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introduisatentdans les deux Constitutions une disposition hostile au développe-
ment de I'énergie nucléaire, ont déclenché, entre les partisans et les adversaires
de ce type d’énergie, une empoignade d'inspiration largement politique; mais
ici les garanties ont été accordées {juin 1986, juin 1988). Voir PETER SALADIN
ad art. 6 (1986), n®s4. In: J.-F. AUBERT/K. EICHENBERGER/J. P. MULLER/
R. A. Ruinow/D. SCHINDLER (éd.}: Commentaire de la Constitstion fedérale de
{a Confédération Suisse du 29 mai 1874. Bale: Helbing & Lichtenhahn /Zurich:
Schulthess Polygraphiques/Berne: Stimpfli, 1987—1996. MARTENET, VINCENT:
L’antonomie constitutionnelle des cantons. Bile / Genéve/Munich: Helbing & Lich-
tenthahn, 1999, P. 436—449-

24 Lesactes cantonaux qui se fonderaient sur une autre interprération de la Consti-
tution cantonale, qui ne serait pas compatible avec le droit fédéral, ne seraient
évidemment pas couverts par la garantie.

25 Voir aujourd’hui I'art. 194 11 de la nouvelle Constictution.

26 Le point n'a d"abord pas été clairement précisé (on estimait qu'il allait de soi).
11 I'a été ensuite par la Joi. Il est aujourd’hui par I'art. 139 111 de la nouvelle
Constitution.

27 Date de Pintroduction de instrument de 'initiative populaire tendant 3 une
révision particlle de la Constitution (art. 121 de Pancienne Constitution).

28 En 1935 (initiative Chevallier pour une c«tréve de 'armement), en 1977 (initia-
tive contre la vie chére) et en 1995 (initiative pour une diminution des dépenses
militaires). A quoi on peut ajouter un quatriéme (et dernier) cas d'invalidation,
mais fondé sur une tout autre cause (violation d’une norme impérative du droit
international général), en 1996 (initiative proposant le refoulement des immi-
granes clandestins).

29 Bulletin officel de VAssemblée fédérale 1995 Conseil des Etats 304; Conseil national
1410, )

30 Qui correspondraient i ce qu’on appelle, en un autre contexte, un-excés ou un
abus du pouvoir d’appréciation de 1'autorité administrative. Ici, excés ou abus
du pouvoir d’appréciation du peuple.

31 On connait quelques fleurs d’anthologie, heureusement assez rares. Quand, par
exemple, le Tribunal fédéral disait gravement, dans les années quatre~vingt (1),

- que la diversification des sources d’énergie n'étair-pas d’intérét public (Schwei-
zerisches Zentraiblast fiir Staats- und Verwaltungsrecht 1983, p. 497, opinion confir-
mée encore deux ans plus tard, Arrét du Tribunal fédéral suisse 109 Ia 200).

32 On en saurait évidemnment davantage si les argumentations minoritaires étaient
publiées comme il se fait ailleurs. J'ai vu un jour, en ce sens, un exemple inté-
ressant, reladf 4 la trés problématique jurisprudence du Tribunal fédéral sur
Pimpde ecclésiastique des personnes morales: Arrét du Tribunal fédéral suisse
102 14 468, pour la décision majoritaire; Schweizerisches Zenralblatt fiir Staats-
und Verwaltungsrecht 1977, p. 172, pour le dissentiment. On trouvera certainement
d’autres exemples, mais ce n’est pas encore un usage répandu.
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33 ATt 4 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 26 aott 1789.

14 DWORKIN, RONALD: Prendre les droits au sérienx. Trad. frangaise par M. J.
ROssIGNOL/ F. LIMARE /F. MicHAUT de V'ouvrage Taking Rights Seriously
(1977). Paris: Presses uriversitaires de France, 1995. P. 153 ss.

35 Voir, chez nous, les référendums (sur initiacives populaires) du 25 septembre
1977 et du g juin 1985.

36 De son ceuvre imposante, je me bornerai i citer, pour les dix derniéres années:
Jean-Jacques Burlama.qui und die Genfer Aristodemokraties. In: W, HALLER/
A.Ko12/G. MULLER/D. THURER (éd.): Im Dienst an der Gemcinschafi. Fest-
schrift fiir Dietrich Schindler zum 65. Geburtstag. Bale/ Francfort-sur-le-Main:
Helbing & Lichtenhahn, 1989. P.639—652; «Mischverfassung und Gewaltentei-
lung>. In: E. Brem/]J. N. Druev/E. A. KRAMER/]. SCHWANDER (éd.): Festschrift
zum 65. Geburtstag von Mario M. Pedrazzini. Berne: Stampfli, r990. P 21-37;
<Platon — Vordenker der nomokratischen Mischverfassungy. In: PIERMARCO
ZEN-RUFFINEN/ANDREAS AUER (éd.): De la constitution. Etudes en Pbonneur
de Jean-Frangois Aubert. Ble/Francfort-sur-le-Main: Helbing & Lichten-
hahn, 1996. P. 155—180; Englisches Verfassungsdenken im 17 Jahrhundert>. In:
B.EHRENZELLER/ P. MASTRONARDT /R, SCHAFFHAUSER/R.J. SCHWEI-
zER/K. VALLENDER (éd.): Der Verfassungsstaat vor newen Herausforderungen. Fest-
schrift fiir Yvo Hangartner zum 65. Geburtstag. Saint-Gall/Lachen: Dike, 1998,
P 129—152; Die Republik von_james Harrington 1656. Berne: Stampfli, 1999.
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Observations sur les rapports entre le droit
et la politique
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1 A mon collégue le professeur Alois Riklin je dédie cette petite
entreprise hasardeuse: énoncer quelques idées sur les rapports

entre deux notions difficiles d maitriser. ] ai fait métier d’enseigner
la Constitution pendant quarante ans, mais j’ai de la peine 3 dé-
finir le droit. J'ai siégé dans des assemblées pendant trente ans,
mais j’ai du mal montrer clairement ce que c’est que la politigue.
Seulement, je sens qu'il y a des choses 3 dire, et que je devrais
pouvoir dire moi-méme, sur le droit, sur la politique et sur les
relations qu'ils entretiennent entre eux. Aussi ai-je retourné ces
deux mots dans ma téte depuis plusieurs semaines. Malheureuse-
ment, chaque fois que je croyais tenir une formule, je la trouvais
réfutée dans les livres. Pour finir, j'ai compris que la seule ma-
niére de remplir mes feuilles blanches était d’écrire les choses
comme elles me venaient 4 I'esprit et de prier le destinataire du
présent volume d’excuser la nature un peu impressionniste de
Pessai.

Un prologue en forme d’exemple

2 Je commencerai par un exemple dont je me suis servi quelque-
fois quand je cherchais d expliquer a des étudiants la différence
entre une pratique politique et une régle de droit. Cet exemple,
que j’utilise ici pour tenter de clarifier mon propos, tourne au-
tour de la composition du Conseil fédéral suisse.

Les personnes qui ont fait, en 1848, la Constitution du nouvel
Etat fédéral ont di,selon un schéma commun i toutes les Consti-
tutions modernes, lui donner un Gouvernement. Elles avaient le
choix entre plusieurs régimes; elles ont choisi, parce qu'il leur
était familier et qu’il leur semblait le mieux adapté i la situation,
celui qu’on qualifie ordinairement de «collégial) ou de irecto-
tiab, ot le Gouvernement est composé d’une pluralité de mem-
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bres égaux et n’a pas de chef qui les domine. Elles ont aussi vou-
lu que ce Gouvernement, quoique élu par le Parlement (la fu-
ture Assemblée fédérale), fiit protégé contre ses sautes d’humeur.

Ces choix étaient de nature politigue, fondés sur des expériences
historiques et sur des considérations de sagesse ou d’opportu-

nité." IIs ont toutefois entrainé I'inscription dans le texte de la.

Constitution d’au moins deux régles qu’on ne rencontre guére
dans les Constitutions de type parlementaire: une régle pour le
nombre, une régle pour la durée. Ces régles-li sont des régles de
droit. ' ’

La régle du nombre, d’abord, fixé i sept, parce qu'un régime
directorial, qui peut fonctionner convenablement i cing, sept ou
neuf, devient difficilement praticable (faute de chef) i quinze,
vingt ou vingt-cing et parce que, si on veut vraiment ce régime,
on ne peut pas laisser au Gouvernement, et pas méme Parlement,
la liberté de créer i leur guise de nouveaux siéges gouverne-
mentaux.

La régle de la durée, ensuite, fixée a trois ans (portés plus tard 4
quatre), pendant lesquels ni le collége ni aucun de ses membres
ne peuvent étre révoqués par le Parlement.’

En résumé: nous sommes bien, d 'origine, en présence d’un
choix politique du constituant (pour un certain type de gouver-
nement). Mais toutes les conséquences de ce choix politique nont
pas été abandonnées a la pratique politique, C’est-a-dire, en 'espéce,
a la libre volonté du Parlement ou du Gouvernement. Certaines
ont été traduites en régles de droit: sept membres, ni plus ni moins;
trois ans (aujourd’hui quatre), ni plus ni moins.

Sinous pensons maintenant & la composition linguistique et régio-
nale du Conseil fédéral, nous pouvons relever que les constituants
de 1848 n’ont pas jugé nécessaire de la fixer aussi par une régle
de droit — si ce n'est, mais de maniére assez lointaine et peu
efficace, par la clause dite «du cantom. On s’en est donc remis 3
la pratique politique de I’Assemblée fédérale, qui a d’ailleurs su,
engénéral,assurer un équilibre fort convenable. Ce n’est que tout
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récemment,lorsquela clause du canton a été abrogée, quele prin-
cipe d’une représentation «équitable> est entré dans la Consti-
tution. i

Quant i la composition partisane: I'idée de mentionner des
partis dans une régle de droit n’est venue a P'esprit de personne;
elle serait d’ailleurs parfaitement contraire i la notion d'une
Constitution pluraliste. La formule quadripartite, en usage de-

puis quarante ans (automne 1999), est ainsi I'effet d’une volonté '
purement politique et le Parlement ’abandonnera le jour ott il |

jugera, dans sa majorité, qu’elle a cessé d’étre utile.

1 serait naturellement possible d’inscrire, soit dans la Consti-
tution, soit peut-&tre méme dans une loi d’exécution, le principe
juridique de la représentation proportionnelle des partis. Mais il
est clair qu'une telle innovation briderait le Parlement et il est
probable qu’elle réduirait son pouvoir surle choix des personnes:
aussi ne I'a-t-il jamais proposée.

Enfin,on sait que, jusqu’a maintenant, la pratique électorale du
Parlement n’a pas été favorable aux femmes. C’est ce qui explique
que des citoyens ont demandé, il y a quelques années, de faire de
la représentation des sexes 'objet d’une régle de droit.3

s Reste la question capitale: quelle est donc la différence entre une

pratique politique et une régle de droit?
On peut noter d’abord, sur le terrain o1 j’ai pris mon exemple,

que les régles de droit sont éerites dans la Constitution (et pour-

raient, pour certaines d’entre elles, I’&tre dans une loi ordinaire),
tandis que les pratiques politiques sont décrites dans les livres
d’histoire ou de politologie. Mais ce critére est bien trop formel
pour fonder une définition générale du droit et ne conviendrait
pas du tout 3 d’autres domaines de la vie sociale: il y a des regles
de droit qui ne sontsimplement pas écrites ou qui ne se déduisent
d’un texte écrit que par un effort, souvent trés laborieux, d'inter-
prétation.

Le critére le plus maniable est plutdt celui de la sanction. La
violation d*une régle de droit entraine, si elle est constatée, une
sanction juridique, ¢’est-3-dire une sanction fondée, de maniére
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mentaire le sait et le sent. C’est d’ailleurs, plus généralement,
comme cela que nous vivons la plupart d’entre nous. Nous obéis-
sons aux régles de droit sans penser aux sanctions qui les accom-
pagnent, simplement parce qu_‘e nous les tenons pour juridique-
ment obligatoires. Je vois bien que c’est la une pétition de prin-
cipe, une pure tautologie. Mais c’est cette tautologie qui permet,
en temps ordinaire, aux sociétés humaines de vivre en paix.

Les regles de droit sont les filles de la politique

8 Hl'y a politique 13 ot il y a une possibilité de choix et ol les per-
sonnes qui choisissent, les gouvernants, mais surtout les députés
et plus encore les citoyens, peuvent le faire en se fondant sur
des motifs abandonnés a leur libre arbitre: des intéréts privés ou
publics, individuels ou collectifs, locaux, régionaux, nationaux,
universels, I'attachement 3 des traditions, L= fidélité i une pro-
messe, des sentiments religieux, moraux, culturels ou purement
affectifs, des ressentiments, des ruses (la «politique du pire»), des
espérances, des caprices.®

C’estde ces motifsj uxtaposés,additionnés, mélangés, dissimulés

ou proclamés, affectés les uns par les autres s'il y a un débar pré--

alable, déformés voire dénaturés si les acteurs ne parviennent pas
i exprimer correctement leur volonté,” c’est de tout cela que
naissent les Constitutions, les lois, les ordonnances. On a déja vu,
plus haut,le choix du type de gouvernement et des régles de droit
que ce choix rendait nécessaires. Voici d’autres exemples:

9 La décision prise, en 1925, de créer une assurance vieillesse obli-
gatoire €tait politique et a pris place dans la Constitution. Egale-~
ment politique celle de 1’étendre i ensemble des habitants du
pays, inscrite dans la loi d’exécution de 1946. De méme la fixa-
tion de I'dge de la vieillesse (loi): choisir soixante, soixante-cing
ou soixante-dix ans est, de toute évidence, un acte éminemment
politique. De méme la maniére de calculer le montant de la
rente (loi). De méme le mode de financement (Constitution et
loi}, etc. ’
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Ou encore: la détermination de la courbe du taux de I'impdt
direct sur le revenu est essentiellement politique (lois);1a fixation
des vitesses maximales des véhicules 3 moteur sur les routes
aussi (ordonnance); on peuf en dire autant des conditions du
divorce, e I'ordre de succession ab intestat ou de la nomencla-
ture des délits et des peines (lois). Et ainsi de suite.

On retiendra, en résumné, qu’i 'origine de la plupart des régles
de droit qui forment un ordre juridique on trouve des décisions
politiques.? Et ceci vaut quel que soit le régime dans lequel cet
ordre juridique se développe. Cest évidemment vrai de la dé-
mocratie. Mais ¢’est vrai aussi d’une dictature, sauf qu’ici le risque
est grand que les motifs politiques qui inspirent le dictateur
soient,d’'un point de vue moral, particuliérement répréhensibles.
Ce serait vrai méme d’un régime dominé par un collége de
philosophes et mé&me si ces philosophes s’entendaient, car il faut
bien que leur sagesse, ou ce qu’ils prennent pour telle, sappuie
sur quelque chose. '

Mais la politique est encadrée par des régles de droit

La politique, mére des régles de droit? Oui sans doure. Mais
évidemment pas seule. La politique crée le droit, c’est vrai, mais
elle est, 3 chaque niveau de création du droit, prédéterminée par
des régles de droit d’un degré supérieur. Et ces régles sont allées,
c’est du moins la tendance qu’on a pu observer au cours de la
seconde moitié du vingtiéme siécle, en se multipliant.

Une premiére catégorie de régles, absolument indispensable si
I'on ne veut pas que la société tombe dans ’anarchie, désigne les
organes, personnes ou groupes de personnes,qui auront justement
le droit de prendre des décisions politiques, elle leur assigne des
compétences et elle leur prescrit la maniére dont ils doivent pro-
céder pour que leurs décisions soient valables et produisent un
effet juridique. Cette catégorie a, en général, son siége dans les
Constitutions; c’est ce qu’on peut appeler la partie instrumentale
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plus ou moins directe, sur la contrainte étatique:I'invalidité d’un
acte ou son annulabilité et les suites qui en résultent, I'obligation
de faire quelque chose (notamment de payer une somme d’ar-
gent), dans certains cas graves la privation, infligée 3 une person-
ne physique, de sa liberté de mouvement, etc. Quant i la pratique
politique, on ne peut sans doute pas la «violer, mais on peut s’en
écarter, on peut 'abandonner. Or un tel abandon peut entrainer
des conséquences politiques qui sont parfois ficheuses et qu’on
appelle alors des sanctions politiques: la perte de siéges dans une
élection, le rejet d’une loi dans un référendum, bref, la diminu-
tion du pouvoir de ceux qui n’ont pas voulu suivre la pratique.

6 Dans notre domaine, la sanction juridique est essentiellement
V'invalidité. Si le Parlement s’avisait d’élire un huitiéme membre
du Gouvernement, son acte ne produirait évidemment aucun
effet de droit et ce tmembre», issu d’une non-é&lection, n’aurait
ni fonction ni pouvoir. Si le Parlement voulait se défaire d'un
membre du Gouvernement qui ne lui plait pas, il lui faudrait
déja choisir un procédé: une motion de censure serait irrecevable
et ne devrait méme pas étre soumise au vote. Et s’il trouvait une
autre maniére de manifester sa méfiance, par exemple par des
refus d’entrée en matiére répétés, cette manifestation aurait assu-
rément des conséquences politiques, mais juridiquement elle
manquerait son but: la personne ainsi visée serait sans aucun
doute soumise i une pression trés forte, mais elle resterait en
charge jusqu’a la fin de la période fixée par la Constitution ou
jusqu’a sa démission volontaire. Enfin, dernier exemple, si le Par-
lement, lors d’'une élection générale ou partielle, formait un Gou-
vernement de sépt Alémaniques, on pourrait admettre, quoique
la nouvelle régle constitutionnelle ne soit pas d’une précision
tranchante, que la désignation d’un ou deux membres (proba-
blement les derniers élus) ne serait pas valable.

Du c6té des pratiques politiques, les sanctions, dans I'exemple
proposé, sont moins claires. Le remplacement d’un francophone
par un germanophone en 1875,* ouvrant une période de cing
ans, unique dans notre histoire, ot le rapport de la majorité 4 la
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minorité a été de six A un, n’a guére eu, semble-t-il, de consé-
quences mesurables. Uabandon de la formule quadripartite, par -
le rejet dans 'opposition d'un parti jusqu'alors gouvernemental,
pourrait avoir des effets sur le nombre et le résultat des référen-~
dums ultérieufs;mais on en est réduit ici 4 des conjectures. L'élec-
tion d’un homme plutdt que d’une femme, elle-méme candidate
officielle de son parti, a déclenché, il y a quelques années, un
petit drame: refus de I'€lection par 'élu (seul exemple au ving-
tiéme siécle), suivi de I'élection d’une (autre) femme.’ On ne
peut pas tirer grand-chose de tout cela, mais il y a sans doute
d’autres exemples plus démonstratifs qui m’échappent aujour-
d’hui. Tout ce que je peux dire, ou plutdt répérer ici, c’est que
ceux qui entendent organiser des «coups> de ce genre, parfaite-
ment valables en droit mais en rupture des habitudes politiques,
font bien de se livrer au préalable 3 quelques calculs.

7 Maintenant, il me faut revenir un instant 3 la sanction des régles
juridiques. On a vu que, dans notre domaine, ¢’était I'invalidité.
Mais les illustrations proposées n’étajent pas convaincantes: elles
étaient invraisemblables. On les présente aux étudiants pour se
faire comprendre, mais elles ne correspondent 3 aucune réalité.
L'Assemblée fédérale n'aurait certainement pasl’idée de créer un

" huitiéme siége, ni d’ignorer totalement les Latins, et on trouve-
rait difficilement un député qui saisirait un instrument parlemen-
taire contraignant (lequel, d’ailleurs?) pour révoquer un gouver-
nant, C’étaient donc autant d’exemples purement académigues.

Ce caractére académique n’est cependant pas tout 3 fait vide
de sens: il nous force 4 voir le droit sous un angle différent. Ce
n’est pas le risque d’une sanction, ce n’est pas la menace d’invali-
dité qui dissuadent les parlementaires d’enfreindre les régles de
la Constitution. Cest simplement la conscience de la nature obliga-
toire de ces régles: le Parlement est libre dans le choix des partis et
des personnes, il peut faire ce qu’il veut de la formule quadri-
partite,iciil n’y a pas de régle obligatoire; mais le Gouvernement
n'a que sept membres et il n'en aura davantage que lorsque la
Constitution aura été révisée sur ce point. Cela, chaque parle-
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des Constitutions. Et 14 nous trouvons des régles, plus ou moins
détaillées, sur le corps électoral, le Parlement, le Gouvernement
ou d’autres autorités encore.

Mais on ne s’arréte pas 1a. En tout cas, on ne sarréte plus 3. A
tous les niveaux de la politique, il y a des régles de droit substan-
tielles qui encadrent et canalisent son action. Puisqu'il est ques-
tion de niveaux, le plus simple est de remonter les degrés d’une
hiérarchie classique.

Le Gouvernement, quand il édicte une ordonnance, dispose
d'une certaine latitude politique. Mais il doit respecter les lois, la
Constitution, le droit international. Pour revenir i la limitation
des vitesses sur les routes, 'ordonnance, en ce qui concerne la
circulation dans les localités, pourrait dire, de maniére générale
et sans heurter la loi, «trente> ou «oixantes (avec le seul risque de
provoquer une initiative populaire, qui est un procédé politique
lui aussi); mais elle ne pourrait pas dire «cent: ce serait violer,
sinon la lettre, du moins Pesprit de laloi. Sur les routes ordinaires,
elle ne pourrait pas dire «cent cinquantes, ce ne serait méme plus
une dimitatior, la loi serait dénaturée. Mais ce n’est pas seule-
ment la loi que le Gouvernement doit respecter; il doit encore
se conformer 4 divers principes constitutionnels, notamment ce-
lui de I'égalité et celui de la proportionnalité (penser, sur ce
dernier point, aux exigences qui conditionnent 'obtention d’un
permis de circulation ou d’un permis de conduire).

Le Parlement, quand il fait une loi, n’a pas de loi au-dessus de lui.
Clest dire qu’il a une latitude politique plus grande que le Gou-
vernement. Mais il doit respecter la Constitution et le droit inter-
national. Dans les cantons suisses, les Constitutions sont devenues
assez exigeantes i 'égard deslégislateurs, elles leur donnent toutes
sortes de directives sur ce qu'ils doivent mettre dans leurs lois
(voir les chapitres communément intitulés «tiches de I’Etats). La
Constitution fédérale n’en dit peut-étre pas autant, sauf dans
certains domaines particuliers comme Pagriculture ou la pré-
voyance vieillesse:* Pour la circulation routiére, par exemple,
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elle est pratiquement muette.™ Seulement, il reste toujours les

grands principes, la garantie des libertés, dont on tire parfois des

mandats législatifs, la proportionnalité, 1'égalité. Le principe de
proportionnalité, qui impliqile aussi une idée de cohérence, de-
vrait rpar exemple empécher qu'un code pénal punisse plus
sévérement Je vol que I'assassinat. Quant au principe d’égalité,
il a une incidence particuliérement forte sur la législation fiscale
et sur les lois de la sécurité sociale. On a mentionné plus haut
P'assurance vieillesse et la question de I'age d’ouverture du droit
ilarente.Onsaitbien qu’ily aici une différence entre les femmes
et les hommes, une différence qui pourrait créer un probléme
juridique. Personnellement, je tiens cette différence pour com-
patible avec la Constitution et le droit international, mais le Tri-
bunal fédéral parait étre d’un autre avis. Il pourrait en résulter que
la question, qui a été traitée jusqu'd maintenant sur un mode
politique,''soit finalement tranchée par une décision juridique.

Le constituant, quand il fait une Constitution ou qu’il la révise,
est évidemment encore beaucoup plus libre. C’est, dans un Etat,
en tout cas aussi longtemps qu’il n’a pas adhéré i un ensemble
supranational, 'autorité qui détient le pouvoir le plus élevé. Mais
ily a, au-dessus d’elle, le droit international. Je ne pense pas telle-

“ment 3 des traités bilatéraux qu’on peut dénoncer moyennant,

§'il le faut, la réparation du dommage. Je pense plutét 3 certains
grands traités multilatéraux, méme pas toujours dénongables, qui
contiennent les régles de droit qu’on peut considérer comme les
plus importantes pour I'avenir des sociétés, voire de ’humanité
tout entiére3:ici encore, des principes fondamentaux, des garan-
ties de respect des personnes et de leurs libertés ainsi que des
engagements juridigues 3 suivre des pplitiques déterminées dans
les domaines de la protection sociale et de la protection de 'envi-
ronnement —autant de régles majeures oti la question capitale est
surtout celle de leur application.

16 MNous arrivons maintenant au sommet,au niveau ol se concluent

les traités internationaux. On pourrait penser que les auteurs de

Le droit et la politique : 307




ces traités, ou plus exactement les autorités qui instruisent les
négociateurs et celles qui approuvent et ratifient leurs accords,
disposent de la plus grande liberté politique ou ne rencontrent
d’aucres obstacles que dans la politique elle-méme. Et pourtant,
méme 4 ce niveaw, il y a des régles de droit qui leur sont oppo-
sables. D’abord, logiquement nécessaires, les régles sur les traités
eux-mémes,d comumencer par celles qui en organisent la conclu-
sion.™ Ensuite, pour la méme raison, les régles sur les conflits de
traités, qui peuvent donner le pas 4 un traité sur un autre. En-
fin, il y a des régles substandielles, conventionnelles elles-mémes
ou coutumiéres, que la communauté internationale considére
comme supérieures aux traités du mveau ordinaire et qui, sous
I'appeliation de «normes impératives du droit international gé-
nérals (ou ius cogens), entrainent la nullité de ces traités quand ils
leur sont contraires.’s Le contenu de ces normes fait assurément
'objet d’opinions divergentes et n’est donc pas facile a définir;
dans la mesure o il est défini, il n’est méme pas accepté par tous
les Etats. Mais nous pouvons, a I'époque contemporaine et tout
au moins d’un point de vue <occidental, nous entendre sur un
noyau: I'interdiction de la torture, le mon-refoulemeno, le droit
d’étre entendu, linterdiction de certaines discriminations parti-
culiérement graves, fondées sur la couleur, le sexe, les convictions,
le mode de vie. Avec la reconnaissance de ces normes impéra-
tives, il faut bien admettre que c’est un peu de droit naturel que
nous ajoutons, pour la corriger, i une conception purement po-
sitiviste des ordres juridiques. Mais c’est aussi la seule approche
qui nous permette de refuser le nom de «droit> 3 des réglemen-
tations monstrueusement injustes.

Lapplication des régles de droit

17 Lapplication des régles de droit est partout. Elle est d’abord dans
le comportement des particuliers qui s’y conforment. Ce qui fait
chaque jour, méme pour un petit pays comme le ndtre, des mil-
lions de cas;mais ce n’est pas de cela qu’il s’agit ici. Capplication
est ensuite dans 1activité des autorités qui créent des régles de
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droit et qui doivent respecter celles d’un niveau supérieur. Elle

est enfin dans Pactivité des autorités qui doivent mettre en ceuvre
des régles de droit dans des cas d’espéce par des décisions de toutes
sortes ou par des contrats. C’est 3 'activité des autorités que sont
consacrés les paragraphes suivants.

Ces autorités sont principalement de deux natures. Il y a des
autorités politiques et il y a des autorités judiciaires. Quand on dit
cela, on sait trés bien de quoi on parle:le Gouvernement,le Parle-
ment, le corps électoral sont des autorités politiques; les tribu-
naux sont des autorités judiciaires. Mais, s'il s’agit d’expliquer
la différence, c’est un peu plus difficile. Je retiendrai ici, pour les
besoins de la démonstration, le critére de 'implication. Une auto-
rité judiciaire est (ou devrait étre) impartiale, elle n’est pas dmpli-.
quée> dans son action et son résultat, c’est-i-dire qu’elle n’a pas
d’intérét a défendre, si ce n’est celui de remplir correctement ses
fonctions; elle n’a pas non plus de sentiment 3 exprimer, si ce
n’est que les régles de droit doivent étre obéies, Une autorité
politigue est, en revanche et par définition, partiale. Elle soutient
un intérét ou des intéréts contre d’autres, qu’elle combat, quand
sonaction n’est pas, tout simplement,conduite par des sentiments.

Application des régles de droit par des autorités judiciaires

Les autorités judiciaires ont pour fonction principale de trancher
des contestations civiles, pénales,administratives ou constitution-
nelles en leur appliquant des régles de droit et de veiller ainsi au
respect de ces régles par les autres autorités et par les particuliers.
Un aspect partiel, mais important, de cette activité est le controle
de la conformité des régles de droit d’un certain niveau aux régles
de droit de niveaux supérieurs et la non application des régles qui
m’auront pas té jugées conformes. Mais on sait qu’en Suisse ce
contrdle, sur le plan fédéral, ne s’étend pas i 'ensemble du droit.
Il peut avoir pour objet la conformité des ordonnances du
Conseil fédéral aux lois fédérales, 4 la Constitution et au droit
international, ainsi que la conformité des lois fédérales au droit
international,'* mais non pas la conformité des lois fédérales i
la Constitution.'?
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19 Dans 'exercice de leurs fonctions, les autorités judiciaires agis-
sent selon un mode juridique et ne doivent pas se laisser guider
par leurs inclinations politiques. Sans doute chaque membre d’un
tribunal a-t-il des opinions en la matiére; I'usage est méme, en
Suisse, ot ce sont en général les Parlements qui font les élections,
de distribuer les siéges de juges 3 proportion de la force numé-

rique des partis. On attend de ces dosages une plus grande diver-

sité des points de vue a I'intérieur du tribunal, donc une pensée
mieux équilibrée et plus riche, propre 3 assurer une meilleure jus-
tice. Mais les considérations de partis doivent s’arréter 1. Les juges
ne sont pas €lus pour pousser leurs préférences politiques, mais
pour faire respecter des régles de droit, c’est-a-dire, si 'on veut,
Pexpression de la volonté politique des autorités (Parlement,
Gouvernement) qui les ont édictées; ils sont 13, en termes rac-
courcis, pour faire non pas leur politique, mais celle d’autrui.

20 Seulement,les autorités judiciaires ne sont pas, et n’ont probable-

ment jamais €té, cette modeste <bouche qui prononce les paroles
de la loi», 2 quoi Montesquieu pensait les réduire.'® Elles ne se
bornent pas a constater le droit, il arrive souvent qu’elles le créent.
Elles le créent évidemment quand le droit contient des lacunes
qu’il leur faut combler. Mais elles le créent aussi, presque quoti-
diennement, quand le droit peut étre compris de plusieurs ma-
nieres et qu’il leur faut I'interpréter. Et alors on peut se deman-
der si les préférences politiques des juges ne réapparaissent pas
dans cette activité créatrice. Le comblement d’une lacune sup-
pose un choix,'interprétation d’une régle suppose aussi un choix
et on a suggeéré, plus haut (n°12), qu’il y avait politique 1d ol1 il y
avait possibilité de choix. Le choix du juge qui comble ou qui
interprete est-il un acte politique?

Je pense quon peut répondre non, en général non, sous
quelques réserves qui seront mentionnées i la fin de I'essai. Le
choix qui est inhérent 4 'acte politique est un choix libre, dans
les seules limites du droit supérieur. Le choix que fait le juge,
quand il comble une lacune ou qu’il interpréte une régle, n’est
pas vraiment libre, il peut bien étre guidé par une certaine intui-
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tion, mais il doit surtout pouvoir se fonder sur des principes de
technique juridique auxquels on reconnaitra méme un caractére
essentiellement rationnel. C’est ainsi que l'interprétation systé-
matique recourt aux multiples instruments qu’offre la science de
la logique, tandis que I'interprétation historique se justifie par un
souci de prévisibilité ou méme, quand la régle 3 interpréter est
issue du vote d’un Parlement ou du peuple, par la révérence qui
est due 4 son origine démocratique. Quant i P'interprétation
téléologique, ol 'autorité judiciaire cherche 3 dégager le sens
qui répond le mieux au but de la régle, on peut y voir naturelle-
ment 'irruption de la politique dans I’application du droit, mais
la politique dont il s°agit est, encore une fois, celle des aureurs de
la régle; ce n’est pas la politique des juges.

Application des régles de droit par des autorités politiques

Toutes les autorités politiques sont soumises d 1’ordre juridique,
ce qui signifie qu’elles doivent toutes, lorsqu’elles agissent, res-
pecter les régles de droit qui leur sont supérieures. Pour le consti-
tuant, ce ne sont guére que les régles du droit international. Pour
le Gouvernement, ce sont, en revanche, aussi la Constitution et
les lois. Mais, dans la mesure oti le respect du droit par les auto-
rités politiques peut faire 'objet d’'un contrdle par les autorités
Jjudiciaires, il n’y a pas lieu d’en parler ici.

Ce qui est plus intéressant, ce sont les cas ot les autorités poli-
tiques assurent seules I'application des régles de droit, parce qu’il
n’y a justement pas de contréle judiciaire. Ces cas se trouvent
étre, en Suisse, assez nombreux.

Je ne parlerai pas du corps électoral, quoiqu’on puisse le
considérer comme la premiére des autorités politiques. Lui aussi
devrait, d’un point de vue tout 3 fait théorique, conformer ses
décisions aux régles de droit supérieures. Ce qui signifie qu’il
devrait rejeter, en référendum constitutionnel, les révisions qui
sontincompatibles avec le droit international' et, en référendum
législatif, les lois qui sont contraires au droit international ainsi
qu’a la Constitution. Mais on sent bien que cette vue ne peut pas

Le droit et la politique 311




correspondre 3 la réalité. Le peuple, quand il vote, exprime
une volonté politique, on n’a jamais attendu de lui qu’il soit le
gardien du droit, il n’est pas équipé pour cela. Non pas que les
arguments juridiques ne jouent aucun réle dans les campagnes
référendaires, mais ils n’y sont employés le plus souvent qu’a des
fins utilitaires.>®

C’est plutét ’Assemblée fédérale qui attire ici l'attention, parce
qu’elle, alors, s’est vu confier par la Constitution elle-méme, sur
certaines questions importantes, le role de gardien du droit et
de gardien exclusif, on peut donc dire carrément de juge> consti-
tutionnel.

De cette juridiction constitutionnelle du Parlement, on don-
nera ici trois exemples®': le contrdle de la constitutionnalité des
lois fédérales; la garantie des Constitutions cantonales; 'invali-
dation des initiatives populaires.

24 Comme le contréle de la constitutionnalité des lois fédérales n’ap-

partient pas au Tribunal fédéral et ne parait pas prés de lui étre
délégué (cf. n°18), il faut bien que 1'Assemblée fédérale Iassure
elle-méme. C’est d’ailleurs ce qu’elle fait depuis toujours et elle
le fait assez correctement. Notons qu’en général elle n’y travaille
passeule. Quandle projet de loi est issu d’une initiative du Conseil
fédéral (ce qui est le cas ordinaire), la question de la constitu-
tionnalité est examinée d’abord par des juristes de 'administra-
tion. §’il y a un probléme, les parlementaires en sont donc d’em-
blée informés. Des avis d’experts extérieurs peuvent encore &tre
demandés. Aprés quoi, si un doute subsiste, il me semble (mais
c’est évidemment une impression qui devrait étre consolidée par
une étude scientifique) que la majorité de I’Assemblée penche
généralement pour la prudence et renonce aux dispositions
contestées, selon le mot d’ordre: se tenir bien en degi des limites
constitutionnelles pour ne pas risquer de les toucher. Il reste
d’ailleurs, comme on1’a vu, 'éventuelle barriére du référendum.
Résultat de ces précautions: parmi I'ensemble des dispositions
législatives actuellement en vigueur, rares sont celles qu'une
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doctrine unanime ou méme simplement majoritaire tient pour

. contraires a la Constitution.

La procédure de garantie d’'une Constitution cantonale n’est rien
d’autre que I'examen de la conformité de cette Constitution
a 'ensemble du droit fédéral, y compris le droit international —
i exclusion de toute considération d’opportunité. On aurait
donc trés bien pu confier cette tiche aux autorités judiciaires.
Mais il n’y avait, 4 'origine (1848), pas de véritable Tribunal
fédéral et d’ailleurs I’objet de I’examen touchait la question, poli-
tiquement sensible, surtout  cette époque, des rapports entre la
Confédération et les cantons. Il s’ensuit que le soin d’accorder
ou de refuser la garantie échut 4 I’ Assemblée fédérale, et c’est ain-
si qu'une autorité essentiellement politique se trouva chargée
d’une compétence éminemment juridictionnelle.>*

Cette position délicate n’a toutefois, dans I’ensemble, pas eu
d’effets ficheux. UAssemblée n’a guére cédé a la tentation des
refus politiques; c’est tout juste si on peut produire deux ou
trois exemples.?$ Cette performance réjouissante est due pro-
bablement & quelques raisons simples. D'abord, les décisions
négatives, du moins au vingti¢me siécle, ont été rares. Et puis on
admettra que les parlementaires se sont efforcés de faire leur devoir
(dire le droit et rien d’autre) et on ne voit pas pourquoi il faudrait
s’en étonner. Ensuite, les surfaces de friction qui peuvent exister
entre les Constitutions cantonales et le droit fédéral ne sont peut-
étre pas aussi larges qu’on pourrait le craindre, surtouc si les cons-
tituants des cantons se concentrent sur la partie instrumentale
de leur ouvrage et, dans la partie substantielle (notamment les
«tiches de I’Etats, cf. n°14), s’abstiennent d’édicter des disposi-
tions trop précises. Enfin, le Parlement s’est assez constamment
laissé guider, en tout cas au cours de ce siecle, par le souci de
ménager la susceptibilité des cantons. C’est ainsi qu’i] a pris pour
maxime, depuis quelques décennies, d’accorder la garantie a
toute disposition qui pourrait avoir au moins une interprétation
raisonnable qui la rende compatible avec le droit fédéral. Ce qui
nous permet de conclure que, sil y a eu de la politique dans la
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Jjurisprudence de I’Assemblée, ¢’était une politique positive, de

«courtoisie confédérales, qui a eu pour effet, sans qu’il en cofite.

le moindre inconvénient pour personne,? d’accorder certaines
garanties que des juges sourcilleux auraient peut-étre refusées.

26 Quant 3 invalidation des initiatives populaires, on se bornera ici
a mentionner le principe de 'unité de la matiére. Comme on le
sait, toutes les révisions partielles de la Constitution y sont sou-
mises™ et toutes les initiatives populaires qui demandent de telles
révisions doivent s’y conformer sous la menace d'invalidation.

Ce principe étant une régle de droit, I'invalidation d’une initia~

tive populaire qui ne s’y conforme pas est, sans conteste, un acte
juridictionnel. Or cet acte a toujours été abandonné i la compé-
tence de I’ Assemblée fédérale.?® Le constituant, voire le 1égisla-
teur, auraient pu penser au Tribunal fédéral, déja bien établi a
I’époque (1891%7); ils ne 'ont pas fait, sans doute i cause d’une idée
particuliére qu’ils avaient de la séparation des pouvoirs.

Voild donc de nouveau, comme pour la garantie des Cons-
titutions, une autorité politigue chargée d’une tiche de nature
judiciaire. On aurait mémie pu craindre un plus grand risque de
dérive, parce qu’i la différence des Constitutions des cantons les
initiatives populaires attaquent souvent de front des opinions
qui prédominent au Parlement.

Or cette crainte aurait été vaine. L'invalidation d’une demande
de révision pour violation du principe de I'unité de la matiére
est restée un phénomene trés rare. En comptant largement, il s’est
produit trois fois®® sur plus d’un siécle et sur plus de deux cents
initiatives. Donc un probléme négligeable, dont on pourrait se
borner 4 prendre note en passant.

27 Et pourtant je ne résiste pas i la tentation de consacrer un para-
graphe au dernier des trois cas. ‘

Il s’agissait d’une initiative du parti socialiste qui demandait,
en substance, une réduction progressive des dépenses militaires
et Paffectation d’une partie des sommes ainsi épargnées & des
dépenses de sécurité sociale.
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On pouvait, en qui concerne l'unité de la matiére, aborder
I'initiative de deux cotés. '

Par une approche d’analyse, d’abord. Linitiative peut étre en
effet décomposée en idées distinctes, ce qui apparait trés claire-
ment si on se met 4 la place de I'électeur. Il y al'idée de dépenser
moins pour le militaire. Il y a I'idée de dépenser plus pour le
social. Or je peux vouloir la premiére sans vouloir la seconde
(j"aimerais économiser pour diminuer ’endettement de la Confé-
dération ou pour prévenir une augmentation dimp6t). Et je peux
vouloir Ja seconde sans vouloir la premiére (j’aimerais développer
la sécurité sociale, mais pas au détriment de la défense nationale).
A partir de cette approche, je conclus que I'initiative, qui vise
deux objets différents, ne respecte pas le principe de I'unité de la
matiére et j’en vote I'invalidation.

Mais on pouvait aussi pratiquer une approche de synthése. Elle
consiste 3 saisir la situation dans son ensemble. Si 'on ne veut
pas que la collectivité publique s’endette davantage ou réclame
de nouveaux impdts, un effort accru dans un certain domaine
suppose un effort réduit dans un autre. Le transfert de ressources
financiéres d’un secteur i un autre est un des instruments clas-
siques de la politique budgétaire; les Parlements de tous les pays
démocratiques du monde en font périodiquement usage, I’ As-
semblée fadérale aussi, bien entendu. Vouloir I'interdire aux ini-
tiatives populaires, c’est dire que la politique est une chose trop
sérieuse pour étre laissée 3 la portée des citoyens. A partir de
cette approche, je conclus que Pinitiative, qui propose une opéra-
tion politique de type élémentaire, respecte le principe de I'unicé
de la matiére et j’en vote la validation.

28 On conviendra ici que les deux positions sont soutenables. Je ne
vais pas chercher a savoir laquelle est la plus correcte (personnelle-
ment, je préfere la seconde). Non, ce qui m’intéresse est autre
chose: c’est de voir comment ’Assemblée fédérale a tranché la
question. Elle a prononcé I'invalidation par 37 voix contre 7 au
Conseil des Etats et par 100 voix contre 77 au Conseil national.*
Mais c’est surtout de voir, de plus prés,comment les camps étaient
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formés. Le vote ayant été nominal au Conseil national, on trouve
rapidement la réponse. Disons, pour résumer, que les radicaux
et les démocrates du centre invalidaient tandis que les socialistes
validaient. Ce qui peut signifier deux choses.

Ou bien nous sommes en présence d’une décision criiment
politique: les radicaux et leurs alliés, majoritaires, se débarrassent
d’une initiative soutenue par les socialistes. Explication un peu
vulgaire. v

Ou bien nous sommes en présence d’une décision juridique,
par quoi il faut entendre une décision juridiquement argu-
mentée. Ce qui est tout 4 fait possible, voire probable, mais nous
améne 2 faire une constatation d’ordre intellectuel: que I'esprit
juridique radical fonctionne autrement que esprit juridique
socialiste, que l'esprit juridique radical est plutdt porté vers ’ana-
lyse, alors que I'esprit juridique socialiste I'est davantage vers la
synthese. Constatation dont on admettra qu’elle est du plus haut
mtéret, séduisante méme, mais qui naturellenent gagnerait en-
core en force si on lui trouvait d’autres exemples pour I'étayer de
maniére durable. En tout cas c’est une thése qui tendrait 3 mon-
trer qu’il peut y avoir, dans certaines circonstances, une corrélation
entre une conviction politique et la formation d’un jugement
juridique. 11 est utile de s’en souvenir quand on se tourne du
coté des tribunaux.

Comportement politique des autorités judiciaires

Le juge qui comble une lacune ou qui interpréte une régle nac-
complit pas un acte politique. On I'a vu plus haut (n°20) et je
crois que c’est juste. Mais c’est juste en général, pas dans toutes
les situations.

Il'y a d’abord des cas oil la régle de droit qu’il s’agit d’appliquer
utilise des notions qui sont 4 la charniére entre le droit et la poli-
tique. Par exemple I'intérés public. C’est évidemment un terme
de droit, puisqu’il figure dans une régle de droit. Mais on peut
penser que c'est aussi un concept politique, puisque, normale-
ment, c’est au public de dire ce qu’il considére comme étant de
son intérét; au public, donc au peuple, donc, faute d’autre porte-
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parole, au corps électoral, dont l'action ne peut étre qu’essen-
tiellement politique. Que fait alors le juge quand il vérifie si une
loi (cantonale) qui limite un droit fondamental est suffisamment
justifiée par un intérét public? Il contrdle si Vintérét public, tel
qu’il a été reconnu par le Parlement ou le peuple, correspond 4
sa propre idée de l'intérét public. Sauf certains cas d’aberration
extréme,’® on peut difficilement nier qu’il impose alors sa propte
politique.?’ On ferait aisément des démonstrations du méme
genre avec les notions de subsidiarité ou méme de proportionnalité.

30 Plus généralement:je pense 4 tous ces jugements qui sont rendus
a la majorité, trois voix contre deux, par exemple. Bien entendu,
on ne peut pas voir la politique partout ou il y a controverse; je
suppose qu'il y a des collogues de mathématiciens ou de biolo-
gistes o1 des questions fondamentales sont débattues, et débattues
dprement, sans qu’on puisse rattacher, méme de maniére loin-
taine, les antagonistes 3 des idéologies. Mais, dans le domaine du
droit, de la science du droit, ces divisions, trois juges contre deux;,
font tout de méme réfléchir. Qu'est-ce qui fait que des personnes
dont la formation intellectuelle, la culture, I'expérience sont
souvent trés semblables se trouvent, sur la solution d’un litige,
d’avis diamétralement opposés? Si c’est une question de méthode

" d’interprétation qui est en cause, qu’est-ce qui fait que les uns
choisissent une méthode et les autres une méthode différente? Je
crois qu’on ne peut pas écarter d’emblée la supposition qui était
faite plus haut (n°28) d’une corrélation entre une opinion juri-
dique et une conviction ou une sensibilité politique.3*

31 Pour terminer, }’aimerais considérer ce qui me semble &tre 'un
des problémes juridiques les plus difficiles, qui est de trancher
entre deux droits garantis par la Constitution, également fonda-
mentaux, également pesants. ,

On se rappellera ici les phrases fameuses: «Lexercice des droits
naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent
aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi.»*
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Par la loi. Cela signifie que, normalement, le soin de trancher

entre deux droits contraires incombe au législateur, donc au

pouvoir politique.
Que faut-il faire, alors, quand le législateur n’a pas tranché?
Il faut que le tribunal le fasse 3 sa place. Et comment le fera-t-il?

32 Le Professeur Dworkin, dans un de ses ouvrages majeurs paru il

y a une vingtaine d’années, recommandait au juge, dans ce qu’il
appelait justement les «cas difficiles», de se donner pour ligne de
protéger les droits des particuliers contre ’Etat. UEtat défendant
'intérét public, qui est I'intérét de la majorité, le juge défendra
les droits fondamentaux de I'individu ou du groupe minoritaire
contre la politique de cette majorité.** C’est sans doute une ligne
de conduite qui, dans de nombreuses situations, méne a des
résultats satisfaisants ~ encore qu’on puisse se demander s’il est
vrai que ’Etat défend toujours I'intérét de la majorité. Quoi qu’il
en soit, la ligne est de peu de secours quand il faut choisir, non
pas entre le droit fondamental d’un individu et I'intérét public,
mais entre les droits fondamentaux opposés de deux individus.

Le «cas difficile> par excellence qui me vient immédiatement
a I'esprit est celui de l'interruption volontaire de la grossesse
et de son appréhension par le droit. Faut-il préférer la liberté de
la femme enceinte ou le droit 4 la vie de 'enfant 4 naitre? Les
solutions sont multiples, des plus radicales aux plus nuancées, et
tous les arguments, en faveur des unes et des autres, sont connus.
Mais il vient un moment ol un tribunal finira par dire: 'enfant
d’abord, par six voix contre deux; un autre tribunal: la femme
d’abord, par cinqg voix contre quatre. Cette décision sera évidem-
ment politigue. Normalement, c’était au législateur de la prendre,
peut-étre méme au constituant.’ Leur décision aurait été poli-
tique. On ne voit pas pourquoi la méme décision, prise par des
juges, serait d’une autre nature.
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Un épilogue en forme de reconnaissance

33 Nous avons ainsi rencontré, au fil des paragraphes, des autorités

politiques qui non seulement créaient du droit (ce qui va de soi),
mais encore I'appliquaient et en contrélaient I'application. Et
nous avons rencontré des autorités judiciaires qui statuaient en
politique. C’est ce dernier point qui, pendant longtemps, a écé
pour moi une pierre d’achoppement. En démocratie, je trouvais
normal que les citoyens et les autorités politiques élues par eux
créent le droit et, au besoin, Pappliquent. ] avais, en revanche, de
la peine 4 admettre que des juges, qui ne pouvaient généralement
pas se réclamer d’une légitimité équivalente, se mettent en tra-
vers du pouvoir politique. . '

Et puis mon opinion s’est un peu infléchie. Je me suis habitué
i Pidée qu’une société, méme démocratique, avait besoin de
contre-pouvoirs, méme moins démocrat_iqucs, pour tempérer la
volonté de la majorité et empécher que sa domination tourne i
la tyrannie. ’

34 Cette idée d’une harmonie politique qu’il ne faudrait pas cher-

cher dans des procédures strictement arithmétiques et démocra-
tiques, 'y suis venu, en particulier, par la redécouverte de la

notion de Constitution mixte et la lecture des ouvrages que le

Professeur Riklin y consacre depuis de nombreuses années. > 11
a done, i son insu, contribué 3 me réformer. Sans doute ne
serais-je pas prét i recommander la reprise, tels quels, des mo-
deéles esquissés par Platon ou méme par Harrington; ces anciens
faisaient une part décidément trop large i I'aristocratie. Mais on
trouve chez eux, comme le destinataire de ce volume 1’a si bien
montré, la préfiguration de régimes modernes parfaitement
équilibrés ot le constituant n’a pas craint de placer,a coté d’auto-

' rités électives, d’autres qui I’étaient moins et d’attribuer aux usnes

et aux autres, hors de tout dogmatisme, des pouvoirs du méme
genre. '
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1 Expériences historiques: divers régimes pratiqués dans les cantons dés avant
1848. Considérations d’opportunité: une certaine aversion i 'égard d’un pou-
voir trop personnalisé. Voir notamment KoLz, ALERED: Neuere schweizerische
Verfassungsgeschichte. Berne: Stampfli, 1992. P. 570,

2 Référendum du 7 février 1999; art. 96 1" de Pancienne Constitution, art. 175
1H de la nouvelle.

3 Feuille fédérale de la Confédération suisse 1997 111 489; 1999 4656; initiative rejetée
par le peuple et les cantons dans le scrutin du 12 mars zo000.

4 Quand le Glaronnais Joachim Heer a succédé auVaudois Paul Cérésole. Cétait,
rappelons-le, une époque ot le dosage n'érait encore qu’un précepte de sagesse
pelitiqure.

5 Bulletin officiel de I' Assemblée fédérale 1993 Conseil national 665—677.

6 1 est clair que certains de ces motifs, difficilement avouables, ne conviennent
gucre 4 des autorités qui doivent justifier publiquement leur politigque. Alors
que les citoyens n’ont de compte A rendre 3 personne de la maniére dont ils
votent, il en va autrenient des gouvernants, 'qui dotvent, dans un régime
démocratique, pouvoir montrer, dc maniére au moins plausible sinon sincére,
que leurs décisions sont inspirées d’un intérét public ou d’un sentiment moral,

7 Les personnes qui, par erreur, votent non quand elles pensent oui. Cela se voit
dans certains référendums (notamment sur des initiatives populaires, ot il faut
parfois voter oui pour s’opposer i quelque chose) et il me semble que cela se
rencontre méme 3 I'Assemblée fédérale (les députés qui, regagnanc leur sitge
4 la hite, se prononcent sur une guestion qu’ils ont mal entenduc).

i~}

On pourrait méme soutenir, 3 la rigueur, que Padoption d'un ordre juridique, qucl
qu’il soit, est déja le résultac d’un choix politique entre les avantages d’une
communauté réglée, ot nous pouvons prévoir les conséquences de nos com-
portements individuels, et les dangers d'une société anarchique, ot chaque
individu, totalement libre, vit dans une totale insécurité, Mais y a-t-il 13 un
véritable choix?

9 Voir, dans la nouvelle Constitution fédérale, Part. 104 et les art. 117 3 113

10 Voir I'art. 82 I de la nouvelle Constitution fédérale.

Voir la X révision: de la loi sur Passurance-vicillesse et survivants AV S, le

référendum législatif du 25 juin 1995 sur cette révision et le référendum cons-
titutionnel du 28 septembre 1998 sur une initiative populaire.

12 Pour contrariété non pas avec la Constitution (faute de juridiction, cf. n° 18),
mais avec certains traités internationaux. A

13 On citera, pour mémoire, la Convention européenne des droits de Phomme de
1950, les Pactes des Nations Unies de 1966 sur les droits économiques, sociaux
ct culturels et sur les droits civils et politiues, les Conventions de Gendve de
1049 sur le droit international humanitaire.

14 Convention de Vienne sur le droit des traités, du 23 mai 1969, Recueil systé-
matique du droit fédéral 0.171,
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15 Art.53 de la Convention de Vienne. ]

16 Ici, la possibilité de contrdle a été affirmée, mais n’est encore exercée qu’assez
timidement. '

17 Art. 191 de la nouvelle Consticution (art. 113 111 de I'ancienne). Ou, si 'on pré-
fere: les autorités judiciaires peuvent bien dire si une loi fédérale leur parait
conforme i la Constitution, mais elles ne peuvent pas refisser de I'appliquer
quand elles la jugent non conforme. — Cette situation, assez particulicre 4 la
Suisse et que le Conseil fédéral proposait de modifier, a néanmoins été main-
tenue, par la volonté de PAssemblée fédérale, dans la récente <Réforme de la

justices {votes finals du 8 octobre 1999); réforme approuvée par le peuple et les
~ cantons dans le scrutin du 12 mars 2000.

18 Dans son inépuisable chapitre sur la Constitution d’Angleterre, Esprit des lois,
livre XI, chapitre VI.

1g C’éuaicun probléme que posait par exemple I'initiative populaire dite «desAlpes»;
la révision a néanmoins été acceptée (20 février 1094).

20 Exemples de lois qui ont &té rejetées en référendum & laide d’arguments juri-
diques:la premiére loi fédérale sur I'aménagement du territoire,  laquelle cer-
tains reprochaient d’outrepasser les compétences Jégislatives de la Confédéra-
tion (13 juin1976,question de la conformité a art, 229" de Pancienne Consti-
tution); une révision de la loi d’organisation judiciaire qui entendait soutnettre
certains recours i une procédure d’admission préalable (1 avril 1990; question
de la conformité 4 l'art. 113 I 3° de I'ancienne Constitution). La législation sur
des mesures de contrainte 3 'égard d’étrangers en situation irréguliére a éié
actaquée par des milieux qui la jugeaient contraire 3 la garantie de certains droits
fondamentaux (c’est probablement 'exemple le plus pur, le moins cudilitaire);
la loi a toutefois été acceptée (4 décembre 1994). Dans le référendum sur
FParticle du code pénal relatif 4 la discrimination raciale, les citoyens ont du
choisir cntre le droit 3 Pégalité et 3 la dignité, d’une part, la Jiberté d’expres-
sion, de I'autre. C’est le premier terme qui I'a emporté (25 septembre 1994).
Mais je pense qu’ici nous sommes en présence d'un choix essentiellement poli-
rique‘entrc deux droits {cf. n°32).

21 On'ne citera que pour mémoire le résidu de juridiction «de droit public> que
prévoit encore I'art. 79 de la loi fédérale sur la procédure administracive. Ce
résidu est, cn effet, en voie d’abrogation (voir la <R éforme de la justices, Fenille
fédérale de la Confédération suisse 1007 1 499, 534).

23 Art. 6 et 85 7° de I'ancienne Constitution; art: 51 11 et 172 1I de la nouvelle
Constitution.

23 Refus de dispositions consticutionnelles 3 Bile-Ville et 3 Bile-Campagne, qui
devaient permettre la réunion des deux demi-cantons (mars 1948; décision
corrigée d'ailleurs en juin 1960); refus d’une disposition constitutionnelle
jurassienne sur les rapports avec la partic du Jura restée bernoise (septembrc
1977). Novons encore que deux révisions, 3 Bile-Campagne et 3 Genéve, qui
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