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96.091

Message
relatif à une nouvelle constitution fédérale

du 20 novembre 1996

Messieurs les Présidents,
Mesdames et Messieurs,

Conformément à l'arrêté fédéral du 3 juin 1987 sur la révision totale de la constitution
fédérale, nous vous soumettons, par le présent message, le projet de nouvelle constitution
fédérale en vous proposant de l'approuver.

Le message a pour objet un projet de nouvelle constitution fédérale au sens de l'article 3
de l'arrêté fédéral du 3 juin 1987, ainsi qu'un projet de réforme des droits populaires et un
projet de réforme de la justice.

Par la même occasion, nous vous proposons de classer les interventions parlementaires
suivantes:
1991 P 90.440 Révision totale de la constitution de 1874

(N 19.9.91, Groupe socialiste)
1991 P 90.450 Révision totale de la constitution (N 19.9.91, Groupe écologiste)
1991 P 90.503 Révision totale de la constitution. Création d'une assemblée

constituante (N 19.9.91, Nabholz)
1993 P 92.3037 Extension du droit d'examen du Tribunal fédéral

(N 19.3.93, Nabholz) "
1994 M 93.3218 Révision totale de la constitution fédérale (E 16.12.93, MeierJosi;

N 16.12.94)
1995 -M 93.3533 Validité des initiatives populaires (E16.6.94, Commission des

institutions politiques CE 91.410; N 21.3.95)
1995 P 93.3558 Constitution fédérale. Article sur la presse (N l .2.95, Zbinden)

Nous vous prions d'agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs, l'assurance
de notre haute considération.

20 novembre 1996 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Delamuraz
Le chancelier de la Confédération, Couchepin



Condensé

En 1998, la Suisse fêtera la 150e année d'existence de l'Etat fédéral. D'ici là, les travaux
préparatoires à la réforme de la constitution devront être menés à terme. Ceux-ci ont à
vrai dire débuté au milieu des années soixante et le Parlement les a suivis de près en
1987; ce n'est toutefois qu'après le rejet de l'adhésion à l'Espace économique européen
qu'ils ont connu un nouvel essor. Le Conseil fédéral a décrété leur reprise en été 1994.

D'une part, la réforme de la constitution qui vous est proposée entend mettre en évidence,
en se fondant sur un large consensus politique, la réalité constitutionnelle "vivante" et le
droit constitutionnel existant. Les lacunes actuelles du texte constitutionnel doivent être
comblées, l'articulation améliorée, la densité normative réduite et la langue modernisée.
La réforme de la constitution est aussi l'occasion de rappeler les éléments
caractéristiques de la Confédération et de mettre en lumière ce qui assure la cohésion de
la Suisse en tant que nation issue de la volonté de ses citoyens. Parallèlement, cette
réforme crée une plus grande transparence, laquelle est indispensable au bon
fonctionnement des institutions étatiques et à la confiance des citoyennes et des citoyens
dans l'Etat.

D'autre part, la réforme de la constitution n'entend pas se limiter à l'aménagement du
droit constitutionnel en vigueur. Certaines innovations sont en effet nécessaires, en
particulier pour ce qui est des autorités et des droits populaires, afin d'assurer et de
renforcer la capacité de décision et d'action de l'Etat dans la perspective des défis à
venir. Les institutions de notre Etat fédéral, qui remontent pour l'essentiel au siècle
passé, ont dans l'ensemble donné satisfaction. Des changements fondamentaux ne sont
dès lors pas indiqués. Certaines adaptations sont en revanche nécessaires,
principalement dans les domaines des droits populaires et de la justice, pour éviter que la
structure institutionnelle de notre Etat ne subisse l'usure du temps.

Partant de ces buts, le message sur la réforme de la constitution fédérale couvre trois
objets: un arrêté fédéral relatif à une mise à jour de la constitution fédérale (objet A), un
arrêté fédéral relatif à la réforme des droits populaires (objet B) et un arrêté fédéral
relatif à la réforme de la justice (objet C). La réforme envisagée ne constitue ainsi ni une
révision totale au sens classique du terme, laquelle - comme cela fut encore le cas en
1977 avec le projet de réforme de la constitution de la commission d'experts Furgler -
concerne tous les domaines du droit constitutionnel, ni une révision purement formelle
limitée à une reformulation du droit constitutionnel en vigueur. La réforme proposée
réunit une mise à jour du droit constitutionnel actuel et des innovations institutionnelles
dans deux domaines essentiels. Si elle renonce à des modifications matérielles dans tous
les domaines, elle n'en est pas mois conçue comme un processus ouvert qui devra
permettre d'intégrer d'autres domaines de réforme.



L'objet A répond au mandat confié par l'Assemblée fédérale en 1987, aux termes duquel
le Conseil fédéral doit soumettre à l'Assemblée fédérale un projet de nouvelle constitution
qui mette à jour le droit constitutionnel actuel, écrit et non écrit, qui le rende
compréhensible, qui l'ordonne systématiquement et qui en unifie la langue ainsi que la
densité normative. En d'autres termes, il s'agit de présenter le droit constitutionnel actuel
de manière aussi complète que possible, en une structure claire et dans une forme
compréhensible et, par là, d'amener la transparence sur les règles fondamentales de
notre Etat, ce qui est indispensable pour les citoyennes et les citoyens.

Le projet d'une mise à jour de la constitution fédérale met en évidence les
caractéristiques essentielles de notre Etat (droits populaires, Etat de droit, fédéralisme,

*£ Etat social) et prend en compte l'évolution du droit constitutionnel. Pour une part
importante, cette dernière s'est produite en dehors du texte constitutionnel: la
jurisprudence du Tribunal fédéral, la pratique de l'Assemblée fédérale et du Conseil
fédéral ainsi que de nombreuses règles de droit international présentant un caractère
obligatoire pour la Suisse ont, durant les dernières décennies, fortement marqué de leur
empreinte le droit constitutionnel. Cela vaut tout particulièrement pour le développement
des droits fondamentaux et les principes généraux de l'activité de l'Etat; cela est
cependant vrai aussi pour les rapports entre la Confédération et les cantons ainsi que
pour les diverses autorités fédérales, dans leur action commune et leurs compétences
respectives.

Le nouveau texte constitutionnel évite une trop forte densité normative. C'est la raison
pour laquelle, malgré l'intégration du droit constitutionnel matériel, il est nettement plus
court que la constitution fédérale actuelle. Son articulation claire basée sur des critères
objectifs, doublée d'une langue et d'une terminologie adaptées à notre époque,
contribuent fortement à rendre la constitution fédérale plus compréhensible.

L'objet B est un ensemble équilibré de propositions de réforme relatives aux droits
populaires. Ces propositions ne visent ni un démantèlement, ni un élargissement
unilatéral des instruments de participation de notre démocratie directe. Il s'agit bien
plutôt de transformer quelques-unes des composantes des droits populaires, de les affiner
et de les compléter ï'c.ns le but de garantir à l'avenir le bon fonctionnement de la
démocratie directe. 1s droit de participation et de codécision des citoyennes et des
citoyens dans les questions politiques importantes devra être maintenu. Les propositions
de réforme qui sont faites prennent en compte la signification particulière des droits
populaires dans notre pays. En d'autres termes, elles tiennent compte de l'ensemble des
institutions.

Les propositions de réforme ont pour objectif de favoriser le recours aux droits
populaires avant tout là où il en va de sujets importants et fondamentaux, de décisions de
principe. Elles tendent à une plus grande différenciation des instruments existants et
répondent à l'internationalisation croissante du droit. Enfin, il s'agit aussi et surtout de
renforcer le rôle moteur des droits populaires tout en atténuant leurs effets plutôt



paralysants. Sont notamment proposées, à titre d'innovations significatives: l'introduction
de l'initiative populaire générale et du référendum en matière administrative et
financière; l'extension du référendum facultatif en matière internationale, liée à la
possibilité de soumettre à votation unique l'approbation de traités internationaux couplée
aux modifications législatives y relatives; la compétence donnée au Tribunal fédéral de
se prononcer, en cas de doute, sur la validité des initiatives populaires; la possibilité de
présenter des textes alternatifs et de soumettre à votation simultanée plusieurs initiatives
populaires; enfin, l'augmentation du nombre des signatures.

Les propositions de l'objet C visent avant tout à assurer le bon fonctionnement du
Tribunal fédéral en tant qu'instance suprême. Les décisions relatives à des questions
juridiques de principe, la mission d'assurer la cohérence de l'ordre juridique et •
l'évolution dynamique du droit comptent parmi les tâches du Tribunal fédéral. Le bon
fonctionnement du Tribunal fédéral ne doit plus être entravé par une surcharge et des
tâches qui ne sont pas les siennes; En outre, il -s'agit de garantir une protection juridique
dans tous les domaines. Pour atteindre ces objectifs, nous proposons, d'une part, de
décharger le Tribunal fédéral en supprimant les procédures directes et en intercalant des
autorités judiciaires dans tous les domaines et, d'autre part, de prévoir la possibilité de
limiter l'accès au Tribunal fédéral. Il est en outre également prévu d'améliorer la
protection juridique par l'introduction d'une garantie générale d'accès au juge.
L'extension de la juridiction constitutionnelle est une innovation particulièrement
significative:.en. rapport.avec. un.acte.d'application, le.Tribunal.fédéral.pourra examiner,
si une loi fédérale ou un arrêté fédéral de portée générale viole des droits
constitutionnels ou le droit international. Enfin, l'objet consacré à la réforme de la justice
met aussi en place les bases constitutionnelles nécessaires à l'unification de la procédure
civile et pénale.

Les objets relatifs à une mise à jour du droit constitutionnel actuel et aux deux domaines
de réforme sont soumis simultanément au Parlement. Il s'agit cependant de projets
distincts pouvant également faire l'objet de votes séparés. A ce stade la question reste
ouverte de savoir si les projets seront soumis à votation simultanée ou, éventuellement,
échelonnée dans le temps.
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Message

I Partie générale

II Eléments essentiels de la constitution fédérale et de la réforme
proposée

III Nature, rôle et fonctions de la constitution fédérale

Nature et rôle

La constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai 1874 possède tous les
éléments caractéristiques de l'Etat constitutionnel occidental moderne: elle pose les
fondements de la structure de l'Etat, elle énumère les buts essentiels et attribue les tâches
de l'Etat, elle règle l'organisation et la procédure des organes étatiques et enfin elle
détermine la situation juridique de l'être humain dans cet Etat et, par là même, limite le
pouvoir étatique. Comme ordre juridique fondamental, elle prime les autres règles de
droit. Elle est le fondement de la Suisse considérée comme une communauté de droit et
un Etat fédéral, avec la combinaison caractéristique pour notre pays d'éléments de
démocratie directe et d'éléments du système représentatif.

Mais la constitution fédérale n'est pas qu'un texte juridique. Elle est également un
document politique, historique et culturel qui résume presque 150 ans d'histoire
constitutionnelle de notre Etat fédéral. Elle est le reflet des débats constitutionnels passés,
le témoin de leur époque ainsi que l'héritage politique et l'identité de notre pays.
Cristallisant nos valeurs politiques essentielles, elle traduit le consensus politique
fondamental et constitue une sorte de "contrat social", au sens moderne du terme.

La constitution fédérale vise tout autant à préserver l'acquis qu'à façonner le présent et
l'avenir. Elle entend que les principes politiques fondamentaux et le système des valeurs
qu'elle contient soient respectés dans l'ensemble du processus politique. Dans ce sens,
elle constitue un référentiel pour l'action politique, une sorte de "réglementation du
politique".

Selon l'approche suisse du droit constitutionnel, la constitution fédérale n'est pas un
monument taillé dans la pierre et n'a donc pas un caractère intangible. Elle s'est toujours
trouvée et se trouve toujours au coeur de la politique fédérale. Nombre de ses dispositions
traduisent les efforts fournis pour trouver un consensus politique et constituent des
"chefs-d'oeuvre" de l'art du compromis (Kurt Eichenberger). C'est grâce à cette évolution
que notre constitution est demeurée vivante. Depuis sa révision totale en 1874, elle a fait
l'objet d'environ 140 révisions partielles, certes d'importance différente, afin qu'elle suive
l'évolution des temps. Et même si notre constitution, dont le "noyau dur" remonte à la
constitution de 1848, est l'une des plus anciennes du monde, elle n'est pas pour autant
devenue un mythe. Elle demeure la base de notre Confédération. Sa conception générale
et ses principes fondamentaux restent actuels et déterminent l'avenir.
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Fonctions de la constitution

Comme chaque constitution, la constitution fédérale doit remplir plusieurs fonctions. Ces
fonctions, appelées fonctions ' constitutionnelles, suivent dans une certaine mesure
l'évolution des temps, et leur importance varie aussi selon la situation, à l'exception
toutefois de la fonction organisationnelle, de la fonction de fondement de l'ordre ainsi que
de la fonction de contrôle du pouvoir, dont l'importance demeure constante sur les plans
juridique et politique (Cf. pour plus de détails Eichenberger dans commentaire est,
introduction au droit constitutionnel, no 72 ss, avec d'autres références). Lorsqu'un Etat
déjà constitué et capable de fonctionner, comme la Confédération suisse, procède à une
réforme constitutionnelle, ces aspects ne revêtent certes qu'une importance secondaire. Il
importe avant tout de s'efforcer de rendre reconnaissable ce qu'est l'Etat (ou ce qu'il est
devenu) et ce qu'il doit devenir, qui peut (ou doit) agir pour cet Etat et comment il doit le
faire. Dans ces conditions, l'élaboration d'une constitution peut contribuer à renforcer *•
dans une large mesure la fonction d'orientation de la constitution. Des décisions
fondamentales prises dans le passé sont alors confirmées et renouvelées, les forces
sociales s'exercent ainsi vers des objectifs communs. La constitution rend l'Etat
reconnaissable et compréhensible dans son ensemble, ce qui permet au citoyen de mieux
vivre son appartenance à une communauté étatique.

Outre sa fonction d'orientation, une constitution peut avoir une importante fonction
d'intégration dans un Etat moderne. Pour le jeune Etat fédéral de 1848, la fonction
d'unification était essentielle. Dans une période de tensions intérieures, la fonction
d'intégration d'une constitution peut soudain s'avérer centrale. La volonté de former une
communauté et la poursuite d'objectifs communs sont des éléments essentiels de toute
révision constitutionnelle et elles méritent un traitement particulier dans le nouveau texte
constitutionnel.

Le droit constitutionnel aborde traditionnellement en premier les relations entre Etat et
citoyens ainsi que les relations entre organes de l'Etat; dans les deux cas, l'optique reste
"intérieure". Toutefois, on attend de plus en plus d'une constitution qu'elle aborde la
situation de l'Etat dans l'environnement international et qu'elle se prononce sur les
rapports entre droit national et droit international. Cette "fonction d'intermédiaire"
apparaît peu dans la constitution suisse. Dans les constitutions cantonales récentes, en
revanche, on trouve toujours plus fréquemment des dispositions qui renseignent sur une
ouverture de l'Etat face à l'extérieur. La constitution fédérale a toutefois, depuis
longtemps, une "fonction d'intermédiaire" puisqu'elle règle les relations avec les cantons,
Etats fédérés souverains, tout en leur laissant la marge nécessaire au développement de
leur propre souveraineté constitutionnelle.

Enfin, on attend désormais clairement de l'Etat et de son ordre juridique (également ou en
premier lieu) une "action efficace". Avec la diminution des ressources, les voix qui
exigent une activité de l'Etat basée sur des critères économiques se font toujours plus
insistantes. Il ne faut toutefois pas oublier que les pouvoirs publics ne sauraient légitimer
leurs activités d'abord par des résultats économiques, mais seulement par une action
visant un objectif de justice.
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Le principal apport d'une constitution est précisément de "constituer" une collectivité
politique, c'est-à-dire de la structurer et de la rendre opérationnelle dans un cadre
juridique. Pour le reste, la pondération des différentes fonctions de la constitution est
différente selon les points de vue et obéit dans une certaine mesure à des contingences
temporelles. Même dans les domaines centraux de la constitution - droits fondamentaux,
répartition des tâches, organisation des autorités - ces fonctions revêtent une importance
différente:

- les droits fondamentaux lient tous les organes de l'Etat, et en particulier le législateur.
On part du principe que les droits fondamentaux ont une existence préalable à l'Etat;
celui-ci les reconnaît et les garantit, mais ils ne sont pas créés par la constitution. Ce
n'est pas un hasard si la pratique judiciaire a développé dans le domaine des droits
fondamentaux une jurisprudence créatrice, pour contrer les nouvelles menaces de
notre époque à rencontre de la liberté individuelle et collective. Les droits
fondamentaux ne se limitent pas à être des droits que l'individu peut invoquer en
justice; en tant que principes objectifs, les droits fondamentaux pénètrent l'ordre
juridique toute entier. Les droits fondamentaux bénéficient d'un ancrage
supplémentaire dans les conventions internationales. Plus particulièrement, les
garanties de la Convention européenne des droits de l'homme sont considérées par la
doctrine et la jurisprudence comme des "droits constitutionnels" et jouissent d'une
protection judiciaire, comme les garanties de la constitution fédérale.

- La répartition des tâches entre la Confédération et les cantons représente un aspect
essentiel du fédéralisme suisse. La constitution fédérale désigne les compétences et les
tâches de la Confédération et définit ainsi les limites de ses attributions. La
Confédération, les cantons et les communes se partagent ainsi les tâches publiques
selon le plan tracé par la constitution fédérale et les constitutions cantonales. Les
interactions entre compétences et autorités fédérales et cantonales, caractéristiques du
fédéralisme helvétique, reflètent le fait que la Suisse est un Etat qui dispose de
plusieurs constitutions. C'est ainsi que chaque Suisse possède une triple citoyenneté,
communale, cantonale et fédérale. C'est donc l'un des rôles principaux de la
constitution que de garantir à la fois l'unité et la diversité de notre Etat fédéral.

- La détermination de Y organisation étatique- et, en particulier, la définition des organes
de l'Etat et de leurs fonctions sont des préalables indispensables au fonctionnement de
l'Etat. Un exercice abusif et incontrôlé du pouvoir ne peut être évité que si la
constitution institue une séparation personnelle, organisationnelle et fonctionnelle des
pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire et garantit une protection juridique. Ce
principe politique fondamental est, tacitement, à la base de la constitution de 1874.
Une constitution démocratique fait découler la légitimité de chaque organe étatique de
l'ensemble des citoyens (souveraineté populaire) et oblige ces organes à respecter les
règles de procédure et les règles matérielles fixées par la constitution (Principes de
l'Etat de droit).

Efficacité limitée

L'efficacité réelle d'une constitution et sa capacité d'influencer le processus politique ne
doivent toutefois pas être exagérées. La constitution, comme ordre juridique fondamental,
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ne peut à elle seule garantir le bon fonctionnement de l'Etat et de la société. Elle n'est
qu'un des facteurs qui s'exercent dans le champ des forces sociales, économiques et
politiques. Elle participe à ce titre à l'évolution - et notamment à l'érosion - de
l'importance accordée à l'Etat. Elle ne peut toutefois que peu influer sur le système de
valeurs de nos sociétés pluralistes et sur l'évolution du rapport entre l'Etat et l'économie.

Il n'en demeure pas moins que l'existence de règles rationnelles, transparentes et
obligatoires permet aux être humains de vivre ensemble de manière paisible et ordonnée
au sein d'une collectivité étatique. La constitution représente précisément ce "consensus
national" et le maintient vivant. Dans notre société pluraliste, elle permet d'assurer une
homogénéité politique minimale, sans laquelle une cohabitation paisible ne serait pas
possible. La constitution s'avère indispensable aujourd'hui pour assurer la cohésion
nationale, ce d'autant plus que d'autres facteurs de cohésion ont perdu de leur importance.

112 Caractéristiques de l'Etat fédéral suisse

Comme la constitution fédérale le laisse clairement apparaître, la Confédération suisse se
veut un Etat de droit fédéral, libéral, démocratique et social. Ces éléments, et notamment
la forme typiquement suisse de la participation populaire, sont inhérents à la constitution
et représentent des choix fondamentaux qui conditionnent l'ensemble de la structure de
notre Etat. Ces principes structurants, qui sont également évoqués en relation avec le but
de l'Etat (art; 2 est.), caractérisent la communauté-politique-suisse. Même si le-texte de la
constitution ne fait pas expressément référence à ces principes structurants (contrairement
à certaines constitutions cantonales récentes), ces derniers sont aujourd'hui à ce point
admis et reconnus qu'un constituant, se doit dé les prendre en compte. Les différents
principes structurants peuvent être caractérisés ainsi:

- la démocratie semi-directe. L'introduction du référendum facultatif pour les lois
fédérales et les arrêtés fédéraux de portée générale constitue l'une des nouveautés de
la révision totale de la constitution, approuvée par le peuple et les cantons en 1874
(art. 89 est.). Cette date marque la fin de la démocratie représentative pour la
Confédération. Depuis lors, le nombre des instruments de démocratie directe s'est
accru de manière significative. En 1891, l'initiative populaire visant une modification
partielle de la constitution a été introduite (art. 121 est.). Le référendum en matière de
traités internationaux (art. 89 est.) a ensuite été introduit (1921), puis élargi (1977). La
constitution actuelle reflète ainsi une conception spécifiquement suisse de la
souveraineté populaire: le peuple n'est pas seulement (avec les cantons) l'autorité
constituante, mais également un acteur important du processus de décision politique.
La constitution ne lui reconnaît toutefois pas un pouvoir de décision illimité; les autres
organes de l'Etat, et avant tout l'Assemblée fédérale, conservent un pouvoir de
décision étendu. Unique au monde, cette combinaison de démocratie directe et
représentative concilie heureusement la longue tradition des libertés collectives avec
l'idée de la participation républicaine (Cf. Jean-François Aubert, Traité de droit
constitutionnel suisse, Neucnâtell967, vol. 2, p. 393 ss).

- L'Etat de droit. La Confédération n'est pas uniquement une entité puissante qui
produit des règles juridiques; elle est elle-même soumise au respect du droit. Le droit

14



et l'équité sont des préalables à l'action de l'Etat. Tout acte étatique présuppose une
base juridique. Dans un Etat de droit, le droit constitue lui-même une limite à l'action
de l'Etat. Le fait que l'action de l'Etat soit soumise au droit se manifeste de deux
manières: tout d'abord, au sens formel, les prescriptions en matière de compétence et
de procédure doivent évidemment toujours être respectées, et notamment en ce qui
concerne la procédure législative. Ensuite, les organes de l'Etat doivent respecter les
impératifs fondamentaux de justice matérielle, tels qu'ils découlent des droits
fondamentaux. Ces impératifs fondamentaux s'inscrivent toujours davantage au
niveau international (droit international contraignant). La Suisse est incontestablement
en ce sens un Etat de droit, comme l'attestent du reste de nombreuses dispositions de
la constitution fédérale, même s'il faut admettre que le texte de la constitution actuelle
ne mentionne pas certaines caractéristiques importantes de l'Etat de droit (libertés non
écrites et garanties de procédure), et si, en outre, l'absence d'une juridiction

' constitutionnelle spécifique au niveau fédéral (art. 113, 3e al.) se fait toujours plus
sentir (Cf. Stephan Breitenmoser, Rechtsstaatlichkeit in der Schweiz, in:
Rechtsstaatlichkeit in Europa, Heidelberg 1996).

- Le fédéralisme. La première constitution fédérale de 1848 a fait passer la
Confédération suisse d'une confédération d'Etats basée sur des liens contractuels à un
véritable Etat fédéral fondé sur une nouvelle base constitutionnelle (même si le texte
de la constitution peut donner parfois encore l'impression d'une réalisation
contractuelle). L'Etat fédéral de 1848 possède tous les attributs de la souveraineté. La
question de savoir si la constitution doit être modifiée ou si l'étendue des tâches
fédérales doit être élargie est désormais tranchée au niveau fédéral, par des organes
fédéraux. La compétence de définir des compétences est maintenant attribuée à la
Confédération. Le passage à l'Etat fédéral n'a pas fait disparaître la souveraineté
originelle des cantons. Ceux-ci conservent une autonomie substantielle dans la
définition et dans l'exécution de leurs tâches, dans le choix, la perception et
l'utilisation de leurs ressources, dans leur organisation et dans le choix des processus
de décision (Cf. Saladin dans: commentaire est., art. 3, no 16), même si cette
autonomie doit s'inscrire dans le cadre de la constitution fédérale (art. 6 est.). En outre,
les cantons participent aux processus décisionnels au niveau fédéral. Il disposent
toujours de la souveraineté nécessaire à l'accomplissement des tâches publiques, et
peuvent même, quoique dans une mesure restreinte, agir sur le plan du droit
international. Leurs constitutions sont des constitutions' étatiques autonomes et
complètes. La constitution fédérale définit également les cantons comme des
collectivités souveraines (art. 1er et 3 est.). Le fédéralisme est plus qu'un principe
juridique, il est une maxime d'Etat. Il traduit la conviction que la diversité culturelle et
linguistique de notre pays doit être maintenue. Il implique le respect des minorités et
oblige l'Etat à être proche du citoyen. Enfin, de la structure fédéraliste de l'Etat
découle également l'idée que les tâches publiques doivent être exécutées au niveau -
Confédération, cantons, communes - qui permet de les remplir au mieux (principe de
subsidiarité).

- L'Etat social. Au cours des 150 dernières années, la Confédération suisse s'est
développée toujours davantage en un Etat social. Déjà l'article 2 de la constitution
fédérale de 1848, qui a été repris sans modification dans la constitution actuelle,
rangeait la prospérité commune parmi les buts de la Confédération. Introduit en 1947,
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l'article 31b's, 1er alinéa, est. - appelé article sur la prospérité - charge la Confédération
(T'augmenter le bien-être général" et de "procurer la sécurité économique des
citoyens". La constitution contient actuellement une douzaine de dispositions dont la
fonction principale est de concrétiser des postulats de politique sociale. Le Tribunal
fédéral a reconnu récemment le droit à la garantie du minimum vital. La caractère
social de l'Etat se révèle également au niveau cantonal. Dans les constitutions
cantonales récentes, il a pris la forme d'un catalogue de buts sociaux. La nécessité
d'une responsabilité sociale de l'Etat et de son engagement en faveur des défavorisés
et des individus socialement les plus faibles pénètre aujourd'hui l'ordre juridique tout
entier et se traduit non seulement par notre système d'assurances sociales, mais
également par une conception de l'ordre économique qui tient compte de critères
sociaux. Le caractère social de l'Etat fait sans conteste partie aujourd'hui des éléments
identitaires de la Confédération suisse (Hans Peter Tschudi, Die Sozialverfassung der
Schweiz, Der Sozialstaat, Bern 1986). En adhérant au Pacte de l'ONU de 1966 sur les
droits économiques, sociaux et culturels, la Suisse l'a également manifesté à la
communauté internationale.

Les éléments structurants de la constitution fédérale évoqués ci-dessus se complètent et
font de la Confédération suisse un Etat de droit fédéral libéral, démocratique et social.
Les rapports entre ces différents principes structurants peuvent toutefois être la source de
tensions. Le quotidien constitutionnel connaît de fréquents conflits de buts. Le droit
constitutionnel suisse ne donne pas la primauté à l'un ou à l'autre de ces principes, qui ont
une égale importance. C'est au constituant ou au législateur qu'il appartient de trancher les
conflits de buts mais aussi aux autres organes de l'Etat, qui, pour trancher des cas
concrets, doivent opérer une pesée d'intérêts divergents. La pratique constitutionnelle
reconnaît certes une importance particulière au principe démocratique. Au regard,
toutefois, de certains aspects élémentaires de l'Etat de droit, tels qu'ils figurent notamment
dans les normes contraignantes de droit international, il est pourtant admis que le principe
démocratique doit passer au second plan. Une disposition constitutionnelle qui
enumererai! les éléments structurants caractéristiques de notre ordre constitutionnel et qui
traiterait de leurs rapports réciproques, n'apporterait guère de solutions au problème des
conflits fondamentaux qui peuvent exister entre éléments structurants. Le projet de
constitution du Conseil fédéral renonce donc à une telle disposition.

113 Développement et état actuel du droit constitutionnel

Modifications constitutionnelles

Chaque constitution évolue. Ce qui a été créé par une génération doit être adapté aux
circonstances nouvelles. Pendant ses presque 150 ans d'existence, la constitution fédérale
de la Confédération suisse a démontré qu'elle était capable d'évoluer. Elle s'est
continuellement adaptée aux événements et aux exigences de l'époque, en faisant l'objet
d'une révision totale en 1874 et de 140 révisions partielles par la suite. En tant que
constitution relativement facile à modifier, elle s'inscrit davantage dans la tradition de la
souveraineté populaire selon Jean-Jacques Rousseau que dans celle des constitutions
rigides selon l'orientation théorique de Benjamin Constant, qui a en particulier influencé
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fortement la tradition constitutionnelle française. Cette souplesse garantit un maximum de
légitimation démocratique à l'évolution de la constitution, mais la prive d'une partie de la
stabilité et de la constance qu'elle devrait avoir afin d'être en mesure de remplir ses
fonctions.

Le besoin de développement et de changement a été particulièrement marqué dans le
domaine des compétences de la Confédération: l'évolution générale du rôle de l'Etat
découlant des changements sociaux d'une part, le progrès technique d'autre part, ont
engendré au fil des ans une extension considérable du domaine des tâches publiques, qui
nécessitent une réglementation homogène, et qui ont donc été attribuées à la
Confédération. On peut citer notamment les compétences de la Confédération dans les
domaines des assurances sociales, de l'environnement et des médias électroniques. Avec
ces transferts de compétence et en partie également comme conséquence de ceux-ci, les
relations entre la Confédération et les cantons se sont considérablement modifiées et sont
placées aujourd'hui sous le signe d'une étroite collaboration. Les changements n'ont
toutefois pas seulement affecté la répartition des compétences entre la Confédération et
les cantons, mais également les organes de la Confédération. La structure institutionnelle
de la Confédération suisse n'est plus la même que celle de 1848. Elle a subi des
modifications importantes qui ne sauraient être passées sous silence. Les instruments de
démocratie directe par exemple, ou encore les tâches du Tribunal fédéral, ont été étendus
en plusieurs étapes. De même, le rapport entre, d'une part, le Conseil fédéral et, d'autre
part, l'Assemblée fédérale, qui s'était vu attribuer des compétences très étendues dans la
constitution de 1848 et dans celle de 1874, s'est modifié de manière importante. On a
constaté que, à bien des égards, la constitution fédérale était susceptible d'adaptation.
Dans un certain sens, elle est demeurée moderne, à jour. Elle n'est pas qu'une relique
datant de l'époque de la fondation de notre Etat fédéral, mais bien un document
permettant des adaptations; elle est le reflet contemporain de la stabilité et de la
dynamique de notre droit et de nos institutions.

Pratique constitutionnelle

A lui seul, le texte de la constitution n'est toutefois pas un reflet complet du
développement de notre droit constitutionnel. Ce développement s'est fait en grande
partie en marge de la constitution fédérale: la pratique de l'Assemblée fédérale et du
Conseil fédéral, la jurisprudence du Tribunal fédéral, de même que de nombreuses
normes de droit international qui ont une validité générale ou que la Suisse s'est engagée
à respecter, ont influencé la constitution et sont des éléments importants du droit
constitutionnel matériel. C'est pourquoi l'évolution constitutionnelle est bien plus
importante que ce que l'on pourrait déduire des seules modifications formelles du texte
de la constitution. La jurisprudence a ainsi influencé en grande partie les droits
fondamentaux et les principes généraux de l'activité de l'Etat. Le droit à la liberté
individuelle par exemple, ou le principe de la proportionnalité, ont un caractère
constitutionnel incontestable selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, alors qu'à ce jour
ils ne figurent pas explicitement dans le texte de la constitution. Le droit international,
notamment les garanties de procédure de la Convention européenne des droits de
l'homme, a également fortement influencé les droits fondamentaux. En ce qui concerne la
pratique des autorités qui a également contribué - la plupart du temps avec la doctrine - au
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développement du droit constitutionnel, on citera par exemple les règles de compétence
pour l'approbation des traités internationaux ou les compétences législatives du Conseil
fédéral.

Il existe donc en Suisse, à côté du texte formel de la constitution, un droit constitutionnel
matériel (un droit de rang constitutionnel) qui n'a pas été introduit dans le texte
constitutionnel. Cela ne va pas de soi puisque la constitution fédérale suisse peut être
modifiée relativement aisément, mais il s'agit d'un fait reconnu. Le droit constitutionnel
matériel comprend l'ensemble des règles juridiques (principes, textes normatifs,
jurisprudence) auxquelles on s'accorde à reconnaître un caractère de droit constitutionnel:
des règles juridiques, donc, dont la portée du contenu justifie l'attribution de rang
constitutionnel. Ainsi, en règle générale, le droit constitutionnel formel est également du
droit constitutionnel matériel. Il existe pourtant des exceptions: d'une part, le texte de la
constitution comporte des dispositions qui ne devraient pas ou qui ne mériteraient pas
d'être inscrites dans la constitution (par exemple l'interdiction de l'absinthe, art. 32ter
est.); d'autre part - comme nous l'avons vu - il existe, à côté de la constitution, des
normes et des pratiques importantes qui, pour l'Etat, mériteraient d'obtenir le rang
constitutionnel, en raison de leur contenu et de leur portée fondamentale. Elles ne sont
pourtant généralement pas en contradiction avec le droit constitutionnel formel, qu'elles
complètent dans des domaines particuliers, et.ne sont pas non plus mises en question par
le constituant. Elles forment, avec le droit constitutionnel matériel défini d'une manière
explicite dans la constitution, la réalité constitutionnelle vivante et reconnue en tant que
droit. C'est précisément dans le cadre la réforme de la constitution que cette réalité
constitutionnelle doit se traduire de manière nouvelle.

Rang constitutionnel

Ce ne sont donc pas des critères formels, mais bien des critères matériels, qui sont
décisifs pour déterminer quelles sont les normes et les pratiques qui font vraiment partie
du droit constitutionnel et qui doivent être incluses dans le nouveau texte de la
constitution: le rang constitutionnel ainsi que la réalité constitutionnelle. Ces critères ne
sont pas faciles à appliquer. Ils ne permettent en fin de compte aucune délimitation
objective et vraiment contraignante du contenu de la constitution. Les dispositions qui
définissent d'une manière générale la nature de la Confédération suisse méritent sans
aucun doute d'être inscrites dans la constitution. Il en va de même pour les dispositions
qui mentionnent les droits et les devoirs fondamentaux des citoyens. Font également
partie des dispositions dignes de figurer dans la constitution celles qui fixent les buts et
les tâches principaux de l'Etat. Dans nos institutions organisées de manière fédéraliste,
les dispositions sur la répartition des compétences entre la Confédération et les cantons
sont indispensables. Enfin, ce sont surtout les dispositions relatives à la structure de base
de l'Etat et aux principales procédures de décision qui doivent figurer dans la
constitution. La seule énumération des principaux domaines qui nécessitent une
réglementation au niveau constitutionnel ne permet toutefois pas encore de déterminer
précisément leurs contenus normatifs. Or, le critère du rang constitutionnel n'est pas en
mesure de le faire. En effet, ce seront les conceptions dominantes du moment, ainsi que le
consensus politique qui détermineront en fin de compte ce qui sera inscrit dans la
constitution. Cela ne dispense toutefois pas le constituant de son devoir d'évaluer ce qui
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doit figurer dans la constitution selon des critères aussi homogènes et cohérents que
possible. Savoir ce qui peut être considéré comme du droit constitutionnel matériel et ce
qui doit être particulièrement mis en évidence en figurant dans le texte de la constitution,
dépend en fin de compte toujours - comme cela a déjà été exposé dans le rapport de la
commission Wahlen,- en-référence à la tradition constitutionnelle américaine - d'une
appréciation et d'un choix politiques. Dans ce sens, le texte de la constitution ne restitue
jamais complètement le droit constitutionnel matériel.

114 Sens et nécessité d'une réforme de la constitution fédérale

Suppression des carences formelles et matérielles

Les nombreuses modifications, ainsi que les développements du droit constitutionnel en
marge du texte de la constitution, témoignent certes du caractère vivant et, dans un certain
sens également, de la modernité de la constitution fédérale. Il en résulte pourtant un
assemblage disparate, incomplet et difficilement compréhensible, de telle sorte que la
constitution n'est plus en mesure de remplir ses fonctions politiques et juridiques d'une
manière optimale (Cf. rapport du Conseil fédéral du 6 novembre 1985 sur la revision
totale de la Constitution fédérale, FF 7985III97 ss).

D'importants éléments du droit constitutionnel n'apparaissent pas dans le texte de la
constitution. La partie concernant les droits fondamentaux a un caractère fragmentaire.
Les principes juridiques déterminant l'action étatique ne sont mentionnés qu'en partie. Le
développement du droit international en matière de protection des droits de l'homme, qui
a surtout eu lieu au cours des deux dernières décennies, ne s'est pas traduit dans la
constitution, alors qu'il s'agit pourtant dans une large mesure d'un contenu normatif dont
le rang constitutionnel ne fait pas de doute. Le rapport entre le droit interne et le droit
international n'est toujours pas réglé de manière satisfaisante bien que l'importance du
droit international s'accroisse; la primauté du droit international est certes aujourd'hui
admise, mais il existe encore quelques incertitudes quant à ses conséquences pratiques.
Les grandes lignes de la répartition des compétences entre la Confédération et les
cantons, qui sont l'un des éléments essentiels de notre Etat, n'apparaissent quasiment
plus. Les enrichissements du texte de la constitution ont également déséquilibré ce
dernier. Les proportions ne sont plus respectées, ce qui est vrai non seulement pour le
texte de la constitution lui-même, mais aussi pour le rapport entre le droit constitutionnel
écrit et non écrit: la partie du droit constitutionnel matériel qui n'a pas trouvé sa place
dans la constitution est aujourd'hui trop grande; il en résulte certaines incohérences ainsi
que des incertitudes juridiques. En outre, le droit constitutionnel non écrit et la pratique
constitutionnelle entrent même parfois en conflit ou en concurrence avec la constitution
écrite. La structure est par ailleurs devenue confuse et fait de la constitution un texte
difficilement accessible pour beaucoup de citoyens. La constitution fédérale n'apporte
plus de réponses à certaines questions importantes de droit constitutionnel, mais est le
sujet de controverses politiques et de vaines querelles d'experts. Plusieurs dispositions de
la constitution sont restées lettre morte ou sont devenues obsolètes. D'autres devraient en
fait se trouver au niveau législatif, voire au niveau de l'ordonnance, et non dans la
constitution. De nombreuses dispositions sont de plus beaucoup trop détaillées.
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L'accessoire se confond avec l'essentiel. Enfin, dans plusieurs de ses parties, la
constitution fédérale est rédigée dans un style qui n'est plus adapté à notre époque et est
la source d'une certaine confusion parce que la cohérence conceptuelle du texte s'est
perdue peu à peu à la suite des nombreuses modifications.

Renforcement de la fonction d'orientation

Les carences de la constitution fédérale ne concernent donc pas uniquement sa forme,
mais bien aussi sa teneur, et ne sont donc pas seulement, ni principalement, une question
d'esthétique juridique. Elles rendent évidente la nécessite d'une réforme fondamentale de
la constitution. Une constitution qui présente des carences de contenu et de forme risque
de perdre en importance, ce qui peut présenter des risques pour une communauté de droit.
Même ce qui a fait ses preuves par le passé doit être actualisé de temps à autre afin de ne
pas perdre sa substance. En d'autres termes, il s'agit de faire subir à notre "édifice
constitutionnel" une rénovation qui doit garantir que l'édifice restera habitable à l'avenir
et - bien plus encore - satisfera aux exigences d'un habitat moderne.. Sa substance
essentielle doit être conservée, les éléments porteurs doivent être dégagés et renforcés, et
les parties qui ne sont plus utilisables doivent être éliminées. Si l'on veut que la
constitution fédérale remplisse à nouveau parfaitement sa fonction d'orientation et
retrouve sa capacité de structurer, de légitimer et donc sa vocation identitaire, il faut
remédier à ses carences. Les lacunes doivent être comblées, la structure doit être
améliorée, la densité normative doit être allégée et le style modernisé. Ce n'est qu'ainsi
que l'on créera la transparence indispensable au bon fonctionnement des institutions de
l'Etat et à la confiance du citoyen en ses institutions. Cette réforme offre en même temps
la possibilité de légitimer après coup, par une votation, les développements
constitutionnels qui se sont produits en marge de la constitution, et de renforcer le
consensus fondamental sur les fondements juridiques essentiels de notre communauté.

La réforme de la constitution fédérale est aussi l'occasion d'une réflexion sur notre Etat et
sur ce qui nous unit. Cette réflexion est plus importante que jamais à une époque où le
consensus politique est menacé dans certains domaines et à un moment où la situation de
la Suisse dans le contexte international doit être repensée.

Réformes matérielles

La réforme doit faire apparaître, en vertu d'un large consensus politique, quel est
véritablement le droit constitutionnel contraignant. Elle ne peut cependant pas se limiter à
reprendre sous une nouvelle forme et d'une manière plus compréhensible le contenu
normatif déjà en vigueur. Certaines réformes matérielles doivent être réalisées si la Suisse
veut se doter d'une constitution qui lui permette d'affronter l'avenir.

Nous considérons qu'il existe un besoin prioritaire d'innovations dans le domaine
institutionnel. Les institutions de notre Etat ont pour l'essentiel été créées il y a 150 ans.
Elles datent donc de la naissance de notre Etat fédéral et - à l'exception des droits
populaires - n'ont que peu changé depuis lors. Des changements fondamentaux ne sont
pas nécessaires aujourd'hui, car nos institutions ont dans l'ensemble donné satisfaction.
Cela ne signifie cependant pas que nous pouvons, ou que nous devons, renoncer à des
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innovations matérielles. Certaines adaptations ont été effectuées à plusieurs reprises par le
passé et nous semblent également aujourd'hui indispensables. Cela s'applique surtout à
l'aménagement des droits populaires, aux tâches et à l'organisation du Tribunal fédéral
ainsi qu'aux rapports entre le Conseil fédéral et l'Assemblée fédérale.

Les droits populaires - notamment les instruments de démocratie directe que sont le
référendum et l'initiative - sont et doivent rester une caractéristique essentielle de notre
Etat. Il ne saurait être question aujourd'hui de les restreindre ou au contraire de les
développer unilatéralement. L'équilibre des pouvoirs ne doit pas être modifié
notablement. Un aménagement prospectif des instruments de la démocratie directe exige
cependant certaines adaptations, en particulier dans le but d'abord de pouvoir mettre en
oeuvre les droits populaires de manière plus différenciée et de les concentrer sur les
questions importantes, ensuite, d'atténuer l'effet de frein de ces instruments et, enfin, de
tenir mieux compte de l'importance croissante du droit international.

Dans le domaine de la justice, il s'agit avant tout de redonner au Tribunal fédéral les
moyens de remplir les fonctions qui incombent à la plus haute instance judiciaire d'Etat
de droit moderne: être la dernière instance qui connaît de litiges d'importance
fondamentale. L'introduction de la juridiction constitutionnelle en est l'un des éléments,
puisqu'elle représente sans aucun doute le développement constitutionnel le plus récent et
le plus important pour les Etats européens. Le Tribunal fédéral doit être également
déchargé de certaines tâches annexes (procès directs, examens des faits, cas d'importance
secondaire et pouvoirs de surveillance) afin de pouvoir à nouveau se concentrer sur les
questions juridiques essentielles et assurer l'application uniforme et l'évolution du droit
fédéral.

En même temps que l'adaptation du droit constitutionnel en vigueur aux besoins actuels -
la mise à jour -, ces innovations matérielles contribueront à ce que la Suisse puisse faire
son entrée dans le siècle à venir sur une base juridique solide; avec une constitution
révisée, qui affirme les principes essentiels de notre ordre étatique, qui cimente notre
identité nationale, qui guide le processus politique et qui renforce la confiance du citoyen
dans l'Etat. La réforme de notre ordre juridique fondamental est un préalable essentiel
aux réformes qui seront nécessaires pour surmonter les défis de l'avenir. Elle contribue à
assurer la capacité d'action de nos institutions.

115 Volonté de réforme et priorité politique

Une réforme constitutionnelle qui prend la forme d'une révision totale est-elle le bon
moyen de répondre aux besoins de réforme exposés ci-dessus?

Nécessité d'une idée maltresse

C'est le pragmatisme helvétique qui nourrit l'idée selon laquelle une révision totale de la
constitution ne pourrait aboutir que si elle était portée par une idée maîtresse et par un
vaste mouvement populaire. La commission Wahlen et la commission d'experts Furgler
(Cf. à ce sujet supra) s'étaient déjà vu objecter à maintes reprises qu'une "vague de fond
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politique" faisait défaut pour porter le projet de révision totale de la constitution. Les
arguments que l'on opposait au principe d'une révision prenaient des formes diverses: "il
y a plus urgent à faire", "il manque une véritable volonté de changement", "il manque une
idée maîtresse", "le fossé entre l'Etat les citoyens", "le désintérêt pour la politique". Le
conseiller fédéral Wahlen avait répondu à la question de savoir si la révision de la
constitution fédérale était nécessaire en estimant qu'il ne dépendait que de nous de savoir
si l'heure était venue. En effet, sauf en période de crise politique, il serait faux d'attendre
un mouvement politique de base, une pression du souverain, pour mettre à jour la
constitution. Même la fondation de l'Etat fédéral au siècle dernier n'a pas été une
"création de la base". La réforme de la constitution est bien davantage un acte de volonté
et de conviction politiques, qui trouve son origine dans le besoin d'une réforme globale de
l'ordre étatique, et qui doit être soutenu par la volonté des forces politiques influentes et
responsables. La réforme de la constitution en cours ne consiste pas en une
transformation révolutionnaire des institutions; elles ne repose pas sur une perspective
visionnaire de l'avenir de la Suisse au siècle prochain. Le point de départ de la réforme
constitutionnelle actuelle est volontairement plus modeste. Il ne s'agit pas aujourd'hui de
trouver une solution de rechange au modèle actuel, mais de le développer et de le faire
évoluer pour l'adapter aux contingences de notre époque. Les travaux de révision qui
durent depuis longtemps sont volontairement limités à ce qui est nécessaire (et à ce qui
est aujourd'hui possible) et doivent être menés à terme avant la fin du siècle.

Capacité et volonté de réforme

On a beaucoup insisté récemment sur le prétendu manque de volonté ou de capacité de
réforme du monde politique suisse et du souverain. Certes - si l'on se réfère aux trois
dernières législatures - 100 des 128 objets soumis en votation ont été traités dans le sens
proposé par le Conseil fédéral et l'Assemblée fédérale. Ce taux est supérieur à la
moyenne de celui des périodes précédentes, et la participation a dans l'ensemble
augmenté. Il n'en demeure pas moins que le Conseil fédéral et l'Assemblée fédérale n'ont
pas obtenu l'accord du souverain pour des objets importants, notamment en matière de
politique étrangère ou de politique à l'égard des étrangers, de même qu'à l'occasion des
réformes institutionnelles comme la première phase de la réforme gouvernementale. Les
raisons de ces échecs sont sans aucun doute multiples et complexes et doivent être
examinées d'une manière différenciée selon les objets.

Selon des enquêtes récentes (comme par exemple le rapport UNIVOX "Etat 1996"), on ne
peut pas parler d'une défiance générale de la population envers les autorités, ou d'une
diminution constante de la satisfaction politique. La confiance dans les institutions
politiques peut être qualifiée de "moyenne" et tout au plus de "réservée d'un manière
critique ou rationnelle". La majorité des personnes interrogées considéraient, d'une
manière générale, que les institutions suisses nécessitaient une réforme, même si l'on ne
peut pas parler d'une "fièvre de réforme". Les opinions sur l'orientation concrète de ces
réformes sont cependant divergentes. Au printemps 1996, 46 pour cent des personnes qui
se rendent aux urnes régulièrement et 42 pour cent de celles qui n'y vont que d'une
manière sélective se sont prononcées en faveur d'une réforme de la constitution fédérale,
ce qui constitue le plus fort taux d'approbation par rapport aux autres projets de réforme.
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Le Conseil fédéral estime que le temps est venu de procéder à cette réforme. Il considère
qu'il est impératif, pour une conduite responsable de l'Etat, de s'attaquer aux problèmes
structurels et institutionnels de notre collectivité et d'y trouver une solution, avant de
connaître une véritable crise constitutionnelle. C'est la raison pour laquelle, dans son
programme de la législature 1995-1999, dont l'Assemblée fédérale a pris connaissance en
l'approuvant, le Conseil fédéral a confirmé le caractère prioritaire du projet de réforme de
la constitution. Cela signifie également qu'il entend concentrer ses forces pour faire
aboutir ce projet pendant la législature actuelle. Il considère qu'il est déterminant pour la
cohésion interne du pays de réussir, grâce à ce projet de réforme fondamental en matière
de politique nationale, à créer un "événement unificateur".

Priorité politique

Selon certains, la Suisse fait face aujourd'hui à des défis économiques et socio-politiques
fondamentaux qui ne laissent pas de place pour une réforme constitutionnelle. Les forces
politiques du pays devraient s'attaquer en priorité à ces défis. En outre, le projet de
réforme n'aurait pas d'influence sur les processus fondamentaux qui bouleversent notre
société, comme les changements sociaux, la globalisation des marchés, la restructuration
de l'économie ou l'évolution vers une société de l'information. Les pouvoirs et les limites
de la constitution sont ainsi mis en évidence. On ne peut certes attendre d'une réforme
constitutionnelle qu'elle réussisse à faire ce que l'Etat lui-même, et donc également la
constitution, n'est par nature pas à même de faire. Toutefois, la réforme de la constitution
améliore les règles du processus politique par lequel ces problèmes de société doivent
pouvoir être abordés et maîtrisés efficacement.

La question de savoir si la réforme de la constitution est politiquement prioritaire ne doit
en aucune manière être occultée, car il est certain qu'une entreprise de cette envergure
mobilise des forces importantes, et notamment le Parlement. Si la solution d'autres
questions importantes telles que l'assainissement des finances fédérales, la lutte contre le
chômage, la protection des assurances sociales, le transit alpin ou les rapports avec
l'Union européenne risquait de souffrir de la réforme constitutionnelle, il serait nécessaire
de réexaminer à tout le moins le calendrier des travaux. Il n'en demeure pas moins
qu'abandonner aujourd'hui la réforme de la constitution ne résoudrait ni mieux ni plus
rapidement les problèmes mentionnés. La réalisation de la réforme de la constitution est
au contraire une chance d'améliorer les conditions juridiques et politiques nécessaires à la
résolution de ces questions. Avec la réforme des institutions, l'efficacité des organes
étatiques, et ainsi l'efficacité de l'Etat tout entier, sera accrue. En outre, le nombre des
problèmes non résolus aujourd'hui ne doit pas non plus empêcher ou contrarier la solution
des problèmes de demain. Il serait faux d'opposer les problèmes actuels aux problèmes
futurs, de ne se consacrer qu'aux tâches qui nécessitent une réponse immédiate et donc de
négliger une réflexion politique à plus long terme.

Enfin, la réforme de la constitution - plus particulièrement sa première étape, c'est-à-dire
un accord sur le texte de la constitution mis à jour (Cf. ci-dessous) - est une occasion
bienvenue de renouveler le consensus politique et de dépasser certaines polarisations. La
difficulté d'obtenir un consensus politique est précisément l'une des principales raisons
pour lesquelles nous n'avançons guère dans la maîtrise de problèmes politiques
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importants. L'indifférence que manifestent certains groupes sociaux et certains milieux
économiques ne peut que nuire à la longue à l'intérêt de notre pays. La réforme de la
constitution devrait permettre de renouer avec eux ainsi que simplifier et accélérer le
processus politique - on pense notamment à la réforme des droits populaires. C'est là une
chance à saisir, car cette réforme ne se sera un succès que si elle parvient à démontrer aux
citoyens qu'elle est en relation directe avec les thèmes de politique actuelle qui les
préoccupent.

Révision totale plutôt que révision partielle

II serait bien sûr possible - comme jusqu'à présent - de corriger une partie des défauts
constatés au moyen d'une révision partielle de la constitution et d'adapter ainsi
ponctuellement la constitution aux besoins actuels. Cette méthode aurait sans aucun doute
l'avantage de limiter le nombre des sujets à réviser et permettrait au peuple et aux cantons
de se prononcer sur chaque question. Ce moyen sera utilisée à l'avenir dans les cas dé
réformes ponctuelles, surtout dans le domaine des compétences. Mais un ensemble de
réformes plus importantes et dont les éléments sont interdépendants - comme la réforme
de la justice et des droits populaires, la nouvelle organisation du système de péréquation
financière et la nouvelle répartition fédérale des tâches, ou encore la réforme du
gouvernement et du Parlement - ne peut être réalisé efficacement que dans une
perspective d'ensemble et en tenant compte de tous les aspects importants. Dans le
domaine institutionnel, la modification d'éléments isolés provoque presque
inévitablement des modifications dans l'ensemble du système. Des réformes
"transversales" ne peuvent être réalisées que de deux manières: soit sous forme d'une
réforme unique dans le sens d'une révision matérielle totale de la constitution, soit par
étapes distinctes sur la base d'une conception générale. Le Conseil fédéral ayant
considéré que la première manière était irréalisable aujourd'hui, il a pris la décision de
procéder par étapes: dans un premier temps, il s'agit - dans le sens du mandat de 1987 de
l'Assemblée fédérale - de "mettre à jour" la constitution actuelle; en d'autres termes, il
s'agit de procéder à une refonte du droit constitutionnel actuel dans un nouveau texte
constitutionnel, de le compléter, de le structurer de manière systématique et enfin de le
formuler dans un langage moderne et compréhensible (mais sans ajouter un nouveau
contenu). Cette nouvelle version du droit constitutionnel, qui, juridiquement, est une
révision totale, permettra les étapes suivantes, c'est-à-dire l'intégration des "paquets de
réformes" (il s'agit des réformes matérielles dans des domaines généraux).

Mais surtout, il n'est pas possible, à l'aide d'une série de révisions partielles, de rendre
perceptibles les principes structurants de la Confédération suisse ainsi que les idées
fondamentales de la constitution. Au regard des profonds changements que connaissent la
société et l'Etat, il est légitime, par une nouvelle constitution, de faire reprendre
conscience de ce qui a été atteint et réalisé ensemble au cours des dernières décennies et
de conserver cet "acquis" vivant et capable de se développer au cours dû siècle prochain.
Ou, comme l'écrivait déjà Dietrich Schindler sen. il y a plusieurs dizaines d'années:
"Même s'il n'y avait que peu de choses fondamentales à réformer, la constitution devrait
être à nouveau repensée et appréhendée". A une époque où beaucoup éprouvent un
sentiment croissant d'insécurité, il s'agit de renforcer les acquis du passé et les bases de
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l'Etat Concevoir ainsi une réforme constitutionnelle représente en fait une affirmation du
présent et un OUI franc à l'avenir de la Suisse.

La réforme constitutionnelle a fait naître beaucoup d'espoirs. Le Conseil fédéral aimerait
ne pas les décevoir et souhaite réaliser sa tâche notamment dans l'intérêt de la jeunesse de
notre pays. Nous devons lui donner les moyens de maîtriser l'avenir. Mais cette réforme
serait aussi une contribution essentielle pour fêter en 1998 les 150 ans de notre Etat
fédéral avec le regard tourné vers l'avenir; une contribution pour laquelle, 30 ans environ
après le début des travaux de révision, le moment est vraiment venu.

116 Efforts fournis jusqu'ici en vue de la réforme constitutionnelle
$

Les discussions relatives à une révision totale de la constitution fédérale ont pour origine
le malaise politique qui prévalait au début des années soixante. Les transformations en
profondeur de la société et la crise économique à laquelle la Suisse était confrontée dans
les années d'après-guerre ont entraîné une remise en question du bien-fondé et de la
fiabilité de notre système et des structures traditionnelles; l'écart entre les attentes et la
réalité semblait trop grand. C'est ce sentiment qu'exprimait parfaitement Max Imboden en
1964 dans son "Malaise helvétique". Cette analyse de la situation politique de la
Confédération suisse à suscité la volonté d'une révision totale de la constitution et amené
le conseiller aux Etats Karl Obrecht et le conseiller national Peter Diirrenmatt à déposer
en 1965 des motions dans lesquelles ils demandaient des travaux préparatoires en vue
d'une révision totale. Les deux Chambres ont approuvé tacitement et sans opposition les
motions en 1966.

Pour donner suite aux deux motions, du 15 juin 1966 pour la première et du 28 juin 1966
pour la seconde, le Conseil fédéral a soumis le 6 novembre 1985 à l'Assemblée fédérale
un rapport sur la révision totale de la constitution fédérale, dans lequel il prend position
de manière détaillée sur les tentatives de révision passées et en cours à l'échelon de la
Confédération et des cantons, sur les étapes des travaux de révision déclenchés par les
motions Obrecht et Diirrenmatt et sur la nécessité d'une révision totale (Cf. FF 1985 III 1 ;
Cf. aussi supra, ch. 122). Il nous suffit donc ci-après de nous résumer brièvement.

Tout d'abord, un groupe dé travail présidé par l'ancien conseiller fédéral Wahlen a
commencé ses travaux (1967-73). Il a mené une vaste enquête, défini le cadre d'une
révision future par une étude approfondie et a également présenté ses propres
propositions de réforme, qui ont fortement influencé la suite des travaux.

Comme le recommandait le groupe de travail Wahlen, une grande commission d'experts a
été formée en 1974. Sous la présidence du conseiller fédéral Kurt Purgier, elle a élaboré
un projet de constitution (projet 77) jusqu'à fin 1977. Ce projet a suscité un intérêt
extrêmement vif, même au-delà de nos frontières. Il a influencé fortement les nouvelles
constitutions cantonales; et on s'y réfère toujours à l'étranger lors de révisions de
constitution.

En mars 1978, une large procédure de consultation sur le projet 77 a été ouverte. 855
organes consultés ont répondu et les résultats ont été publiés en 1981. La grande majorité
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des organes consultés estimait qu'une révision totale de la constitution était souhaitable ou
indispensable. Personne ne contestait que la forme de la constitution devait être
retouchée; et le fait que la réforme puisse contenir des innovations quant au fond était
bien accueilli par la majorité. Les éloges portaient sur la clarté de la langue et de la
systématique ainsi que sur-la densité normative homogène; on a aussi apprécié le fait que
la constitution se concentrait sur l'essentiel - le réglant d'une manière complète -, qu'elle
comblait les lacunes, qu'elle adaptait le droit constitutionnel à la réalité, qu'elle se donnait
des armes pour l'avenir et qu'elle remettait au niveau législatif les matières d'importance
secondaire.

Les différentes parties du projet 77 ont été diversement appréciées: les principes du
fonctionnement de l'Etat et les droits fondamentaux (Ire partie) ont reçu une large
approbation, de même que les droits politiques et l'organisation des autorités (3e partie),,
la procédure de révision de la constitution (4e partie). Certaines dispositions portant sur le [

système social, la propriété et l'économie ont été appréciées diversement - selon la
position politique (Ire partie, chap. 4). La répartition des tâches entre la Confédération et
les cantons, mais aussi l'imposition des personnes morales par la Confédération (2e partie,
chap. 3 et 4), ont été critiquées, surtout par les cantons. Ceux-ci craignaient une perte de
substance si les compétences de la Confédération n'étaient plus énumérées d'une manière
exhaustive dans la constitution. Mais une nette majorité se prononçait pour un
réaménagement des compétences de la Confédération: la répartition des tâches devait être
structurée de manière systématique, avec des catégories de compétence de la
Confédération classées d'une manière précise selon les domaines juridiques et la matière.

Le 24 juin 1981, le Conseil fédéral a pris connaissance des résultats de la procédure de
consultation1 et a donné au DFJP le mandat de retravailler le projet 77 à la lumière des
résultats de la consultation et de lui soumettre des variantes dans les domaines
controversés. Après plusieurs débats, il a décidé, le 18 avril 1983, de poursuivre les
travaux de révision totale de la constitution étant donné que le besoin de réforme de la
constitution avait été admis manifestement et d'une manière générale. Toutefois, le
Conseil fédéral ne voulait pas ébaucher la nouvelle constitution sans disposer de
l'approbation formelle des Chambres fédérales. En conséquence, il a décidé de rédiger un
rapport sur les travaux préparatoires déjà effectués et de demander aux Chambres
d'ordonner la révision totale en faisant usage de l'article 120 est.

Après ces longs et minutieux travaux préparatoires, l'Assemblée fédérale - se fondant sur
le rapport du Conseil fédéral du 6 novembre 1985 - a approuvé le 3 juin 1987 le principe
d'une révision totale de la constitution au sens de l'article 120 est., et donné au Conseil
fédéral le mandat de préparer une révision totale et de lui soumettre un projet de nouvelle
constitution (arrêté fédéral du 3 juin 1987 sur la révision totale de la constitution fédérale,
FF 1987 II 977). Les Chambres fédérales estimaient toutefois nécessaire d'imposer
certaines directives au Conseil fédéral dans l'exécution de son mandat. La révision ne
devait pas entraîner un réaménagement en profondeur de l'ordre constitutionnel suisse
mais sauvegarder les structures de base et s'attacher d'abord à mettre à jour le droit
constitutionnel en vigueur et à le présenter d'une manière ordonnée, donc, en quelque
sorte, à l'actualiser. L'Assemblée fédérale a exprimé cette conception d'une révision totale
(au sens large) dans l'article 3 de l'arrêté fédéral du 3 juin 1987: "Le projet mettra à jour
le droit constitutionnel actuel, écrit et non écrit, le rendra compréhensible, l'ordonnera
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systématiquement et en unifiera la langue ainsi que la densité normative". Le Parlement a
ainsi fixé des directives relativement précises quant au contenu pour l'exécution de son
mandat. Nous évoquerons cela dans le détail.

Les travaux de préparation d'un modèle de constitution n'ont toutefois pas débuté
immédiatement, car, à partir de 1988, la question de l'intégration européenne a dominé le
calendrier politique. L'adhésion à l'Espace économique européen ainsi que les
modifications du droit suisse qui y étaient liées ont mobilisé les forces. Ce n'est qu'ensuite
que la réforme de la constitution devait être reprise. Le non du peuple et des cantons à
l'Accord sur l'EEE, le 6 décembre 1992, a eu pour conséquence que la réforme est
redevenue à l'ordre du jour. Après ce refus d'une intégration consolidée de la Suisse dans
la structure des Etats européens, le Conseil fédéral a estimé qu'il était particulièrement
important de faire d'abord de l'ordre chez. soi. Faisait partie de cette mesure, le
programme consécutif au rejet de l'Accord sur'l'EEE (voir message du 24 février 1993),
qui attribuait une grande importance à la redynamisation de l'économie de marché et à
l'adaptation d'une manière autonome de la législation suisse au droit européen. En faisait
également partie la mise en oeuvre d'une vaste réforme de la direction de l'Etat, qui devait
suivre, dans une deuxième phase, la réforme du gouvernement et - pour corollaire -
l'édiction d'une nouvelle loi sur l'organisation du gouvernement et de l'administration
(voir message du 20 octobre 1993). Enfin, en faisait aussi partie l'acceptation par le
Conseil fédéral, le 29 novembre 1993, de la motion de la conseillère aux Etats Josi Meier,
qui a largement contribué à accélérer les travaux.

Par cette motion, qui a été adoptée par le Conseil des Etats sans opposition et qui a été
transmise par le Conseil national le 16 décembre 1994 à une très forte majorité, le
Parlement a renforcé son mandat de l'année 1987 et a en plus fixé au Conseil fédéral des
délais clairs. Il exerçait ainsi sur le Conseil fédéral (et sur lui-même) une pression: les
travaux devaient être menés de telle sorte qu'un projet approprié de constitution puisse
être adopté en 1998, à l'occasion des 150 ans de notre Etat fédéral. Ces travaux avaient
entre-temps été entamés, car, le 27 juin 1994 déjà, l'opinion publique était informée de la
décision du Conseil fédéral de reprendre le projet de révision totale.

117 Conception de la réforme constitutionnelle

L'expérience réalisée lors de la procédure de consultation du projet 77 et la réticence de
l'Assemblée fédérale, dans les années 1986/87, à accepter l'idée d'une vaste révision totale
de la constitution fédérale (Cf. ch. 123) ont démontré qu'une révision totale, au sens
classique, n'est plus guère réalisable de nos jours et qu'elle a peu de chance d'aboutir.
L'Assemblée fédérale a tenté de contrer ce dilemme en optant pour la conception de la
mise à jour. D'aucuns ont considéré cette réforme comme trop importante, d'autres l'ont
trouvée nettement insuffisante. Mais tous étaient d'avis qu'il fallait absolument procéder
par étapes.

Une simple mise à jour de la constitution fédérale permet certes de résoudre certains
problèmes de droit constitutionnel; une telle réforme ne donne toutefois guère de
réponses aux questions urgentes de notre époque. Il convenait donc que le Conseil fédéral
trouve une conception associant l'actualisation de la constitution fédérale aux éventuelles
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réformes, notamment dans le domaine institutionnel, et ouvrant la réforme
constitutionnelle^ fût-ce partiellement, pour certaines parties et étapes, aux préoccupations
du futur. Inversement, une révision totale qui voudrait répondre d'un coup à toutes ces
préoccupations de réforme court-circuiterait irrémédiablement notre processus de
décision politique.

Compte tenu de cette situation, le Conseil fédéral s'est prononcé pour une conception
"graduée", pour un déroulement par étapes. Il considère le projet de réforme comme un
"processus ouvert" qui ne s'épuise ni dans un seul acte ni dans une seule votation
populaire. La rénovation de la constitution doit être comprise au contraire comme un
processus continu. La nouvelle conception du Conseil fédéral se démarque donc
nettement des anciennes conceptions orientées vers une révision totale classique de la
constitution fédérale; elle élargit par ailleurs le corset relativement étroit du mandat
parlementaire en englobant des projets de réforme urgents (au premier chef dans le
domaine des droits populaires et de la justice) et en prévoyant une procédure par étapes
dans la réalisation des réformes. Le mandat d'actualisation conserve toutefois toute sa
validité sur les plans politique et juridique, car le texte constitutionnel actualisé, qui
présente de manière transparente le droit constitutionnel écrit, et non écrit est un
inventaire auquel les organes de décision ne sauraient se soustraire et la condition sine
qua non de réformes plus vastes.

La conception du Conseil fédéral permet donc de répondre ,à diverses préoccupations et
attentes: elle prend en compte le mandat d'actualisation délivré en 1987 par l'Assemblée
fédérale, mais tient aussi compte de la nécessité de réformes dans le domaine
institutionnel. Reste pour l'instant ouverte - exception faite des domaines des droits
populaires et de la justice, que le Conseil fédéral considère comme prioritaires - la
question de savoir quelles réformes devront être entreprises plus tard et dans quel ordre
elles devront l'être. Cette conception permet enfin de répartir l'initiative pour les
propositions de réforme dans les divers domaines entre plusieurs responsables. De cette
manière, le Parlement peut par exemple s'occuper de la réforme du Parlement, tandis que
les cantons peuvent fixer entre eux le contenu et le rythme de la réforme du fédéralisme.

Afin de permettre à cette vision d'un processus de réforme ouvert et dynamique de mieux
se faire jour, le présent projet ne fait en principe plus état de la révision totale de la
constitution fédérale, ce qu'il est sur le plan juridique, mais de la réforme de la
constitution fédérale.

Les trois éléments essentiels de la conception du Conseil fédéral sont les suivants: d'abord
la liaison dû mandat parlementaire d'actualisation avec dès réformes matérielles, puis
l'accent des réformes mis sur les domaines des droits populaires et de la justice, enfin le
caractère ouvert du processus de réforme, éléments qui sont brièvement explicités ci-
après. -
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117.1 Mise à jour du droit constitutionnel en vigueur comme point de
départ

La portée juridique et politique de l'arrêté fédéral du 3 juin 1987 et les difficultés
rencontrées dans l'exécution du mandat parlementaire de mise à jour du droit
constitutionnel seront traitées plus loin de façon complète. Il s'agit ici uniquement
d'exposer la mise à jour en tant que partie de la conception du Conseil fédéral.

Selon le mandat du Parlement, la révision totale de la constitution doit trouver son point
de départ dans un projet de constitution qui reprend le droit constitutionnel en vigueur de
façon la plus complète possible et en une forme compréhensible (art. 3, arrêté fédéral).
Par son mandat de mise à jour, le Parlement voulait d'une part fixer des limites à la
réforme. Il voulait éviter une transformation trop profonde de l'ordre constitutionnel

;g considéré, dans ce qu'il ä d'essentiel, comme valable. L'Assemblée fédérale ne voulait
d'autre part pas compromettre les efforts de réforme, raison pour laquelle, à l'époque, la
conception de la mise à jour s'imposa comme voie médiane propre à un consensus. La
mise à jour, l'unification et l'exposé de l'ensemble du droit constitutionnel de la
Confédération alors en vigueur devaient apporter de la transparence, constituer les
prémisses d'une discussion. Ce faisant, le Conseil fédéral ne devait pas être empêché de
mettre en discussion des innovations ponctuelles sous la forme de variantes au droit en
vigueur.

La portée et la difficulté de cette entreprise audacieuse sont en partie mal comprises, en
partie sous-estimées. Certains la qualifient à la légère de "cosmétique constitutionnelle",
d'"exercice de style" et de "peinture de façade", d'autres soupçonnent une innovation
politique derrière chaque changement. Or, le Parlement ne songeait nullement à une
révision purement formelle, parce qu'il est connu que ce n'est pas de cette manière qu'il
peut être remédié aux insuffisances, aux lacunes et aux inepties de la constitution
fédérale. Il en va bien davantage d'une autre vision des choses, qui autorise certains
changements matériels immanquablement liés à un remaniement (déclassements,
reclassements, compléments, pondérations, etc.)

La mise à jour du droit constitutionnel en vigueur exige aussi que le droit international
public déterminant pour la Suisse et l'évolution du droit au cours de ces dernières
décennies soient mis en lumière, que les zones juridiques troubles soient clarifiées, que
les incohérences conceptuelles soient éliminées et que les questions litigieuses soient dans
la mesure du possible élucidées en s'appuyant sur la doctrine dominante et la
jurisprudence éprouvée des autorités (à savoir la réalité constitutionnelle).
L'accomplissement de ces tâches implique d'inévitables évaluations, ainsi que cela sera
exposé. Déjà l'identification du droit en vigueur ne se fait pas sans peine; il n'en va pas
autrement lorsqu'il s'agit d'apprécier la constitutionnalité d'actes normatifs. Le Parlement
en était parfaitement conscient. C'est pourquoi il est important de permettre de
reconnaître où se situe la limite des connaissances juridiques certaines, où on a dû
trancher en faveur de quelle solution et de quels motifs, voire procéder à une évaluation
politique. C'est le rôle des commentaires de mettre cela en évidence. On trouve très
clairement en dehors du mandat parlementaire des innovations de politique juridique et
des aiguillages de nature politique. Ils s'écartent du cadre de la mise à jour.
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Le mandat de mise à jour est ainsi esquisse: l'Assemblée fédérale aimerait conduire la
discussion relative à la révision constitutionnelle sur la base d'un projet de constitution
qui, d'une façon claire, transparente et dans une langue moderne, indique quel est le droit
qui est aujourd'hui en vigueur et qui mérite, de par son importance, d'être mentionné dans
la loi fondamentale de la Confédération suisse. Ce n'est pas le point final de la réforme
constitutionnelle, mais son point de départ! D'une part, le Parlement.lui-même n'est pas
juridiquement lié par les limites qu'il a imposées. Dans la procédure de révision totale au
sens des articles 118 ss. est., tout le droit constitutionnel est à disposition, et les
dérogations au droit en vigueur ou les modifications du projet sont naturellement
admissibles et conformes au système. D'autre part, le mandat de mise à jour de
l'Assemblée fédérale du 3 juin 1987 n'a pas à être compris par le Conseil fédéral, comme
une interdiction d'innover, mais bien en premier lieu comme une consigne de
transparence. Le Conseil fédéral doit proposer des innovations: tel est devenu le voeu
exprimé dans le débat parlementaire; il doit toutefois proposer de telles nouveautés en
relation avec le projet de constitution mise à jour.

117.2 Liaison avec des réformes matérielles

La seule mise à jour du droit constitutionnel en vigueur ne saurait guère donner entière
satisfaction, même si, du point de vue politique et juridique, elle revêt une valeur propre,
qui ne devrait pas être sous-estimée. Le Conseil fédéral, comme cela a déjà été relevé à
plusieurs reprises, considère cependant qu'il est indiqué de lier la mise à jour à des
réformes matérielles. Il ne se contente pas d'innovations ponctuelles (telles quelques
variantes du texte mis à jour), mais il propose des réformes dans des domaines entiers. Le
point principal de ces réformes se trouve clairement dans le domaine institutionnel,
surtout en ce qui concerne les droits populaires et la justice. Il semble aujourd'hui
prioritaire, si l'on songe aux défis à venir, de tendre à l'amélioration de l'efficacité de nos
institutions et, ce faisant, de garantir la capacité d'action de l'Etat de manière générale.

Réformes par domaines

Dans son message du 20 octobre 1993 relatif à la loi sur l'organisation du gouvernement
et de l'administration, le Conseil fédéral a indiqué qu'il tenait pour nécessaire une
réforme complète de la direction de l'Etat. A son avis, il n'existe donc pas seulement un
besoin de réforme dans les domaines des droits populaires et de la justice. Il voudrait
cependant inclure ces deux domaines, avec leur calendrier établi, dans la réforme de la
constitution, parce qu'il les considère comme étant particulièrement urgents et importants,
et parce que l'état des travaux préparatoires permet de les intégrer ici. Dans les autres
domaines de la réforme de la direction de l'Etat, il s'agit en partie d'explorer d'abord les
possibilités de réforme dans le cadre du droit constitutionnel en vigueur (p. ex. dans la
réforme du gouvernement et de l'administration). Les autres projets de réforme
n'incombent pas en premier lieu au Conseil fédéral (réforme du Parlement). Ou il s'agit
pour d'autres d'attendre d'abord l'impulsion d'autres organes étatiques (réforme du
fédéralisme) ou d'effectuer les travaux préparatoires nécessaires (réforme de la
péréquation financière).

30



Innovations ponctuelles (variantes)

Selon le, Conseil fédéral, on peut aussi, à côté des réformes dans les deux domaines
principaux, imaginer certaines innovations ponctuelles, même si elles ne sont pas
souhaitées. Ainsi, dans le projet soumis à la consultation, nous avons aussi mis en
discussion quelques propositions sous la forme de variantes au texte mis à jour de la
constitution. La consultation a montré qu'il pourrait en fait être judicieux de profiter de la
mise à jour du droit constitutionnel en vigueur pour inclure, dans le cadre de la réforme
de la constitution, certaines innovations ponctuelles susceptibles de faire l'objet d'un
large consensus politique. Cela ne constituerait pas une contradiction avec le mandat de
mise à jour, pour autant que les innovations soient identifiables et puissent ainsi être
soumises en tant que telles au Parlement. Et cela serait aussi compatible avec la
conception de la réforme constitutionnelle du Conseil fédéral, pour autant que le nombre

| de ces innovations demeure relativement restreint. Cela ne correspondrait en revanche pas
à cette conception si des innovations ponctuelles globales étaient discutées. Cela
dépasserait le calendrier fixé par le Parlement lui-même et engendrerait un retour à la
conception traditionnelle d'une révision totale de la constitution fédérale, conception de
laquelle le Conseil fédéral s'est nettement distancé, parce qu'il lui donne peu de chance de
se concrétiser.

C'est pourquoi, à la différence de ce que nous avions fait dans le projet soumis à la
consultation, nous avons renoncé à présenter des innovations ponctuelles sous forme de
variantes aux dispositions particulières dans le projet de constitution mis à jour. Dans le
message, nous nous sommes limités à signaler les innovations possibles. On peut ainsi,
dans le cadre de la réforme de la constitution, libérer et prendre en compte un certain
potentiel d'innovation à côté des points principaux de la réforme proprement dite, dans la
mesure où on le souhaite. Pour les raisons invoquées précédemment (abandon de la
conception traditionnelle de révision totale, danger de surcharge et d'éclatement des
compromis obtenus, concentration sur la révision par domaines, etc.), le Conseil fédéral
considère qu'une telle formule n'est pas recommandable.

117.3 La réforme constitutionnelle: une procédure ouverte

Le lien existant entre la mise à jour et les réformes dans les domaines des droits
populaires et de la justice ne signifie pas obligatoirement que ces deux domaines de
réforme, harmonisés avec le projet de constitution, doivent être intégrés dans la
constitution mise à jour. Les deux domaines de réforme font l'objet de propositions
séparées; celles-ci peuvent toutefois être traitées en même temps que le projet de
constitution mise à jour et devraient pouvoir être soumises au peuple et aux cantons en
même temps ou, le cas échéant, d'une manière échelonnée dans le temps.

Réforme de la direction de l'Etat

A cela s'ajoute le fait que les efforts de réforme en marge des deux points principaux
mentionnés, c'est-à-dire les autres domaines de réforme qui doivent être discutés dans le
cadre d'une réforme .complète de la direction de l'Etat, ne peuvent pas être tout
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simplement exclus. Il doit être possible de les inclure, selon l'état des travaux, dans la
réforme de la constitution. Le projet de réforme de la constitution doit également créer de
bonnes conditions pour les travaux de réforme dans les autres domaines et contribuer à la
coordination indispensable entre les divers projets. De plus, la réforme de la direction de
l'Etat ne peut pas être considérée dans une perspective sectorielle, mais doit
nécessairement être menée à partir d'une vue d'ensemble globale.

Méthode

C'est pour cette raison que nous avons conçu la réforme de là constitution comme une
procédure ouverte. La mise à jour du droit constitutionnel en vigueur constitue alors la
structure et la base à partir desquelles les divers domaines de réforme pourront être
développés. La réforme de la constitution s'inspire ainsi dans une certaine mesure du :

système du jeu de construction: les domaines de réforme représentent des modules qui
peuvent être emboîtés dans le jeu de construction. La question de savoir si, quand et
comment exactement cela se fera est pour l'heure encore largement ouverte et ne doit pas
encore être tranchée. Cela dépendra du déroulement futur du processus de réforme dans
les différents domaines.

Réforme du gouvernement et de l'administration

Dans le domaine de la réforme du gouvernement et de l'administration, le Conseil fédéral
a décidé, après le rejet du projet de LOGA, de présenter d'abord un second projet plus
modeste (Cf. message du 16 octobre 1996, FF 1996 V 1). La deuxième phase de la
réforme du gouvernement, qui concernera également le niveau constitutionnel, est ainsi
reportée pour le moment.

Réforme du Parlement

En ce qui concerne la réforme du Parlement et la question du rapport entre le Parlement et
le gouvernement, les Commissions des institutions politiques préparent actuellement des
propositions. En accord avec ces commissions, nous avons exclu ce domaine du cadre de
la réforme constitutionnelle. Nous nous prononcerons sur les propositions desdites
commissions aussitôt qu'elles seront présentées. Il est clair que nous indiquons déjà, dans
les commentaires du projet de constitution fédérale mise à jour, certaines innovations
matérielles qui sont actuellement envisagées par les commissions en question.

Péréquation financière et réforme du fédéralisme

Les travaux sur la réforme de la péréquation financière, qui vont exiger des adaptations
importantes au niveau de la constitution, ne sont actuellement pas encore assez avancés
pour qu'ils puissent être inclus dans la procédure en cours de la même manière que la
réforme des droits populaires ou que celle de la justice. Il nous semble toutefois judicieux
d'orienter d'ores et déjà les travaux relatifs à la réforme de la péréquation financière en
fonction de la constitution fédérale mise à jour, c'est-à-dire de concevoir un module qui
pourra être intégré le moment venu d'une manière parfaite dans la nouvelle constitution.
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Cet exemple montre d'ailleurs bien que la mise à jour du droit constitutionnel peut fournir
une contribution importante à la création de conditions favorables pour d'autres réformes
matérielles. On ne sait pas encore aujourd'hui si la réforme de la péréquation financière
sera liée à d'autres éléments et fera partie d'une réforme complète du fédéralisme.

118 Un projet de réforme composé de trois parties

Le présent projet de réforme constitutionnelle du Conseil fédéral comprend trois projets
distincts d'arrêtés fédéraux :

- un projet d'arrêté fédéral relatif à une mise à jour de la constitution fédérale
^ (projet A),

- un projet d'arrêté fédéral sur la réforme des droits populaires (projet B) et

- un projet d'arrêté fédéral sur la réforme de la justice (projet C).

118.1 Mise à jour de la constitution fédérale (projet A)

Avec le projet A (mise à jour), nous remplissons le mandat donné par le Parlement. Le
projet de constitution fédérale mise à jour restitue aussi complètement que possible, d'une
manière clairement structurée et dans une langue compréhensible, le droit constitutionnel
matériel de la Confédération suisse. Il crée une transparence indispensable pour les
citoyens quant aux normes fondamentales de notre Etat. Les caractéristiques suivantes du
projet méritent particulièrement d'être jelevées:...

- La matière de la constitution est ordonnée selon des critères objectifs: après quelques
dispositions générales consacrées surtout à la structure et à la nature de la
Confédération suisse, de même qu'aux principes de l'activité de l'Etat, le projet
énumère les droits fondamentaux et les buts sociaux; ensuite, il définit les rapports
entre la Confédération et les cantons et fixe les compétences de la Confédération dans
les diverses sphères d'activité étatique; avant d'en venir aux différentes autorités
fédérales et à leurs tâches, il s'attache tout particulièrement à décrire les droits du
peuple et des cantons; comme la constitution en vigueur, le projet se termine par les
dispositions relatives à la révision de la constitution. La structure claire et surtout
l'utilisation de titres pour chaque article, section, chapitre et titre contribuent de
manière essentielle à rendre le texte de la constitution plus compréhensible.

- Le projet de constitution est rédigé dans une langue moderne. Abstraction faite de
quelques exceptions, notamment des expressions qui font le lien avec notre passé (Cf.
infra), la terminologie a été modernisée et uniformisée. Le texte de la constitution y
gagne aussi fortement en lisibilité.

- La densité normative est plus équilibrée et, dans l'ensemble, plus faible. La mise à
jour a permis de réduire de presque d'un quart le texte du projet par rapport à celui de
la constitution en vigueur. Et ceci, bien que nous ayons largement intégré dans le texte
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de la constitution du droit constitutionnel qui n'était jusqu'alors que matériel. Nous
avons renoncé à de nombreux détails qui ne méritaient pas de figurer dans la
constitution. Les dispositions transitoires (spécialement celles relatives à la taxe sur la
valeur ajoutée et aux redevances sur la circulation des poids lourds) font exception à
ce principe. Font également exception les dispositions constitutionnelles très récentes
(par exemple les articles sur l'agriculture, le génie génétique et le transit alpin), que
nous n'avons pas ou peu modifiées.

Pour la première fois, \esprincipes de l'activité de l'Etat sont expressément cités dans
la constitution. En font partie le principe de la légalité, la protection des intérêts
publics, le principe de la proportionnalité et le principe de la bonne foi. Ces principes
sont l'expression d'un Etat de droit.

Le catalogue complet des droits fondamentaux, qui inclut les garanties des voies de
droit et de procédure tirées de la CEDH, est également nouveau. Le projet de
constitution décrit également les conditions générales auxquelles est soumise la
restriction des droits fondamentaux ainsi que leurs effets.

Est également nouvelle une disposition sur les buts sociaux, qui, avec l'article sur le
but, avec les droits fondamentaux sociaux et avec les dispositions relatives aux
compétences dans le domaine de la politique sociale, exprime la nature d'Etat social
de la Confédération suisse.

Les dispositions relatives aux compétences de la Confédération sont présentées dans
un chapitre sur les rapports entre la Confédération et les cantons. Ce chapitre,
fortement influencé par les cantons, reflète une compréhension du fédéralisme
moderne et orientée vers le partenariat.

Les droits politiques des citoyens et les droits de participation des cantons forment
pour la première fois une partie distincte de la constitution et accentuent ainsi
l'importance des droits populaires dans notre Etat.

Les différentes autorités fédérales, de même que leurs tâches et leurs compétences,
sont décrites, dans la partie relative à l'organisation, d'une manière plus claire, plus
compréhensible et plus complète que dans la constitution en vigueur. Désormais, les
commissions, les groupes parlementaires et les partis politiques sont mentionnés
expressément, en fonction de leur importance, et le poids des rapports entre le
Parlement et le Gouvernement a été quelque peu déplacé, dans un souci de
rapprochement du texte de la constitution de la réalité constitutionnelle.

118.2 Réforme des droits populaires (projet B)

Le projet B (réforme des droits populaires) comprend un ensemble équilibré de
propositions en vue d'un réaménagement des instruments de la démocratie directe axé sur
l'avenir. Les propositions visent à combler les lacunes reconnues de ces instruments, à
affiner ces derniers et à en différencier les moyens, à les concentrer sur les décisions
importantes et à les adapter à l'importance croissante du droit international pour le
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développement du droit national. Ces propositions doivent également contribuer à
atténuer, dans la mesure souhaitée et de façon ciblée, l'effet de frein, voire de veto, exercé
par les droits populaires, à renforcer leurs effets constructifs et ainsi à améliorer la
capacité de fonctionnement des institutions de l'Etat. L'ensemble des mesures comporte
surtout les propositions suivantes:

- introduction d'une initiative populaire générale qui étendrait le droit de proposition,
allégerait la constitution et faciliterait la participation, tout en laissant à l'Assemblée
fédérale le soin de choisir le niveau normatif adéquat (constitution ou loi) pour la
réalisation de l'objet de l'initiative;

- possibilité de soumettre des variantes et d'éviter ainsi un cumul d'échecs, tels qu'il
s'en est produit à plusieurs reprises ces dernières années, lorsque des projets de grande

4l envergure ont été refusés simplement à cause de quelques dispositions controversées;

- possibilité de soumettre certains actes de l'Assemblée fédérale au référendum
facultatif en matière administrative et financière et de tenir ainsi compte du fait que
les décisions importantes ne sont pas forcément prises sous forme de dispositions
ayant un caractère normatif;

- élargissement du référendum facultatif en matière internationale, lié à la possibilité
d'inclure dans l'arrêté d'approbation d'un traité international les modifications
législatives nécessaires à son application;

- augmentation à lOO'OOO du nombre de signatures pour le référendum facultatif et à
ISO'OOO pour l'initiative populaire tendant à la révision totale ou à la révision partielle
de la constitution. Le nombre de signatures requis pour l'initiative populaire générale
estfixéàlOO'OOO;

- introduction d'un droit d'initiative de huit cantons qui doit être exercé par le
Parlement cantonal ou par le peuple.

118.3 Réforme de la justice (projet C)

Le projet C (réforme de la justice) entend surtout assurer le bon fonctionnement du
Tribunal fédéral en tant que cour suprême de renforcer la protection juridictionnelle. A
cette fin, il prévoit notamment les mesures suivantes:

- un allégement des tâches du Tribunal fédéral grâce à l'abandon des procès directs, au
recours préalable devant une autorité judiciaire dans tous les domaines et à la
possibilité de poser des restrictions d'accès;

- une meilleure protection juridictionnelle grâce, notamment, à l'introduction d'une
garantie générale des voies de droit et à une extension des voies de recours en matière
de droit de vote pour les élections et les votations fédérales;

- l'extension du contrôle des normes aux lois fédérales et aux arrêtés fédéraux de portée
générale (contrôle de la constitutionnalité);
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- les bases constitutionnelles nécessaires à l'unification du droit de procédure civile et
du droit de procédure pénale.

12 Mandat donné par le Parlement de mettre à jour la constitution

121 Historique

Les premières tentatives de réforme de la constitution fédérale remontent déjà à plus
d'une trentaine d'années; nous avons déjà évoqué plus haut ces travaux et leurs différentes
étapes. Nous l'avons fait de manière très sommaire, non par manque de respect envers le
remarquable engagement des magistrats, hommes politiques, experts et fonctionnaires de
l'époque, de même que de nombreux citoyens enthousiastes, et leurs contributions dignes •.
du plus grand intérêt aujourd'hui encore, mais parce que le Conseil fédéral a déjà eu
l'occasion de s'attarder longuement sur le sujet dans son rapport du 6 novembre 1985 sur
la revision totale de la Constitution fédérale (Motions Obrecht et Dürrenmatt) (Cf. FF
1985 III 1). Il convient toutefois d'ajouter quelques précisions sur la manière dont le
rapport a été accueilli et traité par les Chambres fédérales. Les débats ont mené à
l'adoption de l'arrêté fédéral du 3 juin 1987 sur la révision totale de la constitution
fédérale, qui invite le Conseil fédéral à soumettre à l'Assemblée fédérale un projet de
nouvelle constitution qui mette à jour le droit constitutionnel actuel (FF 1987II 977). Ce
mandat de mise à jour constitue le point de départ et le fondement du présent projet, de
même qu'une base en vue d'autres réformes. Il convient de commenter ici avant tout la
portée juridique et politique de cet arrêté.

122 Rapport du Conseil fédéral du 6 novembre 1985

Contenu

Le rapport du Conseil fédéral du 6 novembre 1985 sur la revision totale de la Constitution
fédérale (FF 1985 III 1) retraçait tout d'abord les modifications constitutionnelles
intervenues, de même que les révisions avortées, depuis l'adoption de la constitution
entièrement révisée en 1874 jusqu'en 1984. Il renvoiyait aux révisions totales intervenues
ou en cours dans les cantons. Plusieurs Etats étrangers avaient aussi entrepris et mené à
bien une révision totale pour des motifs semblables aux nôtres. Le rapport présentait
également en détail les étapes de la révision totale en cours et expliquait la nécessité de
réviser la constitution en vigueur, de même que le déroulement possible des travaux
(création d'une constituante, procédure de vote fragmenté). Le Conseil fédéral parvint
dans ce rapport à une conclusion claire: il fallait entreprendre une révision totale de la
constitution. Il apparut toutefois, que, en l'état du projet et du débat public, les travaux ne
pouvaient se poursuivre sans l'aval exprès de l'Assemblée fédérale. C'est pourquoi
l'Assemblée fédérale fut invitée à prendre connaissance du rapport, à décider
formellement d'une révision totale et à donner mandat au Conseil fédéral de lui soumettre
un message et un projet de constitution entièrement révisée;
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Projet de 1977 et essai de modèle

Le rapport était accompagné du projet de constitution de 1977 de la Commission
d'experts pour la préparation d'une révision totale de la Constitution fédérale (projet 77;
FF 1985 III 175) et de l'essai de modèle du DFJP du 30 octobre 1985 intitulé: "La
nouvelle .Constitution fédérale telle qu'elle pourrait se présenter" (FF 7955 III 202).
L'essai de modèle a été préparé à partir du rapport final du groupe de travail Wahlen, des
projets de constitution précédents, des résultats de la procédure de consultation menée à
l'époque et de constitutions cantonales ayant fait l'objet d'une révision totale.

Ce sont là les bases de travail qui ont contribué à l'élaboration du présent projet de
constitution. Nous avons naturellement tenu compte des développements intervenus
entre-temps dans la pratique et la doctrine; il va également de soi que nous n'avons repris

i les projets précédents que dans la mesure où ils correspondaient au droit actuel. Quelques
constitutions cantonales récentes nous ont fourni matière à des idées nouvelles.

123 Examen du rapport par les Chambres fédérales

123.1 Examen du rapport par le Conseil des Etats

Le Conseil des Etats a été le premier conseil à examiner le rapport sur la revision totale de
la Constitution fédérale; au cours de sa séance du 16 décembre 1986, la majorité de la
commission chargée de l'examen préalable a proposé l'entrée en matière sur le rapport.

Origine de la notion de mise à jour

Peu avant le début des débats dans la commission du Conseil des Etats, le professeur de
droit public bâlois Kurt Eichenberger publia dans la Neue Zürcher Zeitung du 12 mai
1986 un article intitulé "Une révision de la constitution qui tienne compte des réalités";
cet article a fortement influencé les débats en commission et devant le premier conseil.
Eichenberger y défendait l'opinion selon laquelle le Parlement pouvait s'appuyer sur une
voie intermédiaire entre une refonte fondamentale du droit constitutionnel suisse et
l'abandon de toute réforme, à savoir une mise à jour fondée sur le présent et proche de la
réalité: "A notre époque, une révision totale de la constitution fédérale doit avant tout
s'appliquer à mettre à jour le droit constitutionnel de façon ordonnée et à le réaménager".
Plus loin, Eichenberger ajoutait: "Réordonner la constitution fédérale, éliminer ses
défauts et la réactualiser, en somme la mettre à jour et la réaménager, cela n'est pas rien,
si l'on considère l'état du droit constitutionnel aujourd'hui, et relève du possible."

Rapport complémentaire du DFJP

Plusieurs intervenants se référèrent à cet article de journal lors des débats devant la
commission du Conseil des Etats. C'est pourquoi le DFJP fut invité à produire un rapport
complémentaire sur les possibilités qu'ouvrirait une révision totale de la constitution sur
le plan (purement) formel, les problèmes qu'une telle révision créerait et ses
conséquences. Dans son rapport complémentaire du mois de juillet 1986, le DFJP arriva à
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la conclusion peu surprenante qu'une révision formelle au sens étroit ne permettrait de
pallier qu'une infime partie des défauts, lacunes et absurdités relevés dans le rapport sur la
revision totale de la Constitution fédérale. En revanche, un tel but pourrait être atteint par
une révision formelle au sens large, qui prendrait en compte des modifications et
quelques innovations d'ordre matériel (en particulier abaissement ou élévation du niveau
normatif de certaines dispositions, reprise de certaines garanties internationales en
matière de droits de l'homme, nouveaux accents posés par la réactualisation de certaines
dispositions ou élargissement des possibilités d'interprétation de dispositions remaniées).
Le rapport complémentaire du DFJP fournit la base de travail des débats et des décisions
de la commission (BO 1986 E 784 s.)

Révision totale de nature formelle au sens large

Finalement, la commission du Conseil des Etats, de même que, plus tard, les deux
conseils - ainsi qu'il ressort de l'article 3 de l'arrêté fédéral du 3 juin 1987 - optèrent pour
une révision formelle au sens large. Le député Binder, rapporteur de la commission,
résuma ce point de vue ainsi devant le Conseil des Etats: "La constitution fédérale se doit
de rendre l'intégralité du droit constitutionnel en vigueur écrit et non écrit et de combler
les lacunes existantes. La constitution fédérale doit être mise à jour et réordonnée, de
sorte que son texte concorde à nouveau avec la réalité constitutionnelle. La constitution
fédérale doit présenter le droit constitutionnel d'une manière compréhensible, de telle
sorte que le citoyen qui en prend connaissance.puisse vérifier sans effort et clairement ce
que l'on peut appeler le "système de coordonnées" de notre Etat" (BO 1986 E 785).

La commission et le Conseil des Etats ne contestèrent pas l'existence de défauts
considérables sur le plan de la forme et du contenu dans la constitution en vigueur, ni son
caractère incomplet, confus, incohérent et dépourvu de systématique; ils ne contestèrent
pas non plus que celle-ci fût en partie obsolète, contradictoire, pleine de lourdeurs et
parfois difficilement compréhensible. Ils virent la nécessité de remédier à de tels défauts
et de rapprocher à nouveau le texte de la constitution de la réalité constitutionnelle. Ils
convinrent toutefois qu'il n'était pas possible à l'époque de se lancer dans un grand projet
et qu'il fallait bien plus s'en tenir aux lignes directrices de la mise à jour. Le Conseil des
Etats d'abord, puis le Conseil national, jugèrent inutiles et rejetèrent d'autres propositions
visant à lier expressément le Conseil fédéral au maintien des structures de base existantes
(intangibilité du contenu essentiel de la constitution fédérale en vigueur) (BO 1986 E 804
ss, 1987 N 666 ss).

Modifications matérielles

Au nom de la commission, le rapporteur fit une déclaration selon laquelle le Conseil
fédéral conservait la latitude de proposer des modifications matérielles parallèlement à la
mise à jour du texte constitutionnel en vigueur; ce faisant, le Conseil fédéral devait
toutefois se garder de toucher au contenu essentiel de la constitution fédérale, en
particulier à la règle de partage des compétences de l'article 3 est., à la substance des
droits populaires et au système parlementaire bicaméral.
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