale de la Constitution fédérale de 1874. Tenue le 25 janvier 2013 a I'Uni-
versité de Neuchdtel, cette journée a constitué une opportunité tout a fait exceptionnelle
d’engager un dialogue avec des acteurs de premier plan du processus de révision constitu-
tionnelle. Elle s’inscrivait dans un projet plus large, financé par le Fonds national suisse de
la recherche scientifique (FNS), intitulé « Droit et politique dans la révision totale de la Consti-
tution fédérale de la Suisse »*, dont l'objectif trés général était de penser le rapport entre
droit et politique tel qu’il s’est réalisé dans le cadre de la révision totale. L'ensemble des contti-
butions est précédé de deux textes rédigés par des membres de I'équipe ayant conduit la re-
cherche FNS et organisé la journée d’études. Le premier, « Droit et politique dans la révision
totale de la Constitution fédérale » revient sur les ambitions du projet FNS et présente les
attendus spécifiques de la journée d’études. Le second, « Lécriture constitutionnelle : dispo-
sitions juridiques et réalisation politique », vise a replacer les neuf contributions dans le
cadre plus large des séquences de la révision totale de la Constitution fédérale. Enfin, les
neuf contributions sont suivies d’une conclusion générale, « La révision constitutionnelle
entre contraintes politiques et expertises juridiques », qui se propose d’intégrer les réflexions
des acteurs de la révision constitutionnelle dans une analyse des relations entre les dimen-
sions juridiques et politiques du processus de révision totale.
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La révision totale

Lentrée en vigueur de la nouvelle Constitution fédérale le 1*janvier 2000, préala-
blement adoptée a de trés larges majorités par le Parlement, puis par le peuple et
les cantons, clot un processus amorcé quelque 35 ans auparavant par le dépot des
motions Obrecht et Diirrenmatt demandant la réalisation d'une étude concernant
l'opportunité de procéder a une révision totale de la Charte fondamentale. Ceci
sans évoquer le Rapport du Conseil fédéral du 27 novembre 1959 (FF 1959 II, p. 1250
a1279) concernant la révision totale de la Constitution fédérale qui répondait né-

gativement a une initiative du canton de Bale-Ville déposée en 1946, ni non plus
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les deux réformes sectorielles concernant la justice et les droits populaires, « ex-
traites » de la révision totale et qui furent adoptées par la suite. La longueur du
processus constitue en soi une source d’'interrogation, de méme que son résultat
qui ne traduit pas, au moins en premiére analyse, de changements significatifs
au niveau du droit constitutionnel matériel, le nouveau texte étant le produit,
pour l'essentiel, d'une « mise a jour » — Nachfiihrung — de 1a Constitution fédérale
datant de 1874. Pour le juriste, la révision est « totale » au regard de la procédure
suivie pour 'adoption d'un texte formellement différent du précédent *. Pour le
politiste, en revanche, le processus reléverait a priori plus du « toilettage juri-
dique » que d’une réforme fondamentale de I'Etat et de son fonctionnement,
raison pour laquelle, du reste, la révision n’a guére suscité de travaux en science
politique, alors qu'elle a généré un intérét constant du coté des spécialistes de
droit public. En outre, durant cette période, 1a Constitution fédérale a été révisée
partiellement plusieurs dizaines de fois et les aspects fondamentaux du droit con-
stitutionnel suisse ont a plusieurs reprises occupé I'agenda politique, notamment
en ce qui concerne les droits politiques, le gouvernement, le Parlement, leurs re-
lations réciproques, les droits populaires, le fédéralisme et la répartition des taches
entre les cantons et la Confédération, I'organisation de la justice, a quoi se sont
ajoutées d'importantes réformes législatives. Paralléelement, la plupart des con-
stitutions cantonales ont été révisées totalement, avec des résultats sans doute
plus substantiels qu’au niveau fédéral, mais sans toutefois aboutir a des trans-
formations significatives des régimes politiques cantonaux (Mahon 2004) qui,
par ailleurs, se ressemblent beaucoup, y compris dans les domaines ot pourtant
les cantons disposent d'une large autonomie. C'est dire que les questions consti-
tutionnelles alimentent le débat politique de maniére récurrente dans notre pays.

L'intérét scientifique pour cet objet doit cependant lever un double obstacle.
Celui tout d’abord d’associer révision totale et réforme fondamentale de 'Etat. En
réalité, la notion de « mise a jour » du droit constitutionnel suisse est aussi an-
cienne que la révision totale. Aussi bien les motionnaires de 'année 1966 que les
conclusions du Groupe de travail Wahlen évoquaient déja explicitement cette
direction, finalement adoptée en 1987 par les autorités politiques. Celui ensuite
de mesurer l'intérét scientifique pour un processus politique a l'importance qu’il
revét dans la société ou a celle de son impact sur le systéme politique. Ici aussi, la
révision totale est loin d’avoir déchainé les passions politiques et ses effets surla
vie politique ou la conduite des affaires publiques restent, comme on I'a dit, as-
sez limités, au moins de prime abord. Pourtant, 1a révision totale a mobilisé une
énergie considérable au sein de I'administration, de la part des professeurs des
universités suisses, dans le cadre de commissions parlementaires et extraparle-

mentaires, dans I'aréne parlementaire elle-méme, dans les cantons, les partis et



les groupes d’intéréts lors des procédures de consultation, dans la presse lors des
phases importantes du processus.

Formellement, la révision s’est déroulée en deux phases entrecoupées d’une
période de latence de prés de dix ans. La premiére phase se déroule elle-méme en
deux étapes. L'une est marquée par les travaux du Groupe de travail Wahlen
chargé de mener une enquéte sur les questions soulevées par une révision totale
et d’établir un modéle de Constitution. Ce groupe de travail d'une dizaine de
membres procéde alors a une consultation dont le périmeétre reste relativement
informel (partis, cantons et universités) et produit deux rapports (1970 et 1973)
concluant a la poursuite du processus, avec une série de propositions sur sa
conduite et sur son contenu. La seconde étape de cette premiére phase est ani-
meée par la Commission d’experts Furgler, qui est chargée d’établir un premier
projet sur la base d’'un texte préalablement établi par quatre experts. Forte de
46 membres, cette commission publie deux rapports (1974 et 1975), ainsi qu'un
projet de Constitution (1977) suscitant de fermes oppositions des milieux écono-
miques et de la droite fédéraliste notamment. Les partis gouvernementaux s’op-
posent alors a sa transmission aux Chambres, en dépit des ouvertures manifestées
par le Conseil fédéral et d'un projet privé élaboré par les professeurs Kolz et
Miiller (1984) en vue de sortir le dossier de son orniére. Le projet s’enlise jusqu’en
1987, date a laquelle les Chambres décident de reprendre le processus en le limi-
tant, sur proposition du Conseil fédéral, a une mise a jour de la Constitution
(FF 1985111 97 ss). S'ouvre alors la seconde phase, de fait interrompue rapidement
par les débats a propos de la construction européenne. Les travaux sont effectués
au sein du Département fédéral de justice et police (DFIJP), sous la direction du
conseiller fédéral Arnold Koller et par le Secrétariat, puis Service de la révision
totale de la Constitution fédérale qui, dés le début des années 90, comptera sur le
soutien d'une trentaine de collaborateurs de I'Office fédéral de la justice (OFJ) et
travaillera selon les directives d'un Comité directeur d'une dizaine de membres
et d'un Comité scientifique de cinq membres. En 1995, le DFJP publie un avant-
projet et le soumet a une « discussion populaire » qui différe des procédures de
consultation habituelles. Diverses oppositions s’expriment, notamment a pro-
pos de la réforme des droits populaires et de la justice. Le projet transmis aux
Chambres par le Conseil fédéral dans son volumineux (595 pages !) message du
20 novembre 1996 comprendra alors trois volets distincts. Le premier, limité a la
mise a jour, au moins sur 'essentiel, est adopté le 18 décembre 1998 sans grandes
modifications, le peuple et les cantons ratifiant cette décision le 18 avril 1999.Les
deux autres projets portant sur la réforme de la justice et celle des droits popu-
laires suscitent certaines controverses. Le premier est finalement adopté, non sans

difficultés, le Conseil national refusant, notamment, I'extension de la juridiction
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constitutionnelle. Le peuple et les cantons approuvent cette réforme peu apres
I'entrée en vigueur de la nouvelle Constitution fédérale, le 12 mars 2000. Le
second projet est refusé par les Chambres, puis relancé peu aprés sous une
forme plus réduite. Le peuple et les cantons approuvent cette seconde réforme le
9 février 2003.

Un bilan contrasté de la littérature

Dans I'ensemble, 1a science politique suisse s’est trés peu intéressée a la révision
totale de la Constitution fédérale. Quelques travaux ont été publiés a propos de
la phase initiale ou en relation avec la construction européenne? mais aucune
étude d’envergure n’a été consacrée au processus dans son ensemble, notamment
a ses derniers développements. Certes, les institutions politiques constituent un
objet majeur de la discipline, qui a produit une riche littérature a leur égard. Tou-
tefois, ces travaux partagent une conception des institutions (et donc des régles
juridiques) comme un cadre préexistant, relativement contraignant pour les ac-
teurs politiques, et envisagent les institutions politiques comme variables indé-
pendantes, notamment sous I'angle de leur fonctionnalité dans le systéme poli-
tique®. Le fait, en outre, que la révision totale n’ait pas fondamentalement
modifié le contenu matériel de la Constitution a probablement été un facteur de
désintérét pour les politologues suisses, alors méme que cela aurait pu constituer
une question de recherche pertinente. Mais plus largement, les politologues ne
se sont jusqu’a présent que peu consacrés a I'étude de la dimension proprement
juridique de la vie politique® ce qui constitue certainement une lacune considé-
rable de la discipline, dont la naissance a procédé d'une mise a distance du droit
(Gottraux et al. 2001). Il en découle une certaine rareté des travaux prenant
pour objet la dynamique générale de la révision constitutionnelle, ainsi que la
Constitution en tant qu'ensemble de régles juridiques établissant les régles du
jeu politique.

A l'inverse, les spécialistes de droit public ont manifesté un intérét précoce
(au moins depuis l'initiative des « Fronts » de 1935) et indéfectible a propos de la
révision totale, et cela en particulier tout au long du processus qui s’amorce au
milieu des années 60. De fait, plusieurs publicistes prirent position en faveur
d’une révision totale avant méme que la question ne fiit portée a I'agenda poli-
tique’®. Linscription de la révision a l'ordre du jour de I'Assemblée fédérale a sus-
cité une véritable mobilisation de la profession, dont témoigne une abondante
littérature. Outre les actes des Congrés de la Société suisse des juristes consacrés
a la révision (Revue de droit suisse 1968,1974, 1978 et 1991), nombre d’ouvrages et
articles présentaient, au gré du déroulement du processus, un examen de l'oppor-

tunité et des perspectives d'une révision totale, commentaient tel projet officiel



ou formulaient des propositions de réforme®. Ces travaux s’appuient sur une pro-
duction doctrinale conséquente en matiére de droit constitutionnel. Ils recourent
ainsia des ouvrages portant sur I'histoire constitutionnelle’, a des traités ou com-
mentaires se référant ala Constitution de 1874, ainsi qu’a des ouvrages et articles,
trop nombreux pour étre cités ici, portant sur des aspects plus spécifiques du droit
constitutionnel suisse. Cette littérature, qui reléve essentiellement du commen-
taire juridique, s'est évidemment encore enrichie suite al’adoption de la nouvelle
Constitution’.

Plus spécifiquement, la question de la relation entre droit et politique n’est
que peu ou pas abordée dans cet ensemble de travaux. En science politique, outre
quelques études déja mentionnées (note 3) consacrées a la judiciarisation de la
politique suisse, on relévera que les articles de synthése du Manuel et du Hand-
book ont été confiés a des juristes (respectivement a Gerhard Schmid et & Walter
Kalin) qui, pour l'essentiel, s’en tiennent a une perspective principalement juri-
dique.Lla place de I'expertise a certes été étudiée par les politologues dans le cadre
de recherches sur le processus de décision politique, notamment dans la phase
pré-parlementaire (Neidhart 1970, Papadopoulos 1997). A ce jour, I'étude la plus
compléte demeure celle dirigée par Raimund Germann (et al. 1985), qui offre une
bonne description des caractéristiques socio-démographiques des commissions
d’experts, de leur fonctionnement et de leur réle, mais 'expertise juridique pro-
prement dite ne fait pas'objet d'une attention particuliére, alors méme que cette
étude reléve a quelques reprises la présence trés importante des juristes (entre
20 et 40% selon les commissions) : ce phénomene est percu comme allant de soi
(du fait que le travail en commission est fréquemment lié a 1a rédaction de textes
juridiques) ou s’expliquerait par le prestige dont bénéficient les études de droit
en Suisse et les débouchés professionnels que celles-ci procurent. Or, on apprend
aussi de cette étude que les trois quarts des experts considérent que le droit est
la discipline la plus utile dans le monde de I'expertise, sans savoir pour autant ce
qui justifie cette évaluation. Ce point aveugle de la science politique suisse a
I’égard de 'expertise juridique se confirme si l'on se porte du coté des rares tra-
vaux consacrés a la haute fonction publique en Suisse, qui constatent 1a présence
massive des professionnels du droit aux sommets de I'Etat sans pour autant ex-
ploiter ce résultat empirique dans la compréhension du réle politique de I'admi-
nistration publique (Roth 1994)v.

Par contraste, les publicistes ont posé a quelques reprises la question de la
place du droit dans la société (Auer 1984 et 1998, Rhinow 2008) et de leur exper-
tise juridique auprés des autorités politiques (Revue de droit suisse 1968, 1974,
1978 et 1991). Max Imboden (1959b) a ainsi traité du réle des avis de droit, alors

que plusieurs experts ayant participé a diverses étapes de la révision totale ont
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consacré un symposium a « la fonction du droit pour la réforme des institutions
étatiques » a l'occasion du 70¢ anniversaire de leur collegue Kurt Eichenberger,
lui-méme multi-expert auprés des autorités fédérales (Miiller et al. 1993). Dans
I'ensemble, toutefois, ces travaux relévent plus de 'évaluation réflexive de la pra-
tique d’expertise que de I'analyse de sa place dans l'univers politique, comme le
montre, par exemple, la contribution du professeur Jean-Francois Aubert pour
quilinfluence des professeurs de droit public dans les réformes institutionnelles
s’avere relativement réduite, ceux-ci n'étant que des acteurs parmi d’autres au
sein des commissions d’experts (Aubert 1993 et 2000).

En résumé, donc, la littérature disponible est a la fois trés riche, si I'on consi-
dére les nombreux travaux consacrés au droit constitutionnel et aux institutions
politiques de notre pays, mais relativement pauvre en ce qui concerne l'objet spé-
cifique de notre questionnement, a savoir le rapport entre droit et politique dans
la conduite des affaires publiques. Une lacune peut donc étre comblée en combi-
nant les acquis de I'analyse juridique de la révision constitutionnelle par une ap-
proche de science politique attentive a rendre compte sociologiquement de la
place et de I'impact du droit dans ce processus politique. C’est a 1a réalisation de

cette ambition que ce numeéro de LeGes entend contribuer.

Droit et politique
Comment penser la relation entre droit et politique ? Comme l'indique bien

Jacques Chevallier, cette question est ambivalente :

« Elle ne peut étre posée que si I'on admet au départ le postulat d’'une autonomie
au moins relative du droit et du politique : sans doute, droit et politique ont-ils par-
tie liée si tant est que la norme juridique est d la fois le produit de rapports de force
politiques et un instrument privilégié d’objectivation de l'ordre politique et de ré-
gulation des rapports sociaux. Pour autant, rationalité juridique et rationalité po-
litique ne sauraient étre assimilées ou ramenées 'une a I'autre. Méme s’ils sont im-
briqués I'un dans I'autre, l'ordre du droit ne se confond pas avec l'ordre du politique :

ils sont en tension I'un avec I'autre » (Chevallier 1993, 5).

Cette facon d’aborder le probléme ne nous conduit pas pour autant a adopter une
perspective proche de celle du philosophe (du droit ou du politique), qui consis-
terait a penser les relations entre droit et politique comme des relations entre des
activités distinctes, méme relativement, séparées ontologiquement par des fon-
dements ou des essences qui leur seraient propres, ou aI'inverse a confondre ces
deux univers, en disant par exemple que « tout est politique » (& commencer par

le droit) ou encore que « rien n’échappe au droit » (et surtout pas les activités po-



litiques). A I'encontre d’une telle posture, qui n’est du reste pas celle de Jacques
Chevallier, nous avons I'ambition de rendre compte empiriquement de cette re-
lation, telle qu'elle se réalise dans un processus (celui de la révision totale) ou les
deux dimensions, juridique et politique, s’articulent concrétement (pratiquement)
I'une aT'autre.

D’un c6té, en effet,1'élaboration d'une constitution s’effectue selon les formes
et les techniques requises par le droit. De I'autre, le texte juridique met en forme,
traduit et sanctionne des options politiques. Cette double dimension induit alors

une dynamique qui comporte deux versants étroitement liés :

— Le premier reléve de ce que I'on pourrait désigner sous I'appellation générale
de juridicisation — Verrechtlichung — du politique, par quoi il faut entendre non
pas seulement I'encadrement de I'univers politique par le droit constitution-
nel (comme ensemble de régles contraignantes structurant de l'extérieur le
jeu politique), mais aussi et surtout la place croissante de 'argument juri-
dique dans le débat politique et donc la pénétration dans cet univers des ca-
tégories juridiques de perception du jeu politique lui-méme et de ses enjeux
(Commuaille et al. 2000).

- Le second concerne, de facon symétrique, le phénomeéne de politisation du
droit que l'on peut observer a travers I'intervention des professionnels du droit
dans le processus de révision, 'expertise savante et technique (académique,
judiciaire et administrative) ne pouvant jamais étre complétement dénuée de
ses enjeux politiques, aussi bien par son contenu que par ses effets sur la

conduite de la révision et sur les décisions qui y sont prises.

D’une part, dong, il s’agit de prendre pour objet (et au sérieux) le fait que le droit
est constitutif de I'univers politique. La réalité politique est une réalité juridique-
ment encadrée, définie, réglée par le droit. Celui-ci contribue a la cristallisation,
la consolidation et l'objectivation des institutions politiques, pour reprendre ici
les concepts de la sociologie constructiviste de Berger et Luckmann (2006), et il
instaure de ce fait un cadre de référence par rapport auquel s'orientent les activi-
tés sociales (Lascoumes et Serverin 1988, Weber 1986). Une telle perspective in-
vite donc a rendre compte de I'impact du droit sur les pratiques politiques, no-
tamment dans le fonctionnement de I'Etat et des institutions politiques. D’autre
part, il convient de s’interroger sur la fabrique du droit — selon I'expression de
Bruno Latour (2002) — que nous abordons, pour notre part, a travers une analyse
de la codification, c’est-a-dire des opérations de mise en forme juridique des ins-

titutions politiques.
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Dans lalittérature scientifique, ce phénomene de juridicisation est tantot iden-
tifié a travers le r6le (ou le pouvoir) des juges ordinaires dans les décisions poli-
tiques (Vauchez 2006 et 2013), tantét mesuré par les effets de la juridiction consti-
tutionnelle dans le fonctionnement de I'Etat de droit (Stone 2000), tantét encore
élucidé par une analyse du réle des professionnels du droit dans les transactions
politiques,notamment a l'occasion de la codification des régimes politiques™. C'est
dans cette derniére direction que s’inscrit notre démarche dans ce numéro de
LeGes.

La codification

La codification, c’'est-a-dire le travail de mise en forme juridique des institutions,
constitue en effet le registre sans doute le plus1égitime de I'institutionnalisation
de T'ordre politique. Elle met en conformité et « dans l'ordre », normalise les
conduites, clarifie les fonctionnements institutionnels, rend prévisible les com-
portements réciproques des acteurs politiques (Bourdieu 1986 et 1991, Lochak
1984). Elle définit la figure des institutions : en posant les régles et prescriptions
relatives a leur fonctionnement, elle fixe leur identité, leurs significations, leur
r6le et leur place dans 'ensemble institutionnel complexe et hiérarchisé que
constitue le régime politique (Lacroix/Lagroye 1992), dont elle assure par ailleurs
la cohérence. De ce fait, 1a codification est investie d’enjeux pratiques et symbo-
liques par les acteurs politiques, qui en attendent des effets sur la structuration
des relations de pouvoir. Sanctionnant un état des rapports de forces a un mo-
ment donné, la codification conditionne en partie leur évolution (Lochak 1984,
Voutat 1996 et 2003). Surtout, en réalisant I'intégration de I'institution a l'ordre
institutionnel objectivé dans et par le droit (le régime politique), 1a codification
traduit les intéréts politiques en présence dans le langage spécifique du droit
(Lehingue 1989). Ce faisant, la codification rationalise le fonctionnement de I'uni-
vers politique enle fondant sur des régles impersonnelles, percues comme neutres
et universelles qui, en se détachant des logiques ayant présidé a leur établisse-
ment, ne semblent devoir progressivement leur signification et leur validité qu'a
leur place dans I'ordre juridique, et non plus aux intéréts nécessairement parti-
culiers qui ont présidé a leur création. Ce travail de mise en forme juridique contri-
bue donc pour beaucoup a la juridicisation du politique par le fait qu’il tend a ce
que la régle juridique soit progressivement percue comme exercant une force
propre (Bourdieu 1986a), qu’elle soit considérée comme extérieure aux acteurs et
capable en elle-méme de les autoriser ou de les contraindre a agir d'une maniére
déterminée. Peu a peu, les pratiques politiques sont pensées selon leur confor-
mité a la régle et le fonctionnement des institutions selon la logique juridique

dont elles procédent, conférant alors a la régle (ici a la Constitution) une autorité



symbolique et, par la méme, une efficacité pratique quasi évidentes (Lacroix 1985).
En d’autres termes, le droit devient le langage par lequel s’exprime le pouvoir
politique.

La codification de I'univers politique est alors porteuse d’'une double interro-
gation (Bourdieu 1986b, 105) a propos de ses conditions sociales de possibilité
(quels en sont les ressorts, les principes et les modalités) et de ses effets sur les ac-
teurs (au niveau de leurs représentations du jeu politique et de la maniére de s’y
comporter). Du point de vue de la science du droit, cette interrogation implique
de s’écarter d'une conception purement positiviste et internaliste de son objet au
profit d'une épistémologie juridique réaliste (Moor 2005 et 2007, Voutat 2009) :
le droit n’est pas seulement dans les normes du droit positif, mais doit étre pensé
a travers le pouvoir de création inévitablement inscrit au niveau de I'élaboration,
del'interprétation et de I'application des régles par les juristes. Partant,la science
du droit ne peut se limiter a la dogmatique juridique, mais doit intégrer dans son
objet méme le fait que l'activité juridique articule des contraintes proprement
juridiques et des dimensions politiques et sociales.

Dans cet esprit, il n’y a pas opposition irréductible entre les deux disciplines
scientifiques (droit et science politique), mais complémentarité :'analyse des dis-
positifs juridiques par la science du droit débouche sur une perspective de science
politique dés le moment ou il ne s’agit plus seulement de les comprendre d'un
point de vue interne, mais de les appréhender « du dehors » pour rendre compte
des principes — internes et externes au droit — qui ont présidé a leur élaboration
(Chevallier 1993, Commaille 1993). De maniére symétrique,’analyse sociologique
rejoint la science du droit dés lors qu’elle prend en compte les effets propres du
point de vue interne qu’incarne la dogmatique juridique sur le contenu dela régle,
sur les modalités de son élaboration, ainsi que sur les usages et les perceptions
dont elle fera ensuite l'objet (Dezalay 1993 et 1992, Loiselle 2000 et 2005). D'un
coté donc, les spécialistes de science politique peuvent s’interroger sur les res-
sorts proprement juridiques de la mise en forme du régime politique. De I'autre,
les spécialistes de droit constitutionnel peuvent questionner la dimension inévi-
tablement politique de la contribution des juristes au travail de mise en forme,

via la codification, de I'ordre politique.

Le rapport entre droit et politique comme relation d’expertise

Aux fins d’analyser empiriquement 1'imbrication des dimensions juridiques et
politiques de la codification telles que présentées abstraitement ci-dessus, nous
avons pris le parti d'inviter des acteurs de la révision a revenir sur leur expérience
dans le processus de révision totale de 1a Constitution fédérale qu'ils étaient char-

gés d’organiser et de mettre en ceuvre. Nous avons donc sollicité des profession-
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nels du droit (de la doctrine et de 'administration), ainsi que des acteurs poli-
tiques de la révision : les premiers parce que les connaissances et les savoir-faire
constitutifs de leur compétence juridique furent proposés, voire requis, pour
mettre en forme et traduire en termes juridiques les options politiques en concur-
rence dans la révision constitutionnelle, tout en assurant une certaine maitrise
des contraintes logiques de la codification ; les seconds parce qu’ils nous per-
mettent de mieux comprendre les usages de I'expertise juridique par le person-
nel politique, soit dans’aréne administrative du département chargé de conduire
le processus, soit dans l'aréne parlementaire (commissions et plenum), soit en-
core dans I'espace public.

Les différentes contributions sont réparties en trois groupes, correspondant a
trois des principales arénes ayant constitué 1'épine dorsale du processus de révi-
sion:'administration (plus précisément I'OFJ),'expertise académique (doctrine)
etl’aréne politique. Nous le verrons, les frontiéres entre ces trois univers sont po-
reuses, mais des rationalités en partie autonomes et spécifiques les animent. Aussi
notre intérét a-t-il principalement porté sur les interactions concrétes, telles que
décrites par les intervenants, entre ces trois univers. Nous nous en sommes tenus
a la phase finale du processus de révision totale, c’est-a-dire celle allant de 1'éla-
boration du projet de Constitution du Conseil fédéral a son adoption par le sou-
verain (1993 a 1999), mais la période précédente (1965 a 1993), par les obstacles
qu'elle a pu révéler, continue a peser lourdement sur les perceptions des acteurs
quant aux finalités assignables a la révision aussi bien qu’a ses chances d’abou-
tir. Lensemble du dispositif (mandat de Nachfiihrung réalisé par I'OFJ, mise en
place d'un comité directeur et d’'un comité scientifique, élaboration d'un avant-
projet, « discussion populaire », adoption d'un Baukastensystem et du message
du Conseil fédéral, débats parlementaires et scrutins populaires) ne serait guére
compréhensible en dehors de cet élément qui oriente systématiquement la
conduite du processus et 'articulation concréte entre ses deux dimensions, juri-

dique et politique.

Ladministration fédérale (OF))

Les trois premiéres contributions visent a mieux comprendre la facon dont fut
interprété le mandat parlementaire de Nachfiihrung, ainsi que la maniére dont
il a été mis en ceuvre. Méme si, officiellement, il s’agissait d'inscrire dans la Consti-
tution formelle le droit constitutionnel matériel en vigueur,la mise a jour ne pou-
vait étre comprise comme relevant principalement de la technique juridique et
donc étre soustraite a un contréle politique arbitrant, le cas échéant, certaines
questions controversées a propos du contenu effectif du droit constitutionnel ma-

tériel en vigueur, voire souhaitable.



5.2

Les auteurs

— Heinrich Koller est directeur de I’'OFJ entre 1988 et 2006. A ce titre, il est
membre du Comité directeur de la révision totale de la Constitution entre
1994 et 1996 et vice-président de la commission d’experts Réforme de la
justice. Il dirige également la premiére partie de la Nachfiihrung.

— Luzius Mader est vice-directeur de 'OFJ et directeur de la division principale
du droit public depuis 1993. A ce titre, il est responsable pour les questions
de procédure lors de I'élaboration du projet de Constitution, ainsi que vice-
président de la commission d’experts Réforme des droits populaires. Il
dirige également la seconde partie de la Nachfiihrung.

— Bernhard Ehrenzeller est professeur de droit public a I'Université de Saint-
Gall dés 1997. De 1991 a2 1997, il est le collaborateur personnel du conseiller
fédéral Arnold Koller, et a ce titre, membre du Comité directeur et siége au
Comité scientifique de la révision totale de la Constitution entre 1994 et 1996.
Il est également vice-président de la commission d’experts Réforme des
droits populaires et dirige avec Aldo Lombardi la troisiéme partie de la
Nachfiihrung.

Comment 'administration fédérale a-t-elle répondu a cette double sollicitation,
a la fois juridique et politique ? Cette question générale a été adressée aux au-
teurs en fonction du réle joué dans le processus et de la place qu’ils y ont occu-
pée.Heinrich Koller revient de maniere détaillée sur l'organisation de la révision
constitutionnelle et la maniére dont celle-ci pouvait permettre d’articuler les ob-
jectifs plutét juridiques de la mise a jour avec les objectifs politiques du chef de
département et du Conseil fédéral. Luzius Mader, de son c6té, livre une analyse
approfondie de la méthode mise en place pour établir les limites de la mise a jour
du droit constitutionnel en vigueur. Enfin, Bernhard Ehrenzeller évoque sa posi-
tion particuliére, celle d'un passeur, qui lui a permis d’'intervenir au croisement

des trois espaces, administratif, politique et scientifique.

La doctrine

Ce deuxiéme volet s’intéresse plus particuliérement a la place et au réle de l'ex-
pertise académique dans la conduite du processus de révision constitutionnelle,
et cela a plusieurs niveaux : détermination du périmeétre de la révision, élabora-
tion d'un corpus d’arguments a propos des raisons méme de la révision et de
ses orientations fondamentales, participation a 'établissement d'un projet de

Constitution. Dés le début des travaux de révision en 1965, 1a doctrine s’est abon-
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damment impliquée dans le processus de révision totale par ses études et com-
mentaires, voire a travers 1'élaboration de véritables projets de Constitution
destinés a étre discutés publiquement. Plusieurs de ses membres s’y sont person-
nellement investis comme experts. Avec le mandat parlementaire de 1987, I'ex-
pertise juridique prend une place de premier plan. Si finalement I'OFJ est chargé
d’établir le périmeétre de la Nachfiihrung, il n’en reste pas moins que cette tache
implique un rapport étroit a la communauté des publicistes, qui se concrétise
notamment par l'institution du Comité scientifique composé exclusivement de

professeurs de droit public.

Les auteurs

— Luzius Wildhaber est professeur de droit public a I'Université de Fribourg
entre 1971 et 1977, puis de Bale entre 1977 et 1998, et dés 1991, juge a la Cour
européenne des droits de 'homme qu'’il a présidée de 1998 a 2007. Entre 1974
et 1977, il est membre de la Commission d’Experts Furgler, puis entre 1994 et
1996, membre du Comité scientifique.

- Georg Miiller est professeur de droit public a I'Université de Zurich. I est
membre du Comité scientifique entre 1994 et 1996 et président de la com-
mission d’experts instituée parles Commissions des institutions politiques,
Répartition des compétences entre ’Assemblée fédérale et le Conseil fédéral,
et a ce titre aussi membre du Comité directeur.

— Wolf Linder est professeur de sciences politiques a I'Université de Berne.
Entre 1994 et 1996, il siége a la commission d’experts Réforme des droits

populaires.

Quelle place I'expertise juridique académique a-t-elle occupée dans le processus
de révision constitutionnelle et quel fut son impact sur la conduite politique du
processus et, plus largement, sur la réception du projet de Constitution ?

Luzius Wildhaber revient sur sa double expérience du long processus de révi-
sion de la Constitution fédérale et évoque les différences notables (pilotage poli-
tique, organisation des travaux préparatoires, role et place des scientifiques) entre
les années septante, avec sa participation a la Commission d’experts Furgler, et les
années nonante avec sa participation au Comité scientifique. De son c6té, Georg
Miiller relativise la distinction entre Nachfiihrung et réformes matérielles, no-
tamment a la lumiére de propositions de réformes matérielles qu’il avait émises
au sein de la commission d’experts placée sous sa présidence et qui ont finale-
ment été intégrées dans la Nachfiihrung par le Parlement. Enfin, Wolf Linder, po-

litologue et donc un des rares experts associés aux travaux de révision venant
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d’une discipline non juridique, présente une analyse de la Nachfiihrung large-
ment dépourvue de ses attributs purement juridiques pour en évoquer le carac-

tere plutot stratégique.

L'aréne politique

C'est au cours des années 1997 et 1998 que les parlementaires débattent des trois
projets d’arrétés fédéraux relatifs a une mise a jour de la Constitution fédérale, a
laréforme des droits populaires et ala réforme dela justice.Il s’agit bien entendu
d’'une premiére échéance politique capitale, qui précéde I'ultime étape, non moins
importante, de la votation populaire. Il convient alors de comprendre quels furent
les effets du cadrage technique et juridique de la révision constitutionnelle - sa-
chant par exemple que le message du Conseil fédéral accompagnant le projet de
Constitution mise a jour constitua de fait une somme du droit constitutionnel
helvétique de la fin du 20¢ siécle et qu’il fut défendu par des personnes dotées
d’'un important capital juridique — sur les enjeux inévitablement politiques d’'une

telle opération.

Les auteurs

— Arnold Koller est conseiller fédéral dés 1987, et chef du DFJP entre 1989 et
1999. 11 préside le Comité directeur et porte la responsabilité politique du
projet de nouvelle Constitution qu’il défend devant les Chambres fédérales.

— René Rhinow est professeur de droit public a I'Université de Bile et conseil-
ler aux Etats radical entre 1987 et 1999. Il est président de la commission
parlementaire ad hoc pour la révision totale de la Constitution fédérale.

— Andreas Gross est conseiller national socialiste depuis 1992. 11 est membre
de la commission parlementaire ad hoc pour la révision totale de la Consti-

tution fédérale.

De quelles anticipations cette double échéance, parlementaire et populaire,
a-t-elle été l'objet dans les séquences précédentes et quelle fut la réception des
trois paquets de révision dans ces deux arénes ? C'est dans cet esprit qu’Arnold
Koller évoque sa marge de manceuvre limitée lors de I'’élaboration du projet de
Constitution, ou il s’agissait, avec le Conseil fédéral, d’encadrer juridiquement
aussi bien la fixation des objectifs politiques de la révision que la conduite d’en-
semble du processus. De son c6té, en tant que parlementaire aguerri et président
de la commission du Conseil des Etats, mais aussi professeur de droit public au
bénéfice d'une solide expérience d’expertise, René Rhinow offre une analyse de

I'influence réelle, quoique limitée, des juristes (notamment des trois autres pro-
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fesseurs de droit public siégeant avec lui au Conseil des Etats) dans I’aréne parle-
mentaire, leur role également de passeurs, ainsi que leur appréhension en partie
spécifique de certains enjeux. Enfin, Andreas Gross évoque la facon dont lui-méme
et le Parti socialiste suisse se positionnaient a 'égard de la révision totale, crai-
gnant de possibles « retours en arriére » tout en restant sceptiques vis-a-vis d'une
révision purement formelle, voire de simple facade, du droit constitutionnel en

vigueur.

¥k ok ok k.

En définitive, 'ensemble de ces contributions apporte un éclairage inédit sur la
révision totale de la Constitution fédérale de 1874. Par dela les différences de points
de vue, toutes s’accordent a reconnaitre que le processus fut mené sous le coup
d’une double contrainte, juridique et politique. Encore faut-il préciser que cette
double contrainte n’apparait pas comme univoque et que, loin de paralyser la
dynamique d’ensemble du processus, elle en a sans doute constitué I'un des prin-
cipaux vecteurs. Saisies par le droit, les contraintes politiques ont finalement
trouvé une issue dans un dispositif juridique permettant un encadrement stra-
tégique rigoureux du processus. Saisies par le politique, les contraintes juridiques
se sont en partie résorbées par un usage faisant finement appel a une certaine
plasticité des régles constitutionnelles concernant la révision totale. Telle pour-
rait étre une premiere grille de lecture des contributions qui suivent et sur les-
quelles nous reviendrons dans une analyse figurant, sous forme de conclusion

provisoire, a la fin de ce dossier de LeGes.
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Notes

*  référence : CRI1I1_127326

1 Olivier Bigler et Marc Renkens reviennent ci-aprés
de maniére plus détaillée sur cette problématique,
notamment sur la distinction entre révision totale
matérielle et révision totale formelle. Leur contribu-
tion analyse en outre plus largement I'ensemble du
processus de la révision totale que nous ne faisons
qu’esquisser ici.

2 Voir notamment Germann 1973, 1975 et 1994,
Neidhart 1970, Ruffieux 1967, Ossipow et al. 1973.

3 S’il est vrai que la littérature traitant des institu-
tions politiques suisses est plutét abondante, il faut
préciser qu’elles ne sont pas vraiment constituées
en objet scientifique a part entiére, c'est-a-dire en
tant que « variables dépendantes ». En général, les
politologues, méme lorsqu'ils se réclament du néo-
institutionnalisme, les analysent exclusivement
sous I'angle de leurs effets sur les processus poli-
tiques (politiques publiques, compétitions électo-
rales, etc.), c'est-a-dire comme « variables indépen-
dantes ».1l est a cet égard significatif que
I’Association suisse de science politique ne comporte
pas de groupe de travail dédié a cette thématique et
qu’aucun atelier n'y soit consacré lors de son
congres annuel. Autrement dit, les institutions sont
structurantes, mais aussi structurées. Ou encore,
comme le suggére Pierre Bourdieu, le droit fait le
monde social, mais il est fait par lui.

4 Sauf exceptions : Rothmayr 1999, 2001 et 2007,
Ruffieux 1983, Voutat 1996 et 2005, Schorderet 2005.
Plus récemment, une équipe de 'Université de
Genéve a publié plusieurs travaux sur la juridiction
administrative et la judiciarisation de 1'action pu-
blique. Byland/Varone 2012, Tanquerel et al. 2011.

5 Schindler 1935, Huber 1936 (ces deux directement
liés a l'initiative des « Fronts »), Giacometti 1955 et
Imboden 1959a.

6 Imboden 1966, Aubert 1967, Eichenberger 1968,
Saladin/Wildhaber 1972, K6lz/Miiller 1984, Kolz
1991, Aubert 1994 et 1995, Hangartner/Ehrenzeller
1995, Auer 1996a,1996b et 1998, Miiller 1997,
Saladin 1998.

7 His 1918-1938, K61z 1992,1996 et 2000.

8 Burckhardt 1930-1935 et 1931, Fleiner 1923,
Giacometti 1949, Bridel 1959-1965, Aubert 1967-1982,
Hangartner 1982, Saladin 1982, Miiller 1993,
Hifelin/Haller 1981, Aubert et al. 1986-1995, Haller/
K61z 1996.

9 Auer et al. 2000, Fleiner et al. 2000, Rhinow 2000,
Zimmerli 2000, Thiirer et al. 2001, Ehrenzeller 2002,
Aubert/Mahon 2003.

10 Une recherche portant sur les élites administratives
en Suisse est actuellement menée a 1'Université de
Lausanne par Thomas David et André Mach.

11 Sur cette problématique, voir en particulier les tra-
vaux de Francois 1993,1996 et 2000, ainsi que de
Lacroix 1984,1992 et 2005.
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Zusammenfassung

Am 25. Januar 2013 fand an der Universitdt Neuenburg eine Fachtagung zum Thema der
Totalrevision der Bundesverfassung von 1874 statt. Neun Tagungsbeitrdge werden in dieser
Ausgabe von LeGes verdffentlicht. Die Tagung bot die aussergewShnliche Gelegenheit, mit
Akteuren in Dialog zu treten, die an vorderster Front an der Verfassungsrevision mitgewirkt
hatten. Sie fand im Rahmen eines vom Schweizerischen Nationalfonds (SNF) finanzierten
Projekts statt, das den Titel trdgt: «Droit et politique dans la révision totale de la Constitution
fédérale de la Suisse» (Projektnummer: CR11I1_127326). Das sehr allgemein gehaltene Ziel die-
ses Projekts war eine Reflexion tiber das Verhdltnis zwischen Recht und Politik, so wie es sich
im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung manifestierte. Eingefiihrt werden die neun
Beitrdge durch zwei Texte von Mitgliedern des Forschungsteams, die das SNF-Projekt durchge-
fiihrt und die Tagung organisiert haben. Der vorliegende erste Text, «Droit et politique dans la
révision totale de la Constitution fédérale», beschreibt die Ambitionen des SNF-Projekts und
prdsentiert die spezifischen Zielsetzungen der Tagung. Der zweite, «L'écriture constitutionnelle :
dispositions juridiques et réalisation politique», ordnet die neun Beitrdge in die Abfolge im Pro-
zess der Totalrevision ein. Auf die neun Beitrdge folgt eine abschliessende Betrachtung unter
dem Titel «La révision constitutionnelle entre contraintes politiques et expertises juridiques».
Darin werden die Uberlegungen der an der Verfassungsrevision beteiligten Akteure in eine
Analyse des Verhiltnisses zwischen den juristischen und den politischen Dimensionen des

Prozesses der Totalrevision einbezogen
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