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INTRODUCTION

1. Depuis pres de quinze années, la perspective d’une adhésion de la Suisse a 1’Union
européenne (UE) est 'une des questions politiques qui fachent et qui divisent le plus les
citoyens de ce pays. En effet, ’'UE est bien plus qu’une simple organisation internationale :
adhérer a celle-ci implique pour ses Etats membres une redéfinition de leur souveraineté, et
donc, a priori, de leur identit¢ nationale. L’identité nationale de la Suisse repose en partie sur
I’institution de la démocratie directe, qui selon une idée largement répandue, serait tellement
restreinte en cas d’adhésion a 'UE, que cela équivaudrait & un véritable sacrifice de celle-ci'.
Le but de cette recherche est de montrer comment les instruments de démocratie directe
suisses, ’initiative et le référendum populaires, seraient affectés par une éventuelle adhésion a
I’Union européenne. Un apergu historique des relations entre la Suisse et les Communautés
européennes (CE) et quelques remarques préliminaires au sujet de la démocratie directe suisse
ne sont cependant pas superflus pour motiver 1’objectif de la présente étude.

I. Les relations entre la Suisse et les CE : apercu historique

2. La Suisse est membre, aux cotés de 1’Islande, du Liechtenstein et de la Norvege, de
I’ Association européenne de libre-échange (AELE), fondée a Stockholm en 19607, dans le but
initial de contrebalancer le poids grandissant de la Communauté €économique européenne
(CEE) naissante’. Au fil des années, I’AELE a cependant vu le nombre de ses Etats membres
progressivement baisser, au fur et a mesure que ceux-ci intégraient les Communautés
européennes rivales. Si la question européenne ne s’est jamais vraiment posée en Islande et au
Liechtenstein, elle a en revanche fait ’objet de deux référendums en Norvege, en 1972 et en
1994 : a ces deux reprises, les citoyens norvégiens ont refusé I’adhésion de leur pays a 'UE®.
A P’instar des autres Etats membres de I’AELE, les relations bilatérales entre la Suisse et les
CE ont pris naissance a Bruxelles le 22 juillet 1972, par la signature d’un accord de libre-
échange®. Approuvé par la majorité du peuple et par tous les cantons en votation du 3
décembre 1972° et entré en vigueur le 1% janvier 1973, il n’allait en revanche pas aussi loin
que la Convention AELE. En effet, cette derni¢re prévoyait, en plus de la libéralisation des
¢changes, la libre circulation des personnes et I’ouverture des marchés publics (art. 2
Convention AELE). A cette époque, la politique européenne de la Suisse s’orientait ainsi en
priorité sur ’AELE.

' MAHON / MULLER (1998), p. 449 ; FLEINER-GERSTER (1993), p. 1.

2 RS 0.632.31. Convention du 4 janvier 1960 instituant I’Association européenne de libre-échange (AELE).
> EFTA Bulletin, EFTA 1960-2000 : Commemorative Publication, 2000, pp. 22-24.

* WYLLER (1996), p. 140.

RS 0.632.401. Accord du 22 juillet 1972 entre la Confédération suisse et la CEE.

FF 1973 175-76.



3. Les rapports de la Suisse avec la CEE prennent toutefois un tournant a la fin des
années 1980. Signé a Luxembourg le 28 février 1986 et entré en vigueur le 1% janvier 1987,
I’ Acte unique européen’ parachevait le Marché commun en réalisant la libre circulation des
personnes, des marchandises, des services et des capitaux®. Indirectement, ce traité posait la
question de la redéfinition des rapports entre la CEE et les Etats membres de I’AELE, avec
qui elle était liée par les accords de libre-échange de 1972. Ainsi, dans son discours devant le
Parlement européen du 17 janvier 1989, Jacques DELORS, Président de la Commission
européenne, évoquait la création d’« une nouvelle forme d’association plus structurée sur le
plan institutionnel, avec des organes communs de décision et de gestion », pour encadrer les
relations économiques des pays membres de la CEE avec ceux de I’ AELE’.

4. Le fruit de cette proposition n’est autre que 1’Accord sur [’Espace économique
européen (EEE)', négocié et conclu le 23 octobre 1991 4 Luxembourg, puis signé le 2 mai
1992 a Porto. A D’instar de I’Acte unique européen, ce traité a pour objectif de créer un
marché unique, dans lequel seraient assurées les quatre libertés communautaires, c’est-a-dire
la libre circulation des personnes, des marchandises, des services et des capitaux (art. 1%
Accord EEE), dans I’ensemble des Etats membres de la CEE et de I’AELE. Quelques
semaines seulement apres avoir signé 1’Accord EEE, le 20 mai 1992, le Conseil fédéral a
dépos¢ une demande d’adhésion de la Confédération suisse a la CEE. Cependant, le 6
décembre 1992, une courte majorité du peuple et la plupart des cantons suisses ont refusé en
votation populaire ’Arrété fédéral sur [’Espace économique européen (EEE) du 9 octobre
1992". Depuis cette date, la demande d’adhésion est suspendue. Ainsi, avant méme d’avoir
eu ’occasion de se prononcer sur la question de 1’adhésion de leur pays a la CEE, les
Suissesses et les Suisses ont rejeté un acte qui ne constituait que le premier pas de la politique
d’intégration européenne qu’entendait mener le Conseil fédéral a la fin du XX siécle'”.

5. Le refus de ’EEE a contraint le Conseil fédéral de redéfinir sa politique européenne.
Ainsi, dans son Rapport sur la politique économique extérieure du 20 janvier 1993", il se
proposait de « tout mettre en ceuvre pour garantir, sur une base conventionnelle, notre acces
aux marchés en Europe et dans le monde », en gardant « toutes les options ouvertes, et par
conséquent également celle de I’adhésion »'*. En d’autres termes, si I’objectif stratégique de
I’adhésion de la Suisse aux Communautés européennes était maintenu a long terme, le
Conseil fédéral entendait conclure, a court terme, des accords bilatéraux sectoriels, afin de
limiter autant que possible les principaux désavantages résultant de la non appartenance a
I’EEE. Négociés des 1994, sept accords de ce type, appelés « Accords bilatéraux 1 », ont été

7JO L 169 du 29.06.1987.

¥ ZORGBIBE (2005), p. 208.

? DELORS Jacques, Déclaration sur les orientations de la Commission des Communautés européennes, Bulletin
des Communautés européennes, n® Supplément 1/1989, pp. 5-21.

"YFF 1992 IV 539-595.

"' FF 1992 IV 53-54 ; FF 1993 I 147-148.

'>FF 1992 I 1126.

" FF 1993 1293-575.

" FF 1993 308.



signés le 21 juin 1999 a Luxembourg. Chacun porte sur un domaine spécifique : la libre
circulation des personnes', les obstacles techniques au commerce'®, les marchés publics'’, le
transport aérien'®, les transports terrestres'’, agriculture™ et la recherche®’. Le 21 mai 2000,
le peuple suisse a approuvé I’arrété fédéral portant approbation de ces accords®, qui sont
entrés en vigueur le 1% juin 2002.

6. Durant la méme période, la question européenne a refait surface dans le débat citoyen.
En effet, deux initiatives populaires, qui s’opposaient diamétralement quant a la direction que
leurs auteurs respectifs entendaient donner a la politique européenne de la Suisse, ont été
soumises au vote. La premiere, intitulée « Négociations d’adhésion a I’UE : que le peuple
décide ! » et lancée le 21 juillet 1992 déja, proposait que le peuple et les cantons prennent
eux-mémes la décision de 1'ouverture de négociations d'adhésion a I’Union européenne, alors
qu’une telle démarche incombe traditionnellement au gouvernement d’un Etat”. Elle a été
refusée par le peuple et par tous les cantons suisses, le 8 juin 1997**. La seconde, intitulée
« Oui a I’Europe ! » allait dans le sens inverse”. Lancée le 21 février 1995, elle entendait
pousser le Conseil fédéral a engager sans délai des négociations d’adhésion a I’'UE®®. Elle a
été rejetée par trois votants sur quatre et par I’ensemble des cantons, le 4 mars 2001

7. Entre juin 2002 et mai 2004, de nouveaux accords bilatéraux sectoriels ont été
négociés. Conclus dans le sillage des accords de 1999 et signés a Luxembourg le 26 octobre
2004, les « Accords bilatéraux II » ont « pour effet d’étendre et de systématiser le cadre
conventionnel des relations entre la Suisse et 1’Union européenne et de développer la
coopération au-deld des aspects purement économiques »™, en couvrant huit matiéres

'3 RS 0.142.112.681. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes.

' RS 0.946.526.81. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif
a la reconnaissance mutuelle en matiere d'évaluation de la conformité.

' RS 0.172.052.68. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne sur
certains aspects relatifs aux marchés publics.

'8 RS 0.748.127.192.68. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne
sur le transport aérien.

"9 RS 0.740.72. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne sur le
transport de marchandises et de voyageurs par rail et par route.

RS 0.916.026.81. Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif
aux échanges de produits agricoles.

21RO 2002 1998; RS 0.420.513.1. Accord du 16 janvier 2004 de coopération scientifique et technologique entre
la Confédération suisse d’une part, et la Communauté européenne et la Communauté européenne de l’énergie
atomique, d’autre part.

2 FF 1999 7963 ; FF 2000 3538.

> FF 1995 IV 820-826.

**FF 1997 1V 334.

> FF 1999 3494-3504.

%% Une initiative similaire dans son esprit, mais se limitant a I’adhésion a I’EEE, intitulée « Pour notre avenir au
ceeur de I’Europe » (FF 1995 IV 827-836) avait été lancée le 2 février 1993, mais retirée par le Comité
d’initiative le 10 juin 1997 (FF 1997 III 812). Suite au refus par le peuple et les cantons de D’initiative
« Négociations d’adhésion a I’UE : que le peuple décide », le Comité d’initiative entendait ainsi donner plus de
poids politique a I’initiative « Oui & I’Europe ! ».

*7FF 2001 1916.

2 KADDOUS (2006), pp. 65-66.



déterminées : coopération dans les domaines de la police, la justice, 1asile et la migration®’,
fiscalité de l’épargne3 0, lutte contre la fraude’ 1, produits agricoles transformés’ 2,
environnement’>, statistique’*, participation aux programmes communautaires MEDIA™, et
pensions™. Contrairement aux Accords bilatéraux I, ils n’ont pas été soumis au vote sous la
forme d’un « paquet » : chaque accord a fait I’objet d’un arrété fédéral d’approbation distinct.
Seul celui qui portait sur les accords d’association de la Suisse a I’Espace Schengen et a
I’Espace Dublin a fait I’objet d’une demande de référendum’’. Il a été approuvé par les
citoyens suisses le 5 juin 2005°°. Le 25 septembre de la méme année, le peuple suisse a par
ailleurs approuvé I’extension de 1’accord de libre circulation des personnes de 1999 aux dix
Etats ayant adhéré a I’Union européenne le 1°" mai 2004°°.

8. On peut déduire de I’approbation de ces accords bilatéraux et du rejet des deux
initiatives antinomiques précitées, que la politique européenne du Conseil fédéral, axée sur la
voie bilatérale, dispose actuellement d’un clair soutien populaire. Certains parlementaires
fédéraux voient d’ailleurs dans les résultats des deux votations de 1’année 2005 un mandat
implicite pour le Conseil fédéral de s’en tenir a cette politique, et donc de retirer la demande
d’adhésion gelée depuis 1992*. A D’occasion d’une séance spéciale sur la politique
européenne, le Conseil fédéral a décidé en octobre 2005 de maintenir cette demande et de
rechercher d’autres thémes susceptibles de faire I’objet de négociations bilatérales, tout en
reléguant 1’adhésion a une « option a terme »*'. Le Rapport Europe 2006*, publié le 28 juin

P RS 0.360.268.1. Accord entre la Confédération suisse, 1’Union européenne et la Communauté européenne sur
I"association de la Confédération suisse a la mise en ceuvre, a ’application et au développement de [’acquis de
Schengen ; RS 0.142.392.68. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif aux
critéres et aux mécanismes permettant de déterminer 1’Etat responsable de [’examen d’une demande d asile
introduite dans un Etat membre ou en Suisse.

O RS 0.642.026.81. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne prévoyant des mesures
équivalentes a celles prévues dans la directive 2003/48/CE du Conseil en matiére de fiscalité des revenus de
I’épargne sous forme de paiements d’intéréts.

1'RS 0.351.926.81. Accord de coopération entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, pour lutter contre la fraude et toute autre activité illégale
portant atteinte a leurs intéréts financiers.

2 RS 0.632.401.23. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne modifiant I’accord
entre la Confédération suisse et la Communauté économique européenne du 22 juillet 1972 pour ce qui
concerne les dispositions applicables aux produits agricoles transformeés.

3 RS 0.814.092.681. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne concernant la
participation de la Suisse a I’Agence européenne pour [’environnement et au réseau européen d’information et
d’observation pour [’environnement.

RS 0.431.026.81. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif a la coopération
dans le domaine statistique.

RS 0.784.405.226.8. Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne dans le domaine de
l"audiovisuel, établissant les termes et conditions pour la participation de la Confédération suisse aux
programmes communautaires MEDIA Plus et MEDIA-Formation.

RS 0.672.926.81. Accord entre le Conseil fédéral suisse et la Commission des Communautés européennes en
vue d’eviter la double imposition des fonctionnaires retraités des institutions et agences des Communautés
européennes résidant en Suisse.

*7FF 2004 6709 ; FF 2005 2536.

% FF 2005 4891.

** FF 2004 6685 ; FF 2005 2695 ; FF 2005 6467.

%0 Motion CN 05.354 Gerold Biihrer (PRD/SH), du 5 octobre 2005 (non traitée par le Conseil national).

1 Chancellerie fédérale, Communiqué de presse du 27 octobre 2005 (http://www.admin.ch).
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2006, confirme cette approche : 1’adhésion n’est plus qu’un « instrument de la politique
européenne » de la Suisse™. Pourtant, deux ans auparavant, dans son Rapport sur le
programme de la législature 2003-2007, du 25 février 2004, le Conseil fédéral avait réaffirmé
I’ objectif stratégique de I’adhésion™”.

II. La démocratie directe, pilier de I’identité politique de la Suisse

0. Dans le langage courant, on parle de démocratie directe des lors que le peuple dispose,
en plus de ses facultés électorales, des droits d’initiative et de référendum®. En réalité, définir
la démocratie directe n’est pas chose aisée, et la doctrine n’aborde pas cet exercice de fagon
univoque*®. Si I’on oppose la démocratie représentative, par laquelle le peuple se borne 4 élire
les organes politiques, a la démocratie directe comprise dans un sens étroit, par laquelle le
peuple exercerait directement et a lui seul le pouvoir, il serait plus judicieux de présenter la
Suisse comme une démocratie « semi-directe » - a la maniére de GRISELY - ou « semi-
représentative ». En effet, les citoyens de ce pays disposent autant de la faculté d’¢lire, que de
celles de signer et de voter. Le plus souvent cependant, et ce sera le cas dans la présente
¢tude, on a recours a la notion de démocratie « directe », comprise dans un sens large. En fin
de compte, la définition qui nous parait la plus précise et satisfaisante est celle d’AUER,
MALINVERNI et HOTTELIER : la démocratie est directe lorsque c’est le peuple qui a « le
droit de déclencher les mécanismes de légitimation du pouvoir »* ; autrement dit, lorsque
c’est lui-méme qui provoque la votation, et que I’issue de celle-ci lie les autorités.

10. Selon I’art. 39 Cst®, les droits politiques sont une compétence paralléle de la
Confédération et des cantons. Il faut donc distinguer I’initiative populaire fédérale et
I’initiative populaire cantonale, d’une part, le référendum fédéral et le référendum cantonal
d’autre part™.

11.  L’initiative populaire est le droit reconnu a une fraction du corps électoral de
déclencher la procédure qui conduit a ’adoption, la révision ou I’abrogation d’un acte
étatique, en soumettant au peuple pris dans son ensemble une proposition’', formulée sous
forme de veeu ou de projet rédigé. Au plan fédéral, elle est régie par les art. 138 a 139b Cst.,

*2 Bureau de I'intégration DFAE-DFE, Rapport Europe 2006 (version non-officielle parue le 28 juin 2006),
http://www.europa.admin.ch/europapol/off/europa 2006/f/europa_2006.pdf

3 Rapport Europe 2006, pp.6-7.

* FF 2004 1035-1140, p. 1068.

> AUBERT (1967), pp. 395-396 ; GRISEL (2004), p. 25.

* AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 203.

7 Telle est la formule employée dans son ouvrage, Initiative et référendum populaires, Traité de la démocratie
semi-directe en droit suisse, Berne 2004.

* AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 204.

YRS 101. Constitution fédérale de la Confédération suisse, du 18 avril 1999.

%% Les droits populaires communaux dépassent le cadre de la présente étude.

Sl AUBERT (1967), p. 145 ; GRISEL (2004), p. 163 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 202.
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ainsi que par les art. 68 a 76 LDP>? et 23 a 26 ODP™>. En principe, I'initiative populaire
fédérale ne peut tendre qu’a la révision de la constitution™. En ce qui concerne les cantons,
I’art. 51 al. 1 Cst., qui leur impose de se doter d’une constitution, exige également que celle-ci
puisse « étre révisée si la majorité du corps électoral le demande ». Autrement dit, cette
disposition impose aux cantons 1’initiative populaire tendant a la révision de la constitution
cantonale®. Selon le Conseil fédéral, il faut interpréter restrictivement la portée de cette
disposition et donc considérer que seule I’initiative tendant a la révision totale de la
constitution cantonale est exigée’®. Malgré cela, les cantons ont tous prévu également
I’initiative populaire tendant a la révision partielle de la constitution®’. En outre, méme s’ils
n’y sont pas tenus, tous les cantons connaissent initiative législative®.

12.  Le référendum populaire est un instrument qui permet au peuple de se prononcer, par
une votation populaire, sur un projet adopté par une autorité¢ étatique, généralement le
Parlement®’. On distingue entre le référendum obligatoire, qui a lieu d’office, dans les cas
prévus par la constitution, et le référendum facultatif, qui intervient a la demande d’une
fraction du corps électoral®®. Au plan fédéral, le référendum obligatoire est prévu par ’art.
140 Cst. et 58 LDP, alors que le référendum facultatif est consacré par 1’art. 141 al. 1 Cst.,
ainsi que par les art. 18 a 21 LDP et 60 a 67b ODP. Pour ce qui est des cantons, 1’art. 51 al. 1
Cst. exige que la constitution cantonale ait « été acceptée par le peuple ». En d’autres termes,
cette disposition impose aux cantons le référendum constitutionnel obligatoire et érige le
corps électoral cantonal en organe constituant®' : toute révision, partielle ou totale®, de la
constitution cantonale, doit étre soumise au vote du peuple pour obtenir la garantie fédérale
prévue par les art. 51 al. 2 et 172 al. 2 Cst. Par ailleurs, méme si I’art. 51 al. 1 Cst. ne leur
impose que le seul référendum constitutionnel obligatoire, tous les cantons connaissent, soit a
titre obligatoire, soit a titre facultatif, le référendum législatif63 . Enfin, dans un souci
d’exhaustivité, on citera le référendum territorial prévu par I’art. 53 Cst.

;e . , . 4 . . .
13.  Percue comme facteur de légitimation étatique®, d’intégration nationale® ou comme
« caractéristique emblématique » de I’Etat fédéral suisse®, la démocratie directe dispose ainsi

2 RS 161.1. Loi fédérale sur les droits politiques, du 17 décembre 1976.

3RS 161.11. Ordonnance sur les droits politiques, du 24 mai 1978.

** Lorsque I’initiative populaire générale (art. 139a Cst.) entrera en vigueur, cent mille citoyens pourront
demander la révision d’une loi, mais uniquement sous forme de veeu (art. 139a al. 1 et al. 3 nCst.).

> MARTENET (1999), p. 213.

% FF 19951957 ; MARTENET (1999), p. 215 et les références ; GRISEL (2004), p. 37.

T GRISEL (2004), p. 202.

¥ GRISEL (2001 b), p. 399 ; GRISEL (2004), p. 204 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 275.

> GRISEL (2004), p. 297 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), vol. I p. 200.

% AUBERT (1967), p. 416 ; GRISEL (2004), p. 297 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 200.

' MARTENET (1999), p. 224 ; GRISEL (2004), pp. 35-36 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p.
582.

2 AUBERT (1967), p. 217.

63 GRISEL (2001 b), p. 406, GRISEL (2004), p. 360.

% FLEINER-GERSTER (1993), p. 12 ; MULLER (1991), p. 103 ; EPINEY / SIEGWART (1997), p. 121 ;
MAHON / MULLER (1998), p. 467.

5 SCHINDLER (1999), p. 799.



d’une place privilégi¢e dans I’ordre constitutionnel suisse, tant sur le plan fédéral que dans les
cantons.

14.  L’expression précitée fait appel a la notion d’identité nationale, qui peut étre définie
comme [’ensemble des caractéristiques politiques, économiques, sociales et culturelles
propres a un Etat, et qui distinguent celui-ci de tous les autres. L’identité politique réunit
quant a elle les traits caractéristiques du systéme et du régime politiques, ainsi que les
principes organisationnels et structurels qui régissent 1’Etat considéré. KRIESI délimite trois
institutions fondamentales du systéme politique suisse: il s’agit de la neutralit¢®’, du
fédéralisme® et de la démocratie directe®. Le fédéralisme et la démocratie directe constituent
aussi des principes organisationnels et structurels’’ : de ce fait, leur conjonction fonde le socle
de I’identité politique de la Suisse. En revanche, la neutralité, bien que mentionnée aux art.
173 al. 1 let. a et 185 al. 1 Cst., n’est pas un principe constitutionnel, mais un moyen de la
politique étrangére de la Suisse, servant au maintien de ’indépendance étatique’”.

15. Pour reprendre les termes de KRIESI, « 1’identité suisse, si identit¢ commune il y a en
Suisse, ne peut €tre autre chose qu’une identité politique et, par conséquent, les institutions
politiques qui se sont développées en Suisse au fil des années assument une signification
particuliére pour le maintien de cette identité »'>. En d’autres termes, le fédéralisme et la
démocratie directe forment, en tant que tels, un aspect fondamental de I’identité nationale de
la Suisse. Il existe certes d’autres Etats fédéraux et d’autres démocraties directes sur les six
continents du monde. Toutefois, aucun autre Etat fédéral ne connait tant I’initiative populaire
que le référendum a chaque échelon de sa structure étatique’”. Ceci s’explique assez aisément
par I’histoire de la Suisse : la démocratie directe trouve ses origines dans I’institution de la
Landsgemeinde, qui date du XIII°™ siécle’®. Elle a préexisté a I’adoption de la Constitution
fédérale du 12 septembre 1848, qui a transformé la Suisse en Etat fédéral. Cette premicre
charte fondamentale consacrait a ses art. 113 et 114 D’initiative populaire sur le principe de la
révision totale de la Constitution fédérale et le référendum constitutionnel obligatoire, et ainsi

les prémices de la démocratie directe fédérale contemporaine.

16. Il existe donc entre la démocratie directe et le fédéralisme helvétiques une imbrication
historique et séculaire tellement importante qu’elle nous oblige a les qualifier de piliers de
I’identité politique suisse, et de voir dans leur conjonction un élément incontournable de
I’identité nationale de la Suisse. C’est pourquoi une éventuelle remise en question de celle-ci
est aussi sensible. Une opinion encore largement répandue de nos jours dans la population en

% TANQUEREL (2001), p. 309.

87 KRIESI (1998), pp. 27 ss.

58 Idem, pp. 52 ss.

% Idem, pp. 90 ss.

" AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), pp. 15-16.

"TKRIESI (1998), p. 33 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p.17.

72 KRIESI (1998), p. 5. Dans le méme sens, SCHWOK (2003), p. 7.

3 Idem, p. 90 et les références ; SCHWOK (2003), p. 6.

" CARLEN (1996), pp. 16-17 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 15-16.
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Suisse est que celle-ci est un « Sonderfall », un cas particulierement a part. Autrement dit,
toucher a la démocratie directe helvétique, ce serait directement toucher a I’identité nationale
de la Suisse et donc a sa spécificité. C’est donc sans surprise que les conservateurs et les
souverainistes s’érigeront en défenseurs de la démocratie directe, et s’opposeront volontiers a
I’adhésion de la Suisse a I’Union européenne, au motif notamment que cela impliquerait,
selon eux, une restriction trop importante des droits populaires’”.

III. Le scénario de ’adhésion et ’objet de cette étude

17.  La Suisse entretient des relations commerciales et politiques étroites avec I’UE. Cette
derniére est d’ailleurs aujourd’hui une grande puissance économique a 1’échelle planétaire’,
et le premier partenaire commercial de la Suisse’’. Cependant, pour le Conseil fédéral, trois
conditions cumulatives doivent étre réunies avant d’entamer des démarches en vue d’une
adhésion’®. D’abord, la Suisse doit acquérir une certaine expérience de ’application des
accords bilatéraux. Ensuite, les conséquences d’une adhésion a I’UE et les réformes
nécessaires doivent étre parfaitement étudiées et établies. Enfin, I’objectif de 1’adhésion doit
bénéficier d’un large soutien politique a I’'intérieur du pays.

18.  L’adhésion de la Suisse a ’UE ne serait pas une opération neutre et sans effets sur la
démocratie directe helvétique. Dans son Rapport sur la position de la Suisse dans le
processus d’intégration européenne, du 24 aout 1988, le Conseil fédéral soulevait que « le
transfert de droits de souveraineté aux organes des CE (...) aurait des répercussions sur le
fédéralisme et la démocratie directe, fondements de I’identité helvétique »”°. La présente
¢tude a justement pour objectif d’identifier ces répercussions pour ce qui est de la démocratie
directe.

19.  Ce qui est pour le moins curieux, c’est que le peuple et les cantons suisses n’ont
jamais €té amenés a se prononcer directement sur I’entrée de la Suisse dans I’UE. En effet, les
votations qui ont porté de pres ou de loin sur les relations entre notre pays et les
Communautés européennes portaient a chaque fois sur différents actes s’inscrivant dans le
cadre de la politique étrangere du Conseil fédéral, mais jamais sur I’adhésion en tant que telle.

75 Cf. Action pour une Suisse indépendante et neutre (ASIN), 20°™ rapport d’activités, Berne 2005, pp. 17 et 19.
78 Statistiques de 1”Eurosat (http:/epp.eurostat.cec.eu.int/pls/portal/) :
Produit intérieur brut (PIB), en millions d’euros, a prix courants :

UE (15 Etats), 1996: 7°049°424.3 (Etats-Unis d’Amérique : 6°156°265.2)
UE (25 Etats), 2005 : 10'793°801.0 (Etats-Unis d’Amérique : 10°035°929.6)
Pourcentage des échanges mondiaux (tous produits), 2002 :

Importations, UE (15 Etats) : 18,91 (Etats-Unis d’ Amérique : 24,29)
Exportations, UE (15 Etats) : 20,20 (Etats-Unis d’ Amérique : 14,85)

" Bureau de I'intégration DFAE-DFE, Données économiques Suisse-UE (http://www.europa.admin.ch) : en
2004, 62,6% des exportations suisses étaient destinées a I’'UE et 83,4% des importations suisses en provenaient.
"8 EF 2004 1035-1140, p. 1068.

" FF 1988 111 233-445, pp. 355-356.




Pourtant, il s’agit 1a du point de départ du processus d’adhésion. L’art. 140 al. 1 let. b Cst.
prévoit en effet que I’adhésion a une « communauté supranationale » est soumise au
référendum du peuple et des cantons. Selon le Conseil fédéral, constituent des communautés
supranationales les organisations dont les organes sont composés de personnes indépendantes,
non liées par des instructions de 1’Etat d’origine, et qui exercent leurs attributions en prenant
des décisions a la majorité et non a ’'unanimité, dont les décisions entrent directement en
vigueur et sont « directement obligatoires » pour tous les particuliers, et dont les attributions
matérielles sont « relativement étroites »*’. Les Communautés européennes correspondent a
cette définition®. L’art. 140 al. 1 let. b Cst. constitue selon GERMANN un « formidable
obstacle a 1’adhésion », « une limitation extraordinaire de la liberté d’action de la Suisse en
matiére de politique étrangére »*>. D’aprés ce méme auteur, une « minorité de blocage » de 7
a 9 % seulement des électeurs pourraient méme faire échec a 1’adhésion s’ils étaient répartis
dans une majorité de petits cantons et qu’ils votaient contre®™. De surcroit, abroger cette
disposition constitutionnelle dans le but de faciliter la procédure d’adhésion ne changerait rien
a cette épreuve a franchir, puisque les modifications de la Constitution fédérale sont
¢galement soumises au référendum obligatoire du peuple et des cantons (art. 140 al. 1 let. a
Cst.). On objectera toutefois que ce raisonnement se fonde sur un a priori pessimiste et trop
rigide, selon lequel il serait impossible de réunir une majorité de citoyens et de cantons
suisses en faveur de 1’adhésion.

20.  C’est donc un instrument de démocratie directe qui déclencherait le mécanisme par
lequel la Suisse entamerait sa route pour Bruxelles. Au vu des précédentes considérations, on
peut clairement observer qu’il existe, entre la démocratie directe helvétique et les relations
entre la Suisse et I’'UE, un lien particulier. Forts de ce constat, nous nous proposons d’aborder
la problématique des conséquences d’une adhésion de la Suisse a I’'UE sur la démocratie
directe helvétique en quatre temps. Dans une premicre partie, nous présenterons les principes
fondamentaux qui structurent I’ordre juridique communautaire, et qui s’imposeraient a la
Suisse dans I’hypothese ou celle-ci devenait membre de 1’Union. Notamment, nous mettrons
en exergue la situation dans laquelle se trouve la Suisse en tant qu’Etat désormais partie aux
Accords de Schengen et Dublin. Dans les seconde et troisiéme parties, nous aborderons les
incidences précises que pourrait avoir I’adhésion sur le référendum d’une part, sur I’initiative
populaire d’autre part. Dans une quatrieme et derniere partie, nous exposerons d’autres
répercussions qu’aurait 1’adhésion sur les droits politiques en Suisse.

S0FF 1974 11 1157.

81 Ibidem ; GRISEL (2001 a), p. 392 ; AUBERT / MAHON (2003), p. 1105 ; GRISEL (2004), p. 303 ; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 454.

82 GERMANN (1990), pp. 9-10. Voir également GERMANN (1991), p. 261.

% Idem, p. 10 ; GERMANN (1991), pp. 257-269.



PREMIERE PARTIE:

L’ordre juridique communautaire et ses spécificités

21.  Une premiere question qui se pose lorsque 1’on aborde la présente problématique n’est
autre que celle de la nature juridique de I’Union européenne. L’art. 140 al. 1 let. b Cst. la
qualifie de « communauté supranationale ». Or, au vu de la définition que le Conseil fédéral
attribue & cette notion®, et sachant qu’aucune autre entité internationale régionale ou
mondiale ne lui correspond, on peut l1égitimement se demander si cette disposition n’a pas été
taillée sur mesure pour faire référence a I’ancienne CEE et aujourd’hui, a I’'UE, et donc, si sa
ratio legis n’était autre que de soumettre la question de 1’adhésion a une procédure aussi
lourde que celle de la révision de la Constitution fédérale®. C’est pourquoi cette qualification
nous parait insatisfaisante.

22.  Donner une définition de la nature juridique de I’Union européenne est une question
controversée et appelle a des développements dont I’exposé dépasse largement le cadre de
cette ¢tude. Il est toutefois important de souligner le caractere particulier et inédit de I’UE en
tant qu’entité juridique dans la classification académique des sujets de droit international.
DUBEY a démontré que « le systeme institutionnel de 1’Union et de la Communauté ne
correspond vraiment ni a celui d’une organisation internationale, ni a celui d’un Etat fédéral »,
et que I’UE est une entité juridique sui generis, dont les traits caractéristiques relévent tant de
la confédération d’Etats que de I’Etat fédéral®®. Il qualifie ainsi I’Union européenne de
« systéme quasi-fédéral »*'.

23.  Deux aspects fondamentaux de 1’ordre juridique communautaire révelent des
similitudes structurelles avec un Etat de type fédéral. Il s’agit d’abord de la répartition des
compétences entre les Etats membres et la Communauté : ceux-la s’engagent a transférer a
celle-ci un certain nombre de prérogatives qui jusqu’alors n’appartenait qu’a eux. Nous
verrons ainsi dans un premier temps qu’une adhésion de la Suisse a I’UE suppose un transfert
de compétences en faveur de la Communauté européenne (I.). Ensuite, il convient de rappeler
I’existence de deux ordres juridiques distincts, ¢’est-a-dire celui de la Communauté d’une
part, celui des Etats membres d’autre part. Le premier se superpose au second en s’intégrant
dans celui-ci, ’autorité¢ de cette superposition étant assurée par deux principes essentiels :
I’effet direct et la primauté du droit communautaire. Ces deux principes s’appliqueraient
¢galement a la Suisse en cas d’adhésion, comme nous aurons 1’occasion de le voir dans un
deuxieme temps (I1.). Enfin, lorsqu’un Etat contrevient a ’'un de ces principes, il engage sa
responsabilité a I’égard de I’Union. Il en irait de méme pour la Suisse (I11.).

8 Cf. supra n® 19.

% EPINEY (1992), pp. 264 et 282-283.

% DUBEY (2002), p. 35 ; SCHINDLER (2005), p. 25.
8 Idem, p. 25-26.
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I. La répartition des compétences entre les Etats membres et la CE

A. L’attribution de compétences a la Communauté

24, Aux termes de I’art. 5 TUE®®, « le Parlement européen, le Conseil, la Commission, la
Cour de Justice et la Cour des comptes exercent leurs attributions dans les conditions et aux
fins prévues, d’une part, par les dispositions des traités instituant les Communautés
européennes et des traités et actes subséquents qui les ont modifiés ou complétés et, d’autre
part, par les autres dispositions du présent trait¢ ». Pour ce qui est du « premier pilier », I’art.
5§ 1 TCE™ précise que la Communauté européenne « agit dans les limites des compétences
qui lui sont conférées et les objectifs qui lui sont assignés par le présent traité ».

25.  Ces deux dispositions consacrent le principe dit d’attribution, selon lequel I’Union ne
peut légiférer que dans les domaines couverts par les traités constitutifs. Elles comportent
donc I’interdiction formelle pour les institutions de I’UE d’intervenir en dehors des
compétences qui leur sont attribuées par ces mémes traités’’. Ainsi, dans les domaines n’ayant
pas fait ’objet d’une attribution de compétences au profit de la Communauté, les Etats
membres demeurent compétents’', selon un mécanisme similaire a celui qu’instaure I’art. 3
Cst. en Suisse. A cet égard, 1’Union européenne se rapproche d’un Etat de type fédéral’”. En
revanche, contrairement a la plupart des Etats fédéraux, les traités constitutifs ne connaissent
pas de liste ou de catalogue énumérant les compétences attribuées a I’Union et a la
Communauté européenne. De ce fait, pour déterminer si I’Union est compétente ou pas, il faut
se livrer a la lecture détaillée des traités constitutifs”. Cet exercice nous permet ainsi
d’identifier d’abord les compétences expressément reconnues a 1’Union.

26. Dans certains cas, une telle démarche s’avére insuffisante. En effet, 1’absence de
mention explicite d’une maticre déterminée dans un traité constitutif ne saurait aboutir a la
conclusion que la Communauté n’est pas compétente. L’art. 5 § 1 TCE prévoit, en faisant
référence aux « objectifs assignés par le présent traité », le recours a la théorie des pouvoirs
implicites, inaugurée a ’échelle mondiale par la Cour internationale de Justice en 1949°*. En
vertu de celle-ci, une organisation internationale peut intervenir méme en |’absence de
compétences expresses, lorsque cette intervention est essentielle a 1’exercice de ses fonctions,
a I’accomplissement de ses tAches ou a la réalisation de ses objectifs’. En ce qui concerne les
Communautés européennes, la Cour de Justice a reconnu, d’abord en matiére de compétences

% JO € 325 du 24.12.2002, pp. 5 & 32, Traité sur I'Union européenne (version consolidée).

%3O € 325 du 24.12.2002, pp. 33 4 159, Traité instituant la Communauté européenne (version consolidée).

% DUBEY, p. 66.

I RIDEAU (2002), p. 484 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 54.

“2DUBEY (2002), p. 49 ; RIDEAU (2002), p. 484 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 48.

% DUBEY (2002), p. 67 ; RIDEAU (2002), p. 484 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 49.

% Avis consultatif de la Cour internationale de Justice du 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au
service des Nations Unies, Rec. CI1J 1949, p. 174 ss.

> ISAAC / BLANQUET (2006), p. 53.
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internes’®, puis dans le domaine des relations externes’’, que cette théorie était pleinement
valable dans I’ordre juridique communautaire. De surcroit, comme le reléve DUBEY, ’art. 6 §
4 TUE, selon lequel « I’Union se dote de moyens nécessaires pour atteindre ses objectifs et
mener a bien ses politiques », implique que I’UE puisse disposer le cas échéant, de
compétences implicites’.

27.  Aux compétences expresses et implicites s’ajoutent encore les compétences dites
subsidiaires, prévues par 1’art. 308 TCE. Le but de cette disposition, qu’il ne faut pas
confondre avec le mécanisme des compétences implicites, est de compléter ce dernier’ : il ne
s’agit point dans ce cas-la de réaliser un objectif du trait¢ en I’absence de compétences
expresses, mais de combler une lacune résultant de I’absence de pouvoirs régissant I’action de

’ . , .y, . . .. , . 1
la Communauté dans un domaine déterminé. Il s’agit donc d’une disposition résiduelle'® :

- 101
dans un avis

relatif a une éventuelle adhésion de la Communauté européenne a la
Convention européenne des droits de I’'Homme'*%, la Cour de Justice des CE a jugé que I’art.
308 TCE « vise a suppléer I’absence de pouvoirs d’action conférés expressément ou de fagon
implicite aux institutions communautaires par des dispositions du traité, dans la mesure ou de
tels pouvoirs apparaissent néanmoins nécessaires pour que la Communauté puisse exercer ses

fonctions en vue d’atteindre 1’un des objectifs fixés par le traité ».

B. Nature et impact des compétences communautaires sur celles des Etats membres

28. L attribution de compétences a la CE n’est pas une simple délégation de taches des
Etats membres vers une organisation internationale. Au contraire, la Communauté se voit
attribuer des prérogatives dans divers domaines qui jusque-la relevaient de la seule
compétence des Etats membres. La Cour de Justice des CE voit dans le systeme
communautaire d’attribution des compétences un transfert de celles-ci par les Etats membres
en faveur de la Communauté : « le transfert opéré par les Etats, de leur ordre juridique interne
au profit de 1’ordre juridique communautaire, des droits et obligations correspondant aux
dispositions du traité, entraine (...) une limitation définitive de leurs droits souverains »'*°. En
réalité, I'intensité de ce transfert varie selon la nature de la compétence communautaire

% Arrét CJCE du 21 novembre 1956, Fédération charbonniére de Belgique, Aff. 8/55, Rec. 1955, pp. 291 ss.

7 Arrét CJCE du 31 mars 1971, Accord européen sur les transports routiers, Aff. 22/70, Rec. 1971, pp. 263 ss ;
Arrét CJCE du 14 juillet 1976, Cornelis Kramer e. a., Aff. 3/76, Rec. 1976, pp. 1279 ss ; Avis CJCE 1/76, du 26
avril 1977, Projet d'accord relatif a l'institution d'un Fonds européen d'immobilisation de la navigation
intérieure, Rec. 1977, pp. 741 ss.

“ DUBEY (2002), p. 105.

P Idem, p. 112.

1% L OUIS/RONSE (2005), p. 39.

19" Avis CJCE 2/94 du 28 mars 1996, Adhésion de la Communauté da la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, Rec. 1996 1, pp. 1759 ss.

192 RS 0.101. Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, du 4 novembre
1950.

195 Arrét CICE du 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, Aff. 6/64, Rec. 1964, pp. 1144 ss.
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considérée'”. On distingue entre compétences concurrentes (1.) et compétences exclusives
(2.) de la CE, auxquelles il convient d’ajouter les compétences dites paralleles (3.).

1) Compétences communautaires concurrentes et compétences nationales

29.  La plupart des compétences communautaires sont concurrentes. Elles permettent aux
autorités nationales de légiférer tant que et dans la mesure ou la Communauté n’a pas elle
méme exercé sa compétence dans un domaine déterminé'®. Sur cette base, on peut 4 nouveau
rapprocher le systéme de répartition des compétences de la Communauté avec celui de la
Suisse, mais aussi de celui de I’ Allemagne, dont la Loi fondamentale'®® définit la notion de
compétence concurrente a son art. 72. DUBEY distingue entre compétences communautaires
concurrentes limitées et illimitées'®’. La question de savoir si une compétence concurrente est

limitée ou illimitée exige en outre 1’interprétation des traités constitutifs'®®.

a) Compétences communautaires concurrentes illimitées

30.  Une compétence concurrente illimitée permet a la Communauté de réglementer une
question de facon exhaustive, en excluant purement et simplement les compétences
nationales, a D'instar des compétences concurrentes fédérales dites « non limitées aux
principes »'%”’, qui permettent a la Confédération d’« épuiser la matiére »''°. Tl ne s’agit 1 que
d’une faculté, et non pas d’un mandat obligatoire de 1égiférer de facon exhaustive. D’ailleurs,
dans la plupart des cas, la Communauté ne se livrera point & un tel exercice''’. Il faut
distinguer trois types de situation qui coincident avec les trois étapes du processus qui
conduirait la CE a épuiser sa compétence dans un domaine déterminé, de fagon analogue au
systeme de répartition des compétences entre la Confédération et les cantons.

31.  Premierement, lorsque la Communauté est habilitée a légiférer par une clause de
compétence, mais qu’elle n’a pas encore actualisé celle-ci, on est en présence d’une
compétence communautaire virtuelle. Il ne s’agit en d’autres termes que d’une simple
« inscription formelle de Dattribution de compétences dans les textes constitutifs »' 2, et il n’y
a alors pas encore, a proprement parler, de transfert de compétences a la CE. Dans ce cas, les
Etats membres demeurent compétents, mais uniquement de facon provisoire, jusqu’au
moment ou la Communauté aura enclenché le processus législatif. Bien entendu, la marge de
manceuvre des Etats est limitée par le droit communautaire pris dans son ensemble, en

' DUBEY (2002), p. 71 ; RIDEAU (2002), p. 490 ; ISAAC / BLANQUET (2006), pp. 60-61.
93 RIDEAU (2002), p. 487 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 55.

1% BGBI I1I 100-1. Loi fondamentale pour la République fédérale d’Allemagne, du 23 mai 1949.
""DUBEY (2002), pp. 253 ss, 266 ss.

18 Idem, p. 267.

'99FF 19971229,

""" AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 359.

""" DUBEY (2002), p. 254.

"2 1dem, p. 71.
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3

. . N . . . 11 . . ro.r
particulier par les regles de libre circulation °, et les principes généraux, notamment les

. . .. . 114 . ! . . , 11
principe de non-discrimination''?, de proportionnalité'"” et de I’obligation de coopérer' .

32.  Deuxiémement, lorsque la CE légifére pour la premiére fois, elle actualise, du moins
de fagon partielle, sa compétence. En pareille situation, les Etats membres voient leur marge
de manceuvre réduite, dans la mesure ou elle est limitée désormais non seulement par les
traités et les principes généraux, mais ¢galement par les normes nouvellement adoptées par les
institutions communautaires''’. Les Etats ne conservent donc leur autonomie normative que
pour les aspects non couverts par le droit communautaire. Par exemple, dans le cadre de la
politique agricole commune''®, les Etats membres transférent a la Communauté la
compétence de légiférer sur les organisations des marchés. Ainsi, « une adhésion a I'UE
entrainerait (...) l'obligation pour la Suisse de reprendre intégralement la politique agricole
commune. (...) Notre pays devra reprendre les différentes organisations de marché et ouvrir
son marché aux produits communautaires. En contrepartie, le marché européen sera aussi
ouvert aux produits agricoles suisses » . Toutefois, la politique agricole commune n’a pas
pour effet d’épuiser la compétence communautaire en la mati¢re : les Etats membres
conservent leurs compétences pour certains détails, comme la réglementation des prix de
détail '*°.

33.  Troisiemement, la Communauté peut étre conduite a épuiser sa compétence par une
réglementation exhaustive et complete. L’art. 26 TCE, par exemple, habilite le Conseil de
I’UE a fixer les droits du tarif douanier commun, sur proposition de la Commission. Cette
disposition consacre une compétence concurrente illimitée de la Communauté, qui a ¢été
épuisée par une abondante 1égislation communautaire en la matiére'?'. Par conséquent, les
Etats membres ne peuvent plus 1égiférer dans ce domaine et ¢’est désormais la Communauté,
et elle seule, qui peut le faire. Le transfert de compétences est donc évident ici : les Etats
membres se dessaisissent totalement de leur compétence dans ce domaine, au profit de la
Communauté. En cas d’adhésion a 1’Union européenne, « le territoire douanier de la Suisse
ferait partie intégrante du marché intérieur communautaire. A 1’égard des pays tiers, la Suisse
devrait appliquer 1’acquis de la 1égislation douaniere et les politiques communautaires dans le
cadre de I"union douaniere (...). En reprenant le tarif des douanes communautaire, la Suisse
devrait également adopter le systéme de droits ad valorem et la nomenclature tarifaire, qui est

Ry fe 114 . 122
considérablement plus détaillée que la sienne » .

'3 Arrét CICE du 16 mars 1977, Commission c. France, Aff. 68/76, Rec. 1977, pp. 515 ss.

"4 Arrét CICE du 16 février 1978, Commission c. Irlande, Aff. 61/77, Rec. 1978, pp. 417 ss.
'S RIDEAU (2002), p. 503.

' ISAAC / BLANQUET (2006), p. 55

"7 Idem, p. 56.

"8 Art. 32 438 TCE.

"' FF 1999 pp. 3701-3702

120 RIDEAU (2002), p. 503 ; DUBEY (2002), p. 256 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 56.
2l DUBEY (2002), p. 320 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 56.

122 EF 1999 pp. 3644-3645
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b) Compétences communautaires concurrentes limitées

34.  Aux compétences concurrentes illimitées s’opposent les compétences concurrentes
limitées, qui n’accordent a la Communauté la possibilité d’intervenir que par le biais d’une
réglementation-cadre, en édictant des principes ou des prescriptions minimales'”. Au
contraire des cas précédents, la Communauté ne saurait donc réglementer un domaine de
facon exhaustive, de facon a exclure les réglementations nationales : 1’idée ici est celle d’un
véritable partage de compétences. L’action de la CE constitue, dans cette optique, un

7 7 . . 124
« complément apporté aux interventions des Etats »

. De maniere proche de ce que fait la
Confédération lorsqu’elle jouit d’une compétence « limitée aux principes », la Communauté
légiférera dans ces cas-1a par voie de directive'”, en vue de rapprocher ou d’harmoniser les
législations nationales des Etats membres, qui elles régleront les détails'*®. Le transfert de
compétences a la CE est donc ici limité : le 1égislateur communautaire se voit attribuer un role
de guide, mais les Etats membres conservent une importante marge de manoeuvre. Un
exemple typique est le domaine de la protection de I’environnement. En effet, ’art. 174 TCE
consacre clairement une compétence concurrente limitée aux principes de la Communauté : le
premier paragraphe de cette disposition se contente d’énumérer les objectifs de la politique
environnementale communautaire, alors que le second fait référence a 1’idée d’une
2eme

harmonisation. De surcroit, 1’art. 174 § 4, partie TCE réserve expressément une

compétence externe aux Etats dans ce domaine.

2) Compétences communautaires exclusives et compétences nationales

35.  Lorsque la CE se voit reconnaitre une compétence exclusive, seule celle-ci est
habilitée a légiférer et a adopter des actes normatifs pour la matiére considérée'?’. Ici
¢galement, ¢établir 1’exclusivit¢ d’une compétence communautaire exige un travail
d’interprétation des traités. A 1’heure actuelle, la Cour de Justice des CE a reconnu une
compétence exclusive a la Communauté a 1’expiration d’un délai, indépendamment de la
question de savoir si elle a 1égiféré ou pas, dans deux domaines : la politique commerciale
commune'*® et la politique de conservation des ressources biologiques maritimes'”. En ce qui
concerne ces deux matiéres, toute intervention des Etats membres est exclue, sauf en cas
d’autorisation de la part des institutions communautaires' >, 4 I’image d’une délégation de
compétences en faveur des cantons en Suisse'”'. Par conséquent, il faut reconnaitre que les
Etats membres ont, aussi bien en matiere de politique commerciale que de ressources

' DUBEY (2002), p. 266.

124 RIDEAU (2002), p. 487.

125 Art. 249 § 3 TCE.

126 DUBEY (2002), p. 268 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), pp. 357-358.

127 LOUIS / RONSE (2005), p. 29.

128 Avis CJCE 1/75 du 11 novembre 1975, Arrangement OCDE, Rec. 1975 pp. 1355 ss; Arrét CJCE du 15
décembre 1976, Donckerwolcke e. a. / Procureur de la République e. a., Aff. 41/76. Rec. 1976 pp. 1921 ss.

129 Arrét CJCE du 14 juillet 1976, Cornelis Kramer e. a., Aff. 3/76, Rec. 1976, pp. 1279 ss.

O RIDEAU (2002), p. 485-486 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 57.

13! AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 361.
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halieutiques, transféré totalement leurs compétences a la Communauté. La Suisse serait
contrainte d’en faire de méme en cas d’adhésion a ’'UE : « le territoire douanier suisse ferait
partie du marché intérieur et de I’union douaniére de I’UE ; la Suisse devrait alors appliquer
I’acquis de la politique commerciale commune aux pays non-membres de 1'UE »'*%. Ceci ne
devrait d’ailleurs pas poser de problémes d’adaptation, puisque la politique économique
extérieure est orientée, a 1’instar de la politique commerciale commune, mais aussi des régles
du droit de I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC), sur le principe du libre-

7 1
échange'’.

36.  La distinction entre une compétence exclusive et une compétence concurrente illimitée
n’est pas évidente. En effet, ces derniéres peuvent étre congcues comme des compétences
exclusives en devenir, et si la Communauté €épuisait la matiere en se fondant sur une telle
compétence, le résultat final serait exactement le méme, puisqu’il n’y aurait plus de place
pour des reégles nationales. En partant du fondement de I’exhaustivité de la législation
communautaire, on peut les différencier de la maniere suivante : les premicres sont exclusives
« par nature » " ou « consubstantielles »'*>, lorsque 1’exclusivité est prévue par les traités
eux-mémes. Les secondes seraient des compétences exclusives « par exercice »*° ou
« dérivées »"’, lorsque les régles communautaires finissent par épuiser progressivement la
maticre.

3) Compétences paralleles

37.  En Suisse, lorsque la Confédération et les cantons exercent une responsabilité¢ de fagon
simultanée, dans les domaines dont la nature n’exclut nullement une telle simultanéité
d’action, on parle de compétences paralléles'®. Autrement dit, chaque collectivité assume
cette méme tache, mais uniquement a son échelle propre. Il en va ainsi, par exemple, dans le
domaine des droits politiques'*®, des contributions publiques et des hautes écoles'*, ainsi que
du statut de la fonction publique. L’existence de compétences paralléles de la Communauté
européenne n’est soulevée par les auteurs communautaires qu’en termes de droit de la
concurrence'*'. Pourtant, ces compétences paralléles ne se limitent pas a cette seule matiére. 11
faut reconnaitre qu’il existe des compétences paralléles dans d’autres domaines également,
tels que, par exemple, ’organisation des autorités et les procédures institutionnelles'*?, les

12 EF 1999 3813.

133 Ibidem.

B4 DUBEY (2002), p. 172.

133 ISAAC / BLANQUET (2006), p. 56.

B DUBEY (2002), p. 254.

B7ISAAC / BLANQUET (2006), p. 56.

S DUBEY (2002), p. 283 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 359.
139 Art. 39 al. 4 Cst.

140 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 359.

“I DUBEY (2002), p. 284. Voir par exemple RIDEAU (2002), p. 505 ss.
2 DUBEY (2002), p. 300.
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subventions culturelles'*® et le régime linguistique'**. Les compétences paralléles dont jouit la
Communauté n’ont donc pas fait ’objet d’un véritable transfert au détriment des Etats
membres. Certes, ces derniers lui ont attribué ces compétences en les inscrivant dans les
traités constitutifs. Cependant, le but des dispositions qui les consacrent n’est pas d’aboutir a
une législation communautaire visant |’uniformité ou I’harmonisation du droit dans
I’ensemble des Etats membres, mais plutot de doter la Communauté d’instruments dont elle a
besoin pour fonctionner, voire pour exister, que ce soit en termes institutionnels ou financiers.
L’attribution de compétences paralleéles a la CE n’ayant pas pour effet la disparition ou
I’amenuisement des compétences nationales jusque-la existantes, on ne saurait parler dans ces
cas-la de transfert de compétences. Néanmoins, comme nous avons eu 1’occasion de le voir
précédemment, les Etats membres doivent, dans le cadre de I’exercice des compétences

N N . ., . . . . , 14
paralléles a leur niveau propre, respecter les traités constitutifs et les principes généraux'®.

38.  Nous pouvons déduire des considérations développées dans ce premier chapitre
qu’une adhésion de la Suisse a I’UE impliquerait un transfert non négligeable de compétences
en faveur de la Communauté européenne. Toutefois, I’intensité de ce transfert varie
clairement selon la nature des compétences reconnues a CE, et comme nous ’avons vu, ces
derni¢éres sont trés rarement utilisées de maniere a vider totalement les compétences
nationales de leur substance. Si I’on considere que transfert de compétences rime avec perte
de souveraineté, on objectera alors volontiers qu’il n’y a que perte partielle, pour autant que
I’on puisse parler véritablement de perte : ce processus constitue plutét un « remaniement des
souverainetés »'*® qui aboutit en réalité a un partage de réles trés proche d’un Etat fédéral.
Cette proximité avec les Etats fédéraux peut d’ailleurs également étre observée lorsque 1’on
examine les caractéristiques essentielles du droit de I’UE.

II.  Les caractéristiques essentielles du droit communautaire

39.  La Communauté européenne dispose d’un ordre juridique propre et autonome, fondé
sur trois caractéristiques principales qui ont pour conséquence sa superposition a 1’ordre
juridique des Etats membres : ’intégration dans le droit interne des Etats (A.), ’effet direct
(B.), et la primauté (C.) du droit communautaire.

A. L’intégration du droit communautaire dans I’ordre juridique des Etats membres

40.  Les rapports entre le droit international et le droit interne des Etats sont appréhendés
selon deux conceptions doctrinales : la conception dualiste, d’une part, la conception moniste,

143 Art. 151 TCE.

144 Art. 290 TCE.

15 Cf. supra n° 31.

146 ISAAC / BLANQUET (2006), p. 60.
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d’autre part'¥’. La premiére préconise la séparation entre le droit international et le droit
interne de chaque Etat en deux ordres juridiques distincts et coexistants, entre lesquels il
n’existe aucune hiérarchie. Ainsi, un traité international ratifié par un Etat pratiquant la
conception dualiste, ne pourra déployer d’effets au sein de 1’ordre juridique interne de cet Etat
que s’il est transposé ou « transformé » en droit interne'*®. Tel est le systéme appliqué
notamment en Italie, en Allemagne et au Royaume-Uni. Il s’oppose a la conception moniste,
selon lequel le droit international et le droit interne constituent deux parties d’un seul et méme
ordre juridique, de sorte que le droit international n’a point besoin d’étre transposé en droit
interne pour déployer des effets dans les Etats pratiquant cette conception. Les Etats-Unis
d’Amérique, la France, 1’Autriche et la Suisse en font partie. Dans notre pays, la

4 . . 1 C s s . .
%9 et la doctrine unanime'’ considérent que les traités internationaux sont

jurisprudence
immédiatement valables, c’est-a-dire qu’ils sont incorporés au droit interne et qu’ils font
partie intégrante de 1’ordre juridique suisse dés lors qu’ils ont été conclus en bonne et due

forme et qu’ils sont entrés en vigueur.

41.  En ce qui concerne les rapports entre le droit communautaire et le droit interne des
Etats membres, la question ne se pose pas. Si le droit international laisse les Etats libres de
choisir entre les approches moniste et dualiste, le droit de I’UE a imposé la conception
moniste & ses Etats membres'>!. Selon la Cour de Justice des CE, « a la différence des traités
internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre intégré au
systeme juridique des Etats membres lors de I’entrée en vigueur du traité et qui s’impose a
leurs juridictions »' 2. 11 en résulte que le droit communautaire est immédiatement valable
dans I’ordre juridique de tous les Etats membres. Ces derniers demeurent en revanche libres
d’adopter 1’approche dualiste pour ce qui est de I’appréhension du droit international. En cas
d’adhésion de la Suisse a la Communauté, aucun probléme ne se poserait a cet ¢gard. La
Suisse applique dé¢ja la théorie de la validité immédiate a ’ensemble du droit international
qu’elle contracte, et ne serait point tenue de changer cette approche. A la maniére des lois, les
actes normatifs communautaires seraient considérés comme une source directe de droit
interne, qui lierait les autorités. D’ailleurs, comme le souléve JACOT-GUILLARMOD, « le fait
que les régles du droit international (...) fassent partie intégrante, a partir de leur prise d’effet
pour notre pays, de D'ordre juridique suisse, présente un intérét considérable pour

.. . . , . . 1
I’assimilation potentielle conséquente de larges pans du droit communautaire »' .

42.  La question de la validit¢é immédiate doit étre soigneusement distinguée de la notion
d’applicabilité¢ directe. La premiere est une théorie générale, qui consacre une approche
déterminée du droit international en tant qu’ordre juridique. La seconde porte sur les effets

“TISAAC / BLANQUET (2006), p. 263 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 456.

148 Cf. MALINVERNI (1998), pp. 12-14, pour une remise en question de la pertinence de cette conception
aujourd’hui.

"9 ATF 120 Ib 360 V.

139 JACOT-GUILLARMOD (1990-¢), p. 5 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 456.

'STISAAC / BLANQUET (2006), p. 264.

132 Arrét CICE du 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, Aff. 6/64, Rec. 1964, pp. 1144 ss.

133 JACOT-GUILLARMOD (1990-¢), p. 5.
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consentis par les traités pour les sujets de droit. Ainsi, le droit communautaire est
immédiatement valable, mais il tend aussi a « compléter directement le patrimoine juridique
de droits subjectifs et/ou d’obligations, tant dans leurs rapports avec d’autres particuliers que

dans leurs relations avec I’Etat dont ils relévent »'>.

B. L’effet direct du droit communautaire
1) Notion
43.  Une norme est assortie d’un effet direct, ou dite directement applicable, lorsque celle-

ci est suffisamment claire et précise pour conférer, d’elle-méme, des droits et des obligations
subjectifs aux particuliers'>. Dans la langue de Shakespeare, on appelle ces régles de droit
des « self-executing rules », des normes qui « s’exécutent par elles-mémes ». En d’autres
termes, les regles juridiques directement applicables sont celles que les particuliers peuvent
directement invoquer a I’appui d’un recours dirigé contre un acte étatique qui violerait les
droits garantis par celles-ci. A ce type de régles, on oppose les « executory rules », les
dispositions programme, qui n’ont pas pour vocation de consacrer des droits et des obligations
de sorte que les individus puissent les invoquer, mais de réglementer certaines mati¢res de
facon topique, ou de fixer des buts ou des objectifs, en laissant une marge de manceuvre aux

autorités législatives de I’Etat'*°.

44.  En droit international, on a longtemps considéré que la personnalité juridique
internationale n’appartenait qu’aux Etats. Dans I’affaire Vapeur Wimbledon, 1’ancienne Cour
permanente de justice internationale avait affirmé que «la faculté de contracter des
engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de I’Etat»'>’,
Ainsi, les traités internationaux étaient considérés avant tout comme des contrats qui ne
produisaient des effets de droit qu’a 1’égard des Etats, a I’exclusion des individus : « selon un
principe de droit international bien établi, le Beamtenabkommen, un accord international, ne
peut, comme tel, créer directement des droits et des obligations pour des particuliers »'°*. En
d’autres termes, les traités internationaux ne pouvaient avoir comme destinataires que les

Etats.

45.  Cette théorie est aujourd’hui largement dépassée : les Etats ne jouissent plus du
monopole de la personnalité juridique internationale, et la place de I’individu en tant que
titulaire de droits et obligations prend de plus en plus d’importance sur la scéne internationale.
D’une part, les organisations internationales sont désormais considérées comme des sujets de
droit international a part entiére'””. Comme le constate MALINVERNI, leur role et leurs

'3 ISAAC / BLANQUET (2006), p. 267-268.

133 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 464.

136 Ibidem.

157 Arrét CPII du 17 aotit 1923, Vapeur Wimbledon, Série A, n° 1, pp. 15-34.

1% Avis CPJI du 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Danzig, Série B, n° 15, pp. 3-27.
9 DUPUY (2004), p. 136.
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compétences ne cessent de prendre de I’importance, au point qu’elles font aujourd’hui
concurrence aux Etats ; il cite justement a cet égard I"exemple de 1’Union européenne'®.
D’autre part, un grand nombre de conventions consacrant des droits directement applicables
pour les particuliers ont vu le jour depuis les arréts de 1923 et 1928 susmentionnés, en
particulier dans le domaine des droits de ’Homme. L’individu n’est donc plus un pur sujet de
droit interne. Cependant, la plupart des trait€s internationaux sont, encore a ce jour, de type
executory. C’est donc dire que 1’Etat reste malgré tout le sujet de droit international le plus

important.

46.  En droit communautaire, ce qui releve de 1’exception en droit international ordinaire
!6! de 1a Cour de Justice des CE a établi
une présomption en faveur de I’effet direct. Dans cette fameuse affaire, le litige portait sur

devient la regle : le célebre arrét Van Gend & Loos

I’applicabilité directe de 1’ancien art. 12 TCE, qui pourtant ne s’adressait littéralement qu’aux
seuls Etats, et ne mentionnait aucunement les individus. Pour la Cour, une interprétation
purement textuelle est insuffisante pour conclure au caractére simplement executory d’une
disposition. Elle a donc procédé a une interprétation téléologique et systématique de 1’art. 12
TCE, en prenant en considération 1’objectif des traités et la nature méme de 1’ordre juridique
communautaire'® : « 1’objectif du traité CEE qui est d’instituer un marché commun dont le
fonctionnement concerne directement les justiciables de la Communauté, implique que ce
traité constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles entre les Etats
contractants ». Rien que ce dernier passage montre a quel point 1’Union européenne aspire a
un statut plus élevé et plus important que celui d’une simple organisation internationale. Plus
loin, la Cour affirme méme que « la Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit
international (...) dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs
ressortissants » et que « le droit communautaire, indépendant de la législation des Etats
membres, de méme qu’il crée des charges dans le chef des particuliers, est aussi destiné a
engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique ». Ainsi, contre I’avis de
certains gouvernements de 1’époque, la Cour a reconnu que méme une disposition d’un traité
constitutif s’adressant aux seuls Etats, et non pas aux particuliers, peut se voir accorder une
portée directement applicable, pour autant qu’elle soit suffisamment précise et
inconditionnelle'®. En réalité, la portée du principe de I'effet direct du droit des CE varie
selon les différents types d’actes normatifs communautaires.

'“ MALINVERNI (1998), p. 15.

11 Arrét CICE du 5 février 1963, Van Gend & Loos, Aff. 26/62, Rec. 1963, pp. 4 ss.
192 OUIS / RONSE (2005), pp. 268-269 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 269.

19 RIDEAU (2002), p. 829 ; ISAAC /BLANQUET (2006), p. 270.
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2) L effet direct selon les différents types d’actes normatifs communautaires
a) Les traités constitutifs

47.  La doctrine francophone distingue entre effet direct vertical et effet direct horizontal

. .. ., . 164
des dispositions des traités communautaires'®

. L’effet direct est dit vertical lorsque la norme
considérée crée des droits et des obligations pour les particuliers a 1’égard des Etats membres,
alors que 1’on est en présence d’un effet direct horizontal lorsque ces droits et ces obligations
sont invocables par un individu contre un autre. Dans les traités communautaires, trois types
de dispositions coexistent : les dispositions a effet direct vertical et horizontal (que ISAAC et
BLANQUET qualifient de dispositions a applicabilité directe compléte'®), les dispositions a
effet direct vertical seulement (que les mémes auteurs appellent « dispositions a applicabilité

directe limitée »'®®) et les dispositions qui ne sont pas directement applicables.

48.  Parmi les premicres reégles, c’est-a-dire celles qu’un particulier peut invoquer contre
un autre, on trouve les art. 81 et 82 TCE. En effet, ces deux dispositions, qui prohibent
respectivement les accords entre entreprises qui faussent le jeu de la libre concurrence et les
abus de position dominante sur un marché, peuvent étre invoquées en tant que telles par une
entreprise contre une autre devant une juridiction nationale. Selon la Cour de Justice des CE,
« les interdictions des articles 85, paragraphe 1, et 86 du Trait¢ CEE se prétant par leur nature
méme a produire des effets directs dans les relations entre particuliers, ces articles engendrent
directement des droits dans le chef des justiciables que les juridictions nationales doivent
sauvegarder »'®’. Les normes des traités communautaires de la seconde catégorie sont les plus
nombreuses. Si elles ne sont pas invocables a 1’encontre d’autres particuliers, elles n’en
demeurent pas moins sans effet dans les rapports entre I’individu et IEtat. A titre d’exemple,
nous citerons ’art. 12 TCE qui prohibe les discriminations fondées sur la nationalité'®® et
I’art. 56 TCE qui interdit les restrictions aux mouvements de capitaux'®. Il en irait de méme
avec I’art. 17 § 1 2°™ phr. TCE, qui reconnait la citoyenneté européenne a toute personne
ayant la nationalit¢ d’un Etat membre. Enfin, certaines régles €noncées par les traités
constitutifs ne comportent aucun effet direct. Il s’agit essentiellement des dispositions qui, par
leur nature, s’apparentent au contenu des traités internationaux ordinaires, dont les
destinataires sont les Etats. Le meilleur exemple que I’on puisse fournir en la matiere n’est
autre que l’art. 2 TCE, fixant les objectifs de la Communauté européenne, et dont « les
dispositions ne sont pas susceptibles d’étre invoquées par un particulier devant une juridiction

1% RIDEAU (2002), p. 830-831 ; LOUIS / RONSE (2005), p. 274 ; ISAAC /BLANQUET (2006), p. 273.

1% ISAAC / BLANQUET (2006), p. 273.

1 Idem, p. 274.

17 Arrét CICE du 10 juillet 1980, Anne Marty SA c. Estée Lauder SA, Aff. 37/79, Rec. 1980, pp. 2481 ss.

18 Arrét CICE du 13 février 1969, Walt Wilhelm e. a. c. Bundeskartellamt, Aff. 14/68, Rec. 1969, pp. 1 ss.

19 Arrét CJCE du 14 décembre 1995, Procédures pénales contre Sanz de Lera e.a., Aff. jointes C-163/94, C-
165/94 et C-250/94, Rec.1995, pp. 1-4821 ss.

-21 -



nationale »'’°. Il en va de méme avec les régles de nature institutionnelle de la Cinquiéme
partie du TCE (art. 189 ss)'"".

b) Les réglements

49.  Aux termes de I’art. 249 § 2 TCE, le reglement est « obligatoire dans tous ses ¢léments
et il est directement applicable dans tout Etat membre ». Ainsi, I’effet direct de ce type d’acte
communautaire est explicitement prévu par le TCE. La Cour de Justice des CE a d’ailleurs
précisé qu’« en raison de sa nature méme et par sa fonction dans le systeme des sources du
droit communautaire, il produit des effets immédiats et est, comme tel, apte a conférer aux
particuliers des droits que les juridictions nationales ont I’obligation de protéger »'’%. Dans la
mesure ou le réglement impose des obligations tant aux Etats membres qu’aux particuliers, il
est assorti d’un double effet direct vertical et horizontal, d’une « applicabilité¢ directe
compléte »' . Il faut toutefois prendre garde a la nature de certaines dispositions contenues
dans les reéglements, dont la mise en ceuvre exige [’adoption de mesures nationales
d’exécution. Dans son arrét SpA Eridania’”, 1la Cour de Justice des CE a précisé que :
« l'applicabilit¢ directe d'un reglement ne fait pas obstacle a ce que le texte méme du
réglement habilite une institution communautaire ou un Etat membre a prendre des mesures
d'application. Dans la derniére hypothese, les modalités de I'exercice de ce pouvoir sont régies
par le droit public de 1'Etat membre concerné ; toutefois, l'applicabilité directe de l'acte qui
habilite 1'Etat membre a prendre les mesures nationales en question aura pour effet de
permettre aux juridictions nationales de contrdler la conformité de ces mesures nationales
avec le contenu du réglement communautaire ». Dans un arrét plus récent, la Cour a méme
estimé que, « eu égard a la marge d'appréciation dont disposent les Etats membres pour la
mise en oeuvre desdites dispositions, il ne saurait étre considéré que des particuliers peuvent
tirer des droits de ces dispositions en l'absence de mesures d'application adoptées par les Etats

1
membres »' 7.

C) Les directives

50. Selon I’art. 249 § 3 TCE, la directive « lie tout Etat destinataire quant au résultat a
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux
moyens ». Au vu de la formulation explicite de cette disposition quant a son destinataire, on
pourrait considérer a priori que la directive, par opposition au réglement, n’a pas d’effet
direct, et qu’elle a, de par sa nature, besoin d’étre concrétisée par des actes normatifs internes,

179 Arrét CJCE du 24 janvier 1991, Alsthom Atlantique SA ¢. Compagnie de construction mécanique Sulzer SA,
Aff. C-339/89, Rec. 1991 pp. 1-107 ss.

"I RIDEAU (2002), p. 831.

172 Arrét CICE du 14 décembre 1971, Politi ¢. Ministero delle finanze, Aff. 43/71, Rec. 1971,pp. 1039 ss.

'3 RIDEAU (2002), p. 831 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 275.

174 Arrét CICE du 27 septembre 1979, SpA Eridania, Aff. 230/78, Rec. 1979 pp. 2749 ss.

175 Arrét CICE du 11 janvier 2001, Monte Arcosu, Aff. C-403/98, Rec. 2001, pp. I-103 ss.
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pour créer des droits et des obligations dans le chef des particuliers. Tel a été¢ I’avis de la
doctrine dominante dans les années 1960'7°. Cependant, la Cour de Justice des CE a jugé dans

A 1
son arrét Van Duyn 7

qu’une disposition d’une directive pouvait étre assortie d’un effet
direct, tout en précisant qu’une directive n’était pas un acte normatif ayant de plein droit un
effet direct dans son ensemble. Ainsi, le critére déterminant est celui de la nature claire,
précise et inconditionnelle d’une norme contenue dans une directive : « I’effet contraignant de
la directive implique qu’une autorité nationale ne peut opposer a un particulier une disposition
législative ou administrative nationale qui ne serait pas conforme a une disposition d’une
directive qui aurait toutes les caractéristiques nécessaires pour pouvoir étre appliquée par le
juge »'™®. De surcroit, la marge d’appréciation reconnue aux Etats membres joue également
un role : si celle-ci est réduite, la régle est directement applicable. Il convient également de
préciser que les directives ne peuvent avoir qu’un effet direct vertical : elles ne peuvent étre
invoquées qu’a I’égard d’un Etat membre destinataire'””, a ’exclusion des particuliers.

51. La doctrine'™®

invocabilité de substitution'®. Dans les deux cas, il faut évidemment que la disposition de la

et la jurisprudence distinguent entre invocabilité d’exclusion'®' et

directive envisagée soit suffisamment inconditionnelle et précise. L’invocabilité d’exclusion
est le mécanisme par lequel un particulier peut faire valoir une disposition d’une directive a
I’encontre de toute régle nationale contraire, notamment lorsque la directive n’a pas ét¢ mise
en ceuvre dans les délais. L’invocabilité de substitution a trait quant a elle au caractere
insuffisant de la régle de droit interne : dans ces cas-l1a, la régle contenue dans la directive se
substituera a la régle nationale.

d) Les décisions

52.  En vertu de I’art. 249 § 4 TCE, la décision est « obligatoire dans tous ses ¢léments
pour les destinataires qu’elle désigne ». Cela va de soi lorsque le destinataire est un
particulier. Toutefois, en ce qui concerne les décisions adressées aux Etats, cette disposition
n’est pas explicite quant a la possibilité pour un justiciable de les invoquer devant un tribunal.
Pour la Cour de Justice des CE, « les dispositions d’une décision du Conseil produisent un
effet direct dans les relations entre les Etats membres et leurs justiciables, en ce sens qu’elles
engendrent dans le chef des particuliers des droits que les juridictions nationales doivent
sauvegarder, des lors que ces dispositions imposent aux Etats membres une obligation
inconditionnelle et suffisamment nette et précise »'>. En d’autres termes, une décision qui, en

78 LOUIS / RONSE (2005), p. 280-281 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 276.

177 Arrét CICE du 4 décembre 1974, Van Duyn c¢. Home Office, Aff. 41/74, Rec. 1974 pp. 1337 ss.

178 Arrét CICE du 7 juillet 1981, Rewe (croisiéres du beurre), Aff. 158/80, Rec. 1981, pp. 1805 ss.

17 LOUIS / RONSE (2005), p. 285 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 279 et la jurisprudence citée.

'S0 RIDEAU (2002), p. 834-835 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 278

181 Arrét CJCE du 23 novembre 1977, Enka c. Inspecteur der invoerrechenten en accijnzen, Aff. 38/77, Rec.
1977, pp. 2203 ss.

'82 Arrét CICE du 28 octobre 1975, Rutili c. Ministre de I'Intérieur, Aff. 36/75, Rec. 1975 pp. 1219 ss.

'8 Arrét CJCE du 12 décembre 1990, Kaefer et Procacci c. Etat frangais, Aff. jointes C-100/89 et C-101/89,
Rec. 1990, pp. [-4647 ss.
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tout ou partie, laisse a son Etat destinataire une marge d’appréciation n’est pas directement
184

applicable ™.
3) Conséquences pour la Suisse
53. 1l ressort de ce qui précede que si la Suisse venait a adhérer a I’'UE, elle serait li¢e

d’office par les principes dégagés par la jurisprudence au sujet de ’effet direct du droit
communautaire. Cela signifie que les justiciables helvétiques tomberont sous le coup de
I’ensemble du droit communautaire et pourront invoquer les droits et obligations qu’il
consacre devant les juridictions cantonales, fédérales et communautaire. Le corollaire du
principe de I’effet direct du droit des CE, que nous examinerons dans le prochain chapitre de
cette premiere partie, c’est-a-dire la primauté du droit communautaire, redéfinit lui aussi les
rapports entre Etats membres et individus, ce qui, comme nous le verrons plus loin, affecterait
dans une certaine mesure la démocratie directe suisse.

C. La primauté du droit communautaire

54. A la différence de ce que prévoit expressément I’art. 49 al. 1 Cst. en Suisse, les traités
constitutifs ne contiennent aucune clause stipulant que le droit de ’Union prime le droit
national des Etats membres'®. Toutefois, c¢’est déja a 1’aube de I’histoire des Communautés
européennes que ce principe a été dégagé par la Cour de Justice, dans le fameux arrét Costa,
en 1964, « Issu d’une source autonome, le droit né du traité ne pourrait (...), en raison de sa
nature spécifique originale, se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit,
sans perdre son caractére communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la
Communauté elle-méme ». Comme le souligne la doctrine, refuser la primauté du droit
communautaire serait vider de leur substance les principes de validit¢ immédiate et
d’applicabilité directe'’. De surcroit, I'unité de ’ordre juridique communautaire, ainsi que
I’application uniforme du droit communautaire, ne peuvent étre effectifs que si ceux-ci

priment I’ordre juridique et le droit interne des Etats membres'™".

55. C’est dans un autre céleébre arrét, intitulé Simmenthal®

, que la Cour de Justice des
CE a développé la signification et la portée du principe de la primaut¢ du droit
communautaire : « les dispositions du trait¢ et les actes des institutions directement
applicables ont pour effet, dans leur rapport avec le droit interne des Etats membres, non
seulement de rendre inapplicable de plein droit, du fait méme de leur entrée en vigueur, toute

disposition contraire de la législation nationale existante, mais encore — en tant que ces

'8 LOUIS / RONSE (2005), p. 281.

'S DUBEY (2002), p. 418 ; RIDEAU (2002), p. 824 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 284.

"% Arrét Costa c. ENEL, note 103.

T DUBEY (2002), p. 419 ; ISAAC / BLANQUET (2006), pp. 285-286 ; et la jurisprudence citée.
188 Ibidem.

'8 Arrét CICE du 9 mars 1978, Simmenthal, Aff. 106/77, Rec. 1978, pp. 629 ss.
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dispositions et actes font partie intégrante, avec rang de priorité, de ’ordre juridique
applicable sur le territoire de chacun des Etats membres — d’empécher la formation valable de
nouveaux actes législatifs nationaux dans la mesure ou ils seraient incompatibles avec des
normes communautaires ».

56. Il s’ensuit que la régle de la primauté du droit communautaire a une double portée. Le
passage de I’arrét Simmenthal précité illustre clairement cela, en distinguant deux situations.
Le premier cas est celui de la conformité du droit positif national au droit communautaire :
lorsqu’une regle de droit communautaire entre en vigueur, elle a pour effet immeédiat de
rendre nulles de plein droit toutes les régles de droit interne en vigueur dans 1’ordre juridique
des Etats membres. Cela signifie en d’autres termes que ces regles cessent, en théorie, de
produire des effets. Les autorités nationales, qu’elles soient administratives ou judiciaires, ne
peuvent donc plus appliquer les normes incriminées. Ces derniéres devraient donc étre
abrogées, conformément a la procédure législative de chaque Etat membre. Toutefois, leur
abrogation n’aurait qu’une pure portée formelle, puisque leur contenu a déja été vidé de sa
substance de par la seule entrée en vigueur de la norme communautaire'’. Le deuxiéme
aspect du principe de la primaut¢ du droit communautaire reléve plutét du droit en
préparation, du droit futur, puisque des la naissance d’une regle de droit communautaire, les
Etats membres sont contraints de s’abstenir d’adopter des normes internes contraires. Il s’agit
donc la d’une obligation d’abstention signifiée au législateur national. Il ressort de cette
double portée du principe que le processus législatif suisse, et donc la démocratie directe,
seraient affectés en cas d’adhésion de notre pays a I’Union européenne.

57.  Dans larrét Simmenthal précité, la Cour reléve que « les dispositions du traité et les
actes des institutions directement applicables » priment le droit national. Donc, a priori,
seraient hiérarchiquement supérieures les seules normes directement applicables, en
particulier les réglements. Il n’en est rien : le principe de primauté vaut pour 1’ensemble du

. . . . . 191
droit communautaire, qu’il soit self-executing ou executory"’

. Par ailleurs, cette primauté
couvre ’intégralité¢ du droit national : ainsi que la Cour I’a affirmé dans 1’arrét Costa, le droit
communautaire ne peut « se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit ». En
d’autres termes, le droit communautaire ne prime pas seulement les lois, réglements et autres
ordonnances nationales: la primauté du droit communautaire est également de mise a 1’égard
de la constitution nationale'”’, comme I’a souligné la Cour dans 1’arrét Internationale

Handelsgesellschaft'”’.

58. Si la Suisse venait a adhérer a I’Union européenne, toute régle de droit suisse contraire
au droit communautaire, qu’elle soit fédérale, cantonale ou communale, cesserait de produire
des effets juridiques. Les autorités de notre pays ne seraient plus habilitées a appliquer ce type

" DUBEY (2002), p. 424 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 288.

I DUBEY (2002), p. 421 et les références jurisprudentielles ; RIDEAU (2002), pp. 824-825; ISAAC /
BLANQUET (2006), p. 287.

2 DUBEY (2002), p. 422 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 287.

193 Arrét CICE du 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, Aff. 11/70, Rec. 1970 pp. 1125 ss.
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de norme. Le droit suisse contiendrait alors des régles de droit qui seraient matériellement
nulles, mais formellement encore en vigueur ! Du point de vue de la sécurité juridique, il
conviendrait donc de les abroger'™®. C’est notamment sur ce point que I’adhésion de notre
pays a ’UE pourrait avoir un impact pour la démocratie directe : en effet, le peuple suisse est
souvent appelé¢ a se prononcer sur ’adoption, sur la modification, et justement, sur
I’abrogation de textes législatifs. Nous verrons dans la seconde partie de la présente étude
dans quelle mesure le peuple pourrait jouer un role a cet égard. A ce stade, nous nous
contenterons d’insister sur le fait que le principe de la primauté du droit communautaire ne se
réalise pas par 1’abrogation d’une régle nationale contraire, mais bien par la seule entrée en
vigueur de la norme communautaire. En d’autres termes, le refus par le peuple d’abroger une
régle de droit suisse contraire au droit de I’Union européenne serait totalement dénué de
portée juridique.

59.  En réalité, ce sont avant tout les juges nationaux qui sont les premiers destinataires de
la regle. En effet, c’est a eux qu’il incombe de procéder a I’examen de conformité des normes
de droit interne a celles du droit des CE. De¢s lors qu’une telle tdche d’interprétation est
confiée au juge national, force est de constater que celui-ci se voit reconnaitre des
compétences en termes de « juridiction constitutionnelle communautaire ». Bien que
’organisation juridictionnelle releve de la compétence nationale des Etats membres, la Cour
de Justice des CE leur a imposé un controle diffus de constitutionnalité, si ’on ose
appréhender 1’ensemble des traités constitutifs comme formant la constitution au sens
matériel de I’Union européenne. Comme le souligne la Cour dans ’arrét Simmenthal, « le
juge national chargé d’appliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit
communautaire, a 1’obligation d’assurer le plein effet de ces normes en laissant au besoin
inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, méme
postérieure, sans qu’il ait a demander ou a attendre 1’élimination préalable de celle-ci par voie
législative ou par tout autre procédé constitutionnel ». Les juges nationaux ont par ailleurs la
faculté de saisir la Cour de Justice des CE d’une question préjudicielle en cas de doute sur la
conformité d’une norme avec le droit communautaire, comme le prévoit 1’art. 234 TCE.

60.  Cet autre aspect du principe de la primauté du droit communautaire pourrait faire
I’objet d’une ¢étude distincte en termes d’impacts sur 1’organisation juridictionnelle suisse.
Nous nous bornerons ici a souligner le fait que I’interprétation contemporaine de I’art. 190
Cst., qui empéche le juge suisse de refuser d’appliquer une loi fédérale au motif qu’elle est
contraire a la constitution fédérale, ne ferait plus aucun sens en cas d’adhésion. En effet, le
juge suisse n’aurait d’autre choix que d’écarter 1’application d’une norme interne contraire au
droit communautaire, et ce, méme si ladite norme a préalablement été approuvée par le corps
¢lectoral. Le bon sens voudrait donc qu’il en aille de méme avec le droit fédéral, deés lors que
la constitution est hiérarchiquement supérieure aux lois fédérales, ne serait-ce que par sa

4 DUBEY (2002), p. 424 ; ISAAC / BLANQUET (2006), p. 288 ; Arrét CJCE du 4 avril 1974, Commission c.
France, Aff. 167/73, Rec. 1974 pp. 371 ss.
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procédure de révision plus lourde'””. Ainsi, I’adhésion a I'UE constituerait I’occasion de
rendre véritablement cohérente la juridiction constitutionnelle suisse, en donnant la possibilité
aux juges fédéraux de refuser d’appliquer une loi fédérale contraire a la constitution fédérale,
comme ce serait le cas en cas de conflit avec une norme communautaire.

61. Ce deuxieme chapitre, consacré a la présentation des trois caractéristiques du droit
communautaire, nous a permis de mettre en lumiere la spécificité de I’UE en tant qu’ordre
juridique supranational et distinct de celui de ses Etats membres. Les principes de
I’intégration, de 1’effet direct et de la primauté des normes communautaires sont d’ailleurs
étroitement liés : I’autorité du droit des CE, la superposition 1’ordre juridique communautaire
sur celui des Etats membres, et la justiciabilité par les particuliers des droits individuels
garantis par les textes juridiques communautaires ne peuvent tre assurées que si ces trois
caractéristiques sont réunies. Cependant, elles ne peuvent devenir effectives dans le chef des
Etats membres qu’a la condition que leur violation soit constatée et surtout sanctionnée.

III. Les conséquences en cas de violation du droit communautaire

62.  Lorsqu’un Etat viole le droit communautaire, deux types de procédure entrent en ligne
de compte. Il s’agit du recours en manquement régi par les art. 226 a 228 TCE d’une part
(A.), du principe de la responsabilité pour violation du droit communautaire d’autre part (B.).
Si ces deux procédures se distinguent notamment par les parties en cause, et par la nature de
leurs conséquences respectives, il convient de relever qu’elles peuvent avoir lieu en parallele
pour une seule et méme violation du droit communautaire. Autrement dit, un méme
manquement peut, selon sa gravité et selon les cas, €tre trés lourdement sanctionné. Dans le
cas d’une adhésion de la Suisse a I’UE, certains problémes pourraient se poser sous I’angle de
la démocratie directe (C.).

A. Le recours en manquement
1) La procédure en bref

63.  Régie par les art. 226 et 227 TCE, la procédure de recours en manquement implique
dans une large mesure la Commission européenne, « gardienne des traités, qui joue le role de
ministére public européen »'°°. Il ne s’agit pas d’une voie de droit ouverte aux particuliers. En
effet, aux termes des art. 226 § 1 et 227 § 1 TCE, Dlinitiative du déclenchement de cette
procédure n’appartient qu’a la Commission et aux Etats membres. Dans le premier cas, la
Commission émet un avis en constatation de manquement, en donnant a 1’Etat destinataire de
I’avis la possibilit¢ de s’exprimer a cet égard. Si ce dernier refuse d’obtempérer, alors la

195 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 480.
1% ISAAC / BLANQUET (2006), p. 424.
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Commission peut saisir la Cour de Justice, conformément a 1’art. 226 § 2 TCE. Dans le
second cas, ce sont un ou plusieurs Etats membres qui ont la possibilité¢ de saisir la Cour de
Justice s’ils estiment qu’un autre Etat membre a manqué a ses obligations. Toutefois, avant de
saisir la Cour, les Etats demandeurs doivent préalablement requérir ’avis de la Commission,
conformément a P’art. 227 § 2 TCE. Si dans les trois mois qui suivent la demande, la
Commission n’a toujours pas rendu son avis, les Etats demandeurs peuvent sans autre saisir la
Cour de Justice, comme le prévoit I’art. 227 § 4 TCE.

2) La notion de manquement aux obligations

64.  Les « obligations qui (...) incombent en vertu du présent traité »'°’ aux Etats membres
de I’'UE couvrent tant celles qui découlent du droit communautaire primaire, c’est-a-dire, des
traités constitutifs eux-mémes, que celles qui leur sont imposées par le droit dérivé, autrement

. e e . 1
dit, par les autres actes juridiques communautaires'*®.

65. La notion de manquement est congue de fagon large par la doctrine'”’

et par la
jurisprudence de la Cour de Justice des CE. Elle ne se limite pas a I’application ou a
I’adoption d’une norme de droit national contraire au droit communautaire, comme pourraient
le suggérer les considérations que nous avons développées précédemment en matiere de
primauté du droit des CE**. En effet, le fait de s’abstenir ou de refuser de prendre des
mesures qu’un acte normatif communautaire impose aux Etats membres est constitutif d’un
manquement. Ainsi, I’applicabilité directe des réglements exige de la part des Etats membres
qu’ils prennent des mesures d’exécution : ils ne sauraient notamment « appliquer de maniere
incomplete ou sélective les dispositions d’un reglement, de maniére a faire échec a certains

11z ) . . 201
¢léments de la législation communautaire (...) »*°

. En ce qui concerne les directives, la
liberté de choix des Etats membres quant a la forme et aux moyens, accordée par ’art. 249 § 3
TCE, est limitée par le caractére obligatoire du but a atteindre. C’est donc en toute logique
que la Cour congoit I’absence de transposition d’une directive dans le délai imposé comme un

292 Enfin, il va de soit que ’inexécution d’un arrét de la Cour est également un

manquement
comportement qualifi¢ de manquement’”. Il convient également de relever que le
manquement est indépendant de toute faute de la part de I’Etat défendeur, et que les Etats
demandeurs, dans I’hypothése envisagée par I’art. 227 TCE, ne doivent justifier d’aucun

intérét juridique ou factuel pour déclencher la procédure®”.

7 Art. 226 § 1 et 227 § 1 TCE.

8 ISAAC / BLANQUET (2006), p. 425 et les références jurisprudentielles.

9 ISAAC / BLANQUET (2006), pp. 425-426.

290 Cf supra § n°54 ss.

290 Arrét CICE du 7 février 1973, Commission c. Italie, Aff. 39-72, Rec. 1973, pp. 101 ss.

292 Arrét CICE du 8 octobre 1996, Erich Dillenkofer e. a. c. Allemagne, Aff. jointes C-178/94, C-179/94, C-
188/94 et C-190/94, Rec. 1996, pp. 1-4845 ss.

293 Arrét CJICE du 4 juillet 2000, Commission c. Gréce, Aff. C-387/97, Rec. 2000, pp. 1-5047 ss.

2 ISAAC / BLANQUET (2006), pp. 427-428.
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3) La conséquence de la constatation d’un manquement

66.  Sila Cour de Justice des CE arrive a la conclusion qu’un Etat membre a manqué a une
obligation découlant d’une norme communautaire, 1’art. 228 TCE s’applique en ce qui
concerne les conséquences. D’abord, selon le premier paragraphe de cette disposition, « cet
Etat est tenu de prendre les mesures que comporte I’exécution de 1’arrét de la Cour de
justice ». Pour les cas ou I’Etat concerné persistait a appliquer une norme nationale contraire
au droit communautaire, il va de soi que la premicre des mesures que [’on peut
raisonnablement attendre de sa part n’est autre que l’abrogation pure et simple de ladite
norme nationale. Si cette derni¢re était contraire a une norme communautaire conférant un
droit aux particuliers, alors 1I’Etat concerné se verrait par ailleurs dans 1’obligation de réparer
tout préjudice résultant de la violation de cette norme communautaire””. Dans les cas ou le
droit communautaire exige des mesures d’exécution d’un réglement ou de mise en ceuvre
d’une directive, I’Etat concerné devra adapter sa législation. Il revient ensuite a la
Commission, en vertu de 1’art. 228 § 2 al. 1 TCE, d’évaluer la qualit¢ du redressement de la
situation que 1’Etat concerné devait mener. Si elle n’obtient pas satisfaction, ’art. 228 § 2 al.
2 TCE lui permet de saisir a nouveau la Cour de Justice. Cependant, cette saisine n’aura plus
pour objet de faire constater un manquement, mais de sanctionner ce manquement en termes
financiers. En effet, le second arrét de la Cour fixerait le montant d’une somme forfaitaire ou
d’une astreinte que I’Etat concerné¢ devrait verser, comme le prévoient les troisicme et
quatrieme alinéas de ’art. 228 § 2 TCE. Par exemple, dans I’arrét Commission contre Grece
précité, cette astreinte s’¢levait a 20'000 euros par jour a compter du prononcé de 1’arrét.

67. Sachant que les notions d’obligation et de manquement sont comprises de fagon large
par les art. 226 et 277 TCE, le risque pour un Etat de faire 1’objet d’une procédure de recours
en manquement ne sont pas négligeables. De ce fait, et au vu des sanctions financiéres que la
Cour peut infliger aux Etats récalcitrants, il est dans I’intérét des Etats membres de se
conformer a ses exigences. Cette procédure n’exclut d’ailleurs nullement une action en
responsabilité parallele émanant de particuliers.

B. Le principe de la responsabilité

68. Selon la Cour de Justice des CE, « la pleine efficacité des normes communautaires
serait mise en cause et la protection des droits qu’elles reconnaissent serait affaiblie si les
particuliers n’avaient pas la possibilité d’obtenir réparation lorsque leurs droits sont 1€sés par
une violation du droit communautaire »**°. C’est ainsi que pour la premiére fois, plusieurs
années apres avoir pos€ les principes de I’intégration, de I’effet direct et de la primauté du
droit communautaire, la question de la responsabilité des Etats membres pour violation du
droit communautaire voyait le jour. Conformément a 1’arrét Francovich, « les Etats membres

295 Cf. infra § n° 68 ss.
29 Arrét CJCE du 19 novembre 1991, Francovich e. a. c. Italie, Aff. jointes C-6/90 et C-9/90, Rec. 1991, pp. I-
5357 ss.
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sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit
communautaire qui leur sont imputables ». Selon ’arrét Brasserie du Pécheur/Factortame®’,
« le principe selon lequel les Etats membres sont obligés de réparer les dommages causés aux
particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables est applicable
lorsque le manquement reproché est attribué au législateur national ». Ainsi, le principe de la
responsabilité ne lie pas que les autorités chargées de 1’application du droit, mais aussi les

organes législatifs nationaux.

1) Les conditions de mise en ceuvre du principe

69.  Trois conditions cumulatives, dégagées par la jurisprudence de la Cour de Justice des
CE dans les arréts précités, doivent €tre réunies pour que le principe de la responsabilité des
Etats membres pour violation du droit communautaire puisse déployer ses effets. En premier
lieu, la violation du droit communautaire doit porter sur une reégle ayant pour objet de conférer
des droits aux particuliers. En second lieu, la violation doit étre « suffisamment caractérisée ».
Enfin, en troisiéme lieu, il doit y avoir un « lien de causalité direct entre la violation de
I’obligation qui incombe a 1’Etat et le dommage subi par les personnes 1€sées ».

70.  Un Etat membre ne peut engager sa responsabilité a 1’égard des particuliers que si la
norme communautaire violée leur confére un droit. Donc, toute violation du droit de la CE ne
fonde pas nécessairement la responsabilit¢ de 1’Etat®®. De plus, et cela va de soi, les
particuliers qui entendent obtenir la réparation du préjudice subi doivent étre titulaires du
droit conféré par la norme communautaire violée. Dans ce contexte, on serait facilement tenté
de conclure qu’il suffit que cette dernicre soit dotée de I’effet direct. Or, comme 1’ont observé
LOUIS et RONSE, « il importe peu que la régle de droit communautaire violée bénéficie de
I’effet direct ou non pour intenter une action en responsabilité, du moment que la regle
communautaire violée confere des droits »*”. Ainsi, il serait concevable qu’une régle
garantissant un droit subjectif au sens ou I’entend la Cour de Justice des CE puisse étre
dénuée d’effet direct. L’interprétation évolutive de la jurisprudence de cette dernicre par les
auteurs précités nous révele que la notion de droits conférés aux particuliers dans ce contexte
doit étre comprise largement, de manicre a englober non seulement les droits subjectifs, mais

. . roag 21
aussi les intéréts?!’,

71. 11 est en revanche beaucoup plus difficile de cerner la notion de violation
« suffisamment caractérisée ». Selon 1’arrét Brasserie du Pécheur/Factortame, « le critére
décisif pour considérer qu’une violation du droit communautaire est suffisamment
caractérisée est celui de la méconnaissance manifeste et grave, par un Etat membre comme

27 Arrét CICE du 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur SA/Factortame, Aff. jointes C-46/93 et C-48/93, Rec.
1996, pp. 1-1029 ss.

2%  OUIS / RONSE (2005), p. 309.

2 Idem, p.319

219 1dem, p. 321.
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par une institution communautaire, des limites qui s’imposent a son pouvoir d’appréciation ».
Ce a quoi la Cour ajoute que « parmi les éléments que la juridiction compétente peut Etre
amenée a prendre en considération, il y a lieu de relever le degré de clarté et de précision de la
regle violée, 1’é¢tendue de la marge d’appréciation que la reégle enfreinte laisse aux autorités
nationales (...) ». Le recours a des formulations volontairement imprécises et a des notions
juridiques indéterminées par la Cour montre bien qu’une analyse in concreto de chaque
situation s’impose avant de conclure a une violation « suffisamment caractérisée ». Une chose
est certaine : en 1’absence de marge d’appréciation, le critére de la méconnaissance manifeste
et grave est automatiquement donné”'". 11 en résulte que le 1égislateur national qui adopte une
régle nationale clairement contraire au droit communautaire ne lui accordant aucun pouvoir
d’appréciation commet une violation « suffisamment caractérisée ». Il en va de méme en cas

.. .. . . , 212
d’absence de transposition dans le droit interne, d’une directive européenne” *.

72.  Par ailleurs, la Cour a précisé que le principe de la responsabilité pour violation du
droit communautaire est « également applicable lorsque la violation en cause découle d’une
décision d’une juridiction statuant en dernier ressort ». De plus, « afin de déterminer si la
violation est suffisamment caractérisée lorsque la violation en cause découle d’une telle
décision, le juge national compétent doit, en tenant compte de la spécificité de la fonction

RTTIE . . . ’ B . 21
juridictionnelle, rechercher si cette violation présente un caractére manifeste »* .

73.  Le principe de la responsabilit¢ des Etats membres en cas de violation de droit
communautaire est basé sur un lien de causalité directe entre la violation de I’obligation qui
incombe a I’Etat et le dommage subi par les personnes lésés. Cette condition classique,
inhérente a tout régime de responsabilité juridique, est remplie lorsqu’il est établi que le
préjudice est la conséquence de la violation par I’Etat concerné, de ses obligations
communautaires.

74. 1l sied de relever que ce régime de responsabilité ne suppose aucune faute, qu’elle soit
commise intentionnellement ou par négligence, de la part des autorités nationales ayant violé
le droit communautaire. En effet, la Cour estime que «le juge national ne saurait (...)
subordonner la réparation du préjudice a DI’existence d’une faute intentionnelle ou de
négligence dans le chef de I’organe étatique auquel le manquement est imputable, allant au-

N . . , e, . . 214
dela de la violation suffisamment caractérisée du droit communautaire »~ .

2) La conséquence : [’obligation de réparer le préjudice

75.  Lorsque les trois conditions que nous venons d’examiner sont remplies, 1’Etat
responsable est tenu de réparer le préjudice des particuliers 1ésés. Toujours dans 1’arrét

2N RIDEAU (2002), p. 907-908 ; LOUIS / RONSE (2005), p. 325 ; cf. Arrét Dillenkofer, note 202.
212 .
Ibidem.
213 Arrét CJICE du 30 septembre 2003, Gerhard Kibler c. Autriche, C-224/01, Rec. 2003, pp. 1-10239 ss.

214 Cf. Arrét Brasserie du Pécheur/Factortame, note 207.
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Brasserie du Pécheur/Factortame, la Cour de Justice des CE a relevé qu’il « appartient a
I’ordre juridique interne de chaque Etat membre de fixer les critéres permettant de déterminer
I’étendue de la réparation, étant entendu qu’ils ne peuvent €tre moins favorables que ceux
concernant des réclamations semblables fondées sur le droit interne (...) ». Toutefois, certains
principes minimaux s’imposent aux Etats membres en la matiére. En premier lieu, «la
réparation des dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire
doit étre adéquate au préjudice subi, de nature a assurer une protection efficace de leurs
droits ». En second lieu, « pour déterminer le préjudice indemnisable, le juge national peut
vérifier si la personne 1ésée a fait preuve d’une diligence raisonnable pour éviter le préjudice
ou en limiter la portée. Enfin, en troisiéme et dernier lieu, le manque a gagner ne peut étre
exclu ; de surcroit, « spécialement a propos des litiges d’ordre économique ou commercial,
une (...) exclusion totale du manque a gagner est de nature a rendre en fait impossible la
réparation du dommage ».

76. 1l ressort des sous-chapitres (A.) et (B.) précédents que la violation du droit
communautaire par un Etat membre expose celui-ci a de lourdes conséquences, qui pour
I’essentiel, consistent en sanctions financiéres et en obligations de modifications législatives.
La répartition des compétences et 1’effectivité des principes d’intégration, de 1’effet direct et
de la primaut¢ du droit communautaire ne seraient pas respectés si la Communauté
européenne n’était pas dotée de moyens de contrainte pouvant assurer ’autorité et la
supériorité hiérarchique de I’ordre juridique communautaire. Le principe de la responsabilité
constitue donc bien un «puissant contrepoids a [I’inertie dommageable des Etats
membres »”°. C’est justement dans ce contexte que certains problémes pourraient se poser en
Suisse, puisque le peuple joue un role déterminant dans la production normative. C’est
pourquoi, avant d’entrer enfin dans le vif de notre sujet, il sied d’identifier les problémes
principaux que la Suisse pourrait rencontrer de par le role de la démocratie directe.

C. Rapport avec la démocratie directe

77.  « Le transfert opéré par les Etats, de leur ordre juridique interne au profit de 1’ordre
juridique communautaire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du traité
entraine (...) une limitation définitive de leurs droits souverains ». Ce passage de I’arrét Costa
c. ENN.E.L*"® donne a penser que la démocratie directe pourrait constituer un obstacle quasi-
insurmontable sur le chemin de la Suisse de 1’adhésion a 1’Union européenne. En effet, en
I’état actuel des choses, les éventuels problémes que notre pays pourrait rencontrer sont de
nature diverse, notamment :

- 1’adoption en votation d’une disposition constitutionnelle ou législative contraire a une

norme communautaire ;
- le refus, par le peuple, des mesures l1égales nationales concrétisant une directive ;

213 LOUIS / RONSE (2005), p. 330.
218 Cf. Arrét Costa c. E.N.E.L., note 103.
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- le rejet, par le peuple également, de I’abrogation d’une norme fédérale contraire au
droit européen ;
- le développement d’un sentiment de perte de souveraineté et de 1égitimité des lois lors
de I’application d’un réglement.
De¢s lors, si la Suisse ne veut pas devoir engager sa responsabilité dans les cas susmentionnés,
que ce soit en cas de recours en manquement ou d’action en responsabilité, des mesures
destinées a éviter de telles situations doivent impérativement étre prises. En d’autres termes,
I’adhésion de la Suisse a I’UE suppose que certaines réformes soient mises en marche dans le
domaine de la démocratie directe, tant au plan fédéral qu’a 1’échelon cantonal.

78.  L’ampleur de ces réformes pese logiquement sur les discussions autour de la question
de I’adhésion. Au début des années 1990, a I’époque des débats portant sur I’intégration
européenne de la Suisse, du moins en ce qui concernait I’EEE, AUER avait identifié quatre
courants dans la doctrine®"’, auxquels MAHON et MULLER ont ajouté un cinquiéme quelques
années plus tard*'®.

79.  Le raisonnement des courants qu’AUER avait qualifiés d’ « irréductibles », de
« pragmatiques » et d’ « opportunistes » nous semble quelque peu simpliste et dépourvu de
courage et d’ambition. En effet, ces trois visions, qui pourtant s’opposent et s’excluent quant
a I’adhésion elle-méme, portent I’empreinte du méme postulat théorique selon lequel la
démocratie directe suisse est incompatible avec 1’intégration a un ordre juridique
supranational aussi développé que celui de 1’Union européenne. Il est vrai que des
aménagements de la démocratie directe suisse seraient nécessaires en cas d’adhésion, ne
serait-ce qu’en raison des conséquences et des sanctions que la Suisse encourrait dans la
survenance des potentiels problémes cités précédemment. Cependant, comme nous le verrons
par la suite, ces aménagements ne sont pas pour autant de nature a placer la Suisse devant un
choix entre I’UE et la démocratie directe’!’. De surcroit, une adhésion mirement réfléchie et
efficacement préparée constituerait méme une excellente occasion pour donner a la
démocratie directe suisse une seconde jeunesse’*’. Toutefois, avant d’entrer dans le vif du
sujet, nous nous proposons un petit détour par Schengen et Dublin.

D. Le cas particulier des accords de Schengen et Dublin

80.  Bien que les Espaces Schengen et Dublin ne répondent pas a la définition de la notion
de communauté supranationale au sens de I’art. 140 al. 1 let. b Cst., le fonctionnement
spécifique de ces deux entités s’en rapproche. En ce sens, la participation de la Suisse a
Schengen et Dublin constitue une opportunit¢ sérieuse d’analyser concrétement les

21T AUER (1991), pp. 374-375 et les références.

28 MAHON / MULLER (1998), p. 458.

19 Telle est la thése de ceux que MAHON et MULLER qualifient de « réalistes ».

2% Telle est I’opinion défendue par les auteurs du courant « optimiste » selon AUER, dont font partie notamment
JACOT-GUILLARMOD (1990-b), pp. 41-77, et TANQUEREL (1991), pp. 187-220.
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interactions entre le développement du droit communautaire et les mécanismes suisses de
démocratie directe.

81.  En effet, les Accords d’association de la Suisse a Schengen et Dublin se caractérisent
. . . 221 , . .. . ,
par leur dimension dynamique™, ou évolutive, par opposition aux autres accords bilatéraux,
qui sont de nature « statique ». Autrement dit, ces Accords d’association « prévoient que leur
contenu sera adapté en fonction des nouveaux actes communautaires adoptés en la matiere par
. , 222 . . ,
I’Union européenne »°*, ce qui n’est pas le cas des autres accords bilatéraux.

82.  Ainsi, la Suisse s’est engagée a reprendre « les nouveaux développements » de
I’acquis communautaire dans ces domaines, conformément aux art. 2 § 3 AAS,etal’art. 1 § 3
AAD. Cet engagement n’est toutefois pas de nature contraignante : la Suisse s’est réservé le
droit de décider, en toute autonomie, si elle entend reprendre une nouvelle norme
communautaire relevant de la matiére couverte par ces Accords, et I’incorporer dans le droit
national®® (art. 7 § 1 let. a AAS et 4 § 3 AAD). Comme le reléve CORNU, « I’association a
Schengen et Dublin n’entraine ainsi aucun transfert de compétences législatives a une
instance supranationale »**".

83.  Chacun des accords bilatéraux prévoit la création de « comités mixtes », « chargés de
la gestion et de la surveillance de I’application des accords »**. Dans le cas spécifique des
Accords d’association a Schengen et Dublin, les comités mixtes, au sein desquels sont
représentées la Suisse, I’UE et la CE, sont structurés a plusieurs niveaux, et sont tenus
d’assurer le suivi du développement de I’acquis®*®. Ces comités mixtes sont informés de la
préparation des nouvelles régles communautaires pertinentes en la matiére*”’, et la Suisse a un
droit & étre consultée au sujet de 1’élaboration de celles-ci**®. N’étant pas membre de I'UE,
elle ne disposerait toutefois d’aucun droit de vote®”. La Suisse ne disposerait donc que d’une
prérogative de « decision shaping », a I’exclusion de toute possibilité¢ de « decision making ».

84.  La reprise de I’acquis futur du droit des Espaces Schengen et Dublin obéit a une
procédure particuliere, prévue par les art. 7 § 2 AAS et 4 § 2 a 4 AAD. L’UE doit notifier
sans délai les nouveaux développements de I’acquis a la Suisse. Le Conseil fédéral disposera
alors d’un délai de 30 jours pour se prononcer sur 1’acceptation de leur contenu. Si le Conseil
fédéral n’est pas compétent pour approuver, ou pour mettre en ceuvre lui-méme les nouvelles
normes communautaires (par voie d’ordonnance), c’est-a-dire si ces nouvelles regles
communautaires, ou leurs mesures d’adaptation, doivent faire I’objet d’un référendum, alors il

22l CORNU (2006), p. 209.

22 Ibidem.

22 KADDOUS (2006), p. 79.

224 CORNU (2006), p. 232.

22 K ADDOUS (2006), p. 76.

226 1dem, p. 77.

227 Art. 5 AAS.

228 Art. 6 AAS.

2 Art. 7§ 1 AAS et4 § 1 AAD.
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doit le signaler au Conselil et a la Commission dans ce méme délai. CORNU releve que « ce
délai de trente jours n’est pas forcément le délai dans lequel le développement de I’acquis doit
étre mis en ceuvre » dans le droit interne suisse®’.

85.  En cas de référendum obligatoire, ou d’aboutissement d’une demande de référendum,
la Suisse disposerait d’un délai de deux ans a compter de la notification au Conseil pour
organiser les scrutins nécessaires. Ce délai serait le méme dans les cas ou la mise en ceuvre du
droit communautaire impliquerait une approbation parlementaire ou populaire au niveau

231
13

cantonal™". Si, en revanche, aucun référendum n’est demandé, ou si celui-ci n’aboutit pas, la

notification doit se faire « immédiatement a 1’échéance du délai référendum ».

86. Dans ces deux situations, le nouvel acte communautaire devra étre appliqué
provisoirement, « 1a ou c’est possible », et ce, afin de respecter le principe de la simultanéité

232 Autrement dit, le Conseil fédéral devra

dans I’application des développements de I’acquis
¢galement examiner si les nouvelles régles communautaires pouvant faire 1’objet d’une
application provisoire, pour autant que ces régles soient directement applicables™. Si une
application provisoire est refusée par la Suisse, et que cela entrave le bon fonctionnement de
la coopération au sein des Espaces Schengen et Dublin, le comité mixte cherchera une
solution, I’UE et la CE pouvant prendre, le cas échéant, « les mesures proportionnées et

nécessaires » a 1’égard de notre pays.

87.  En application des art. 7 § 4 AAS et 4 § 6 AAD, si la Suisse ne procede pas aux
notifications dans les délais impartis, si elle refuse de reprendre un nouveau développement
de I’acquis, ou si elle n’applique pas provisoirement un tel développement de 1’acquis alors
qu’elle s’y était engagée, alors le comité mixte dispose de 90 jours pour trouver une
solution”*. Si les négociations échouent, ou que les parties n’ont pas pu s’entendre, alors
I’Accord en cause cesse d’€tre applicable, automatiquement, et sans qu’une dénonciation ne
soit nécessaire de part ou d’autre. CORNU souligne par ailleurs que «les Accords
d’association a Schengen et a Dublin ne réglent pas expressément la question de savoir si la
cessation de I’un des Accords entraine automatiquement celle de 1’autre »*>.

88.  En fin de compte, les Accords d’association de la Suisse aux Espaces de Schengen et
Dublin accordent une grande importance a I’ « accomplissement des exigences
constitutionnelles » de notre pays. Les développements futurs de I’acquis communautaire,
dans les domaines couverts par ces deux régimes, ne seront nullement contraignants pour la
Suisse, et n’échapperont en rien au référendum. Le cas échéant, en cas de divergences
insurmontables entre 1’acquis communautaire futur et la volonté populaire des citoyens

29 CORNU (2006), p. 235.

2! Idem, p. 236.

22 Idem, p. 233.

23 Idem, p. 238.

2% pour une description détaillée, cf. CORNU (2006), p. 239-240.
233 CORNU (2006), p. 240.
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suisses, un retrait de la Suisse des Espaces Schengen et Dublin pourrait s’envisager.
Toutefois, comme nous le verrons dans les deux prochaines parties de la présente étude, si
une solution a pu étre trouvée entre la Suisse et ses partenaires européens dans les domaines
couverts par les Accords de Schengen et de Dublin, la situation parait clairement plus délicate
en cas de pleine adhésion de la Suisse a ’'UE. Cela s’explique par I’incontournable transfert
de compétences des Etats membres en faveur de cette dernicre, et par 1I’impossibilité
institutionnelle pour un Etat de sortir de I’UE.
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DEUXIEME PARTIE:

Les conséquences pour le référendum

89.  Le transfert de compétences en faveur des Communautés européennes que 1’adhésion
a celles-ci implique a pour effet de limiter la souveraineté nationale des Etats membres. Dans
les domaines ou la compétence communautaire est illimitée ou exclusive, seule I’Union est
habilitée a légiférer, ce qui ne ’empéche pas, dans certains cas, de déléguer certaines taches
aux Etats membres pour les questions de détails. Dans d’autres situations, lorsque la CE ne
dispose que d’une compétence limitée, les Etats membres conservent une certaine marge de
manceuvre qui leur permet de légiférer dans le respect des principes fixés par les autorités
communautaires. Si la Suisse rejoignait les Communautés européennes, elle devrait elle aussi
participer a ce jeu de répartition des compétences. De ce fait, le 1égislateur suisse, a I’instar du
constituant, ne serait autorisé a légiférer librement que dans les matieres ou la CE ne dispose
d’aucune compétence”*.

90. Or, tant au niveau fédéral qu’a 1’échelon cantonal, les révisions constitutionnelles et
législatives impliquent dans une large mesure le corps €lectoral. Par conséquent, les facultés
de ce dernier, dont le référendum, seraient limitées en cas d’adhésion de la Suisse a I’UE.
Toutefois, I’existence formelle de cette institution ne serait pas touchée™’. En effet, le
référendum, tout comme D’initiative populaire, est un mécanisme inhérent a 1’organisation
politique et institutionnelle de la Suisse, et relevant de ce fait d’une compétence qui lui serait
réservée en cas d’adhésion a 'UE®®. La question se pose donc plutét de savoir dans quelle
mesure le référendum populaire serait restreint en ce qui concerne son objet. Tel est le theme
de cette seconde partie, au cours de laquelle, apres avoir présenté la place du référendum dans
le processus d’adhésion (I), nous examinerons les cas dans lesquels le référendum pourrait
jouer un rdle en ce qui concerne le développement autonome du droit suisse, y compris en cas
d’évolution ultérieure du droit communautaire (11).

I. L’adhésion et la reprise de ’acquis communautaire

91.  Nous savons que, soumise au référendum obligatoire du peuple et des cantons en vertu
de I’art. 140 al. 1 let. b Cst., I’adhésion de la Suisse aux Communautés européennes constitue,
formellement, une révision de la Constitution fédérale, dans la mesure ou la méme procédure
est de mise pour 1’adoption, la modification et 1’abrogation d’une disposition constitutionnelle
fédérale, conformément a 1’art. 140 al. 1 let. a Cst. L’adhésion suppose cependant bien plus
qu’un scrutin portant sur son principe. Elle implique la ratification des traités constitutifs de

2 MAHON / MULLER (1998), p. 454.
T TANQUEREL (1991), p. 196.
28 SCHWEIZER (1999), p. 458.
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I'UE*’, et les différents accords d’admission prévus par 1’art. 49 TUE. SCHWEIZER reléve
que le droit communautaire ne prescrit nullement la procédure interne de ratification de ces
traités et de leurs modifications ultérieures®*’. Par conséquent, la question de la coordination
entre le référendum fédéral obligatoire au sens de I’art. 140 al. 1 let. b Cst. et la procédure
communautaire d’admission de nouveaux membres®*' se pose. Deux scrutins devraient donc
étre organisés : un premier sur le principe de 1’adhésion, et un second portant sur la
ratification des traités précités, c’est-a-dire le fruit des négociations entre la Suisse, I’UE, et

242
ses Etats membres

. De plus, des adaptations du droit suisse seraient sans doute nécessaires
pour la reprise de 1’acquis communautaire. Des lors, il sied de s’interroger sur le sort
référendaire de ces adaptations normatives qui font partie intégrante de la procédure
d’adhésion®”. A la lecture des art. 140 et 141 Cst., il n’existe aucune exception aux principes
du référendum constitutionnel obligatoire et du référendum législatif facultatif. Ces
dispositions interdisent donc que 1’on soustraie au scrutin populaire cette mise en conformité
du droit fédéral au droit des CE. Cependant, le risque existerait que 1’adhésion soit approuvée,
mais que certaines adaptations du droit suisse au droit communautaire soient, par la suite,
rejetées en votation. La fidélité contractuelle et le respect des délais®** exigeraient a priori que
le vote sur I’adhésion soit accompagné d’une clause d’exclusion du référendum pour les actes
modifiés dans le cadre de cette mise en conformité, ce qui nécessiterait une modification de la

Constitution fédérale**’

. A ’inverse, on pourrait également envisager de soumettre au vote du

peuple I’ensemble des actes d’adaptation du droit suisse au droit communautaire, en bloc, lors
. . ., . .~ 24 . . , . .

du vote sur la ratification des traités constitutifs®*®, ce qui serait néanmoins discutable sous

I’angle du respect du principe de I’unité de la matiere.

92. A I’époque des pourparlers en vue de I’intégration de la Suisse a I’'EEE, le Conseil
fédéral proposait de réviser les dispositions transitoires de la Constitution fédérale de manicre
a ce que « I’Assemblée fédérale adopte, sans les soumettre au référendum, les modifications
du droit fédéral qui doivent nécessairement Etre arrétées pour 1’entrée en vigueur de 1’ Accord
EEE »**". Le Parlement a cependant préféré maintenir le référendum facultatif a 1’égard des
révisions législatives fédérales, a titre résolutoire’*®. Cette solution semble plus équilibrée et
plus favorable a I’institution du référendum.

93.  Cependant, la question de 1’adaptation du droit suisse au droit de I’EEE est fort
différente de celle de la reprise du droit communautaire. Ce dernier est certes plus
volumineux, mais comme le relévent MAHON et MULLER, la Suisse disposerait certainement

239 Art. 52 TUE ; Art. 313 TCE.

240 SCHWEIZER (1999), p. 459.

21 AUER (1991), p. 385.

22 Ibidem.

2 KORKEMEYER (1995), p. 57.

2 MAHON / MULLER (1998), p. 461.

S EPINEY et al. (1998), p. 309 ; SCHINDLER (2005), p. 38.
S EPINEY (1992), p. 285.

T EF 1992 TV 72 ss.

8 EF 1992 VI 53.
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de délais plus longs que dans le cadre de I’EEE, d’autant plus que le droit suisse a fait une
véritable réception du droit communautaire durant les années 1990**’, notamment en raison
de son adaptation rendue nécessaire par la mise en ceuvre des Accords bilatéraux. Pour ces
mémes auteurs, il ne se justifie donc pas de soustraire les mesures d’adaptation au référendum
facultatif et suspensif’. Au besoin, en cas de refus par le peuple d’une ou plusieurs de ces
derniéres, il suffirait de recourir a la 1égislation d’urgence™', du moins pour les questions ou
il n’existe pas de régle communautaire directement applicable. En effet, que le peuple refuse
une mesure d’adaptation du droit suisse au droit communautaire au moyen d’un référendum
résolutoire ou d’un référendum suspensif ne change rien: la Suisse serait en état de
manquement, et le seul moyen pour y remédier serait d’adopter lesdites mesures dans une loi
fédérale urgente au sens de I’art. 165 Cst.

94.  Le recours a une telle procédure ne nous parait cependant pas satisfaisant. Dans
I’hypothese, politiquement délicate, ou le Parlement, afin d’éviter une situation de
manquement, adoptait une législation d’urgence en passant outre le rejet par le peuple d’une
mesure d’adaptation, le référendum a 1’égard de la mise en conformité des lois fédérales au
droit communautaire nous paraitrait dénué¢ de valeur. Ipso facto, il ne s’agirait plus d’un
référendum, mais d’une simple consultation populaire. Cette facon de faire nous parait
d’autant plus problématique®? dans la mesure ou la 1égislation d’urgence doit se limiter dans
le temps, comme I’exigent les alin€as 1 et 3 de I’art. 165 Cst. Dans les cas ou une loi fédérale
a une durée de validité supérieure a une année, elle est soumise au référendum obligatoire du
peuple et des cantons si elle déroge a la Constitution fédérale®’, au référendum facultatif du
peuple si elle s’y conforme®*. Ces deux types de lois fédérales urgentes cesseraient d’ailleurs
de produire des effets un an apres leur adoption par I’ Assemblée fédérale si elles étaient
rejetées en votation populaire. Dans cette derniére hypothése, I’art. 165 al. 4 Cst. prévoit
qu’elles ne sauraient étre renouvelées, ce qui pourrait également mettre la Suisse en situation
de manquement pour défaut de législation nationale.

95. Une autre solution serait, selon AUER, de permettre au Conseil fédéral d’adopter des
ordonnances indépendantes25 5 , fondées sur 1’actuel art. 184 al. 3 Cst., selon lequel le Conseil
fédéral « peut adopter des ordonnances et prendre les décisions nécessaires », « lorsque la
sauvegarde des intéréts du pays I’exige ». Cela nous parait toutefois problématique du point
de vue du respect du principe de la séparation des pouvoirs. En effet, I’art. 164 al. 1 Cst. exige
que les « dispositions importantes qui fixent des regles de droit doivent étre édictées sous la
forme d’une loi fédérale ». Dés lors que la mise en ceuvre d’une directive exige 1’adoption de

 MAHON / MULLER (1998), pp. 477-478.

20 1dem, p. 477.

21 AUER (1991), p. 388 ; AUER, LeGes 1991/2,p. 9.
32 KORKEMEYER (1995), p. 74.

253 Art. 140 al. 1 let. ¢ Cst.

% Art. 141 al. 1 let. b Cst.

5 AUER (1991), p. 388 ; AUER, LeGes 1991/2, p. 20.
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normes appartenant a I’'une ou I’autre des catégories de la liste exemplative de la disposition
r o, 7 7 . . 2
précitée, une réglementation par voie d’ordonnance est exclue®°.

96.  Pour ces raisons, il serait préférable a notre sens de procéder selon une procédure plus
¢quilibrée et plus transparente. Certains auteurs proposaient, au début des années 1990, de se
fonder sur I’adoption d’arrétés fédéraux de portée générale non soumis au référendum?®’.
Aujourd’hui, 1’Assemblée fédérale pourrait 1égiférer sur la base d’ordonnances au sens de
I’art. 163 Cst.>®. La clause d’auto-délégation en faveur du Parlement qu’elles impliquent
devant étre contenue dans une loi fédérale, toutes les lois fédérales concernées seraient de
toutes facon soumises au référendum facultatif du peuple selon I’art. 141 al. 1 let. a Cst.
Certes, le peuple ne pourrait donc pas se prononcer sur le contenu effectif des mesures
d’adaptation au droit des CE. Toutefois, un tel procédé¢, par lequel le peuple renonce au
référendum et deélegue le dernier mot a I’Assemblée fédérale nous parait de loin plus
démocratique que I’adoption de normes contraires et postérieures a 1’expression de la volonté
populaire. La solution proposée par le Conseil fédéral est donc plus satisfaisante de ce point
de vue-la. Cependant, elle représente un verrouillage constitutionnel définitif. Le maintien de
la possibilité de lancer un référendum et de voter sur chaque loi fédérale visée par une mise en
conformité au droit communautaire au moyen d’ordonnances de 1’Assemblée fédérale a des
lors I’avantage d’étre plus souple. En effet, cette derniére aurait la possibilité¢ de choisir, de
cas en cas, entre I’adoption d’une simple clause d’auto-délégation et la révision ordinaire
d’une loi fédérale.

97.  Cette derniere solution est sans doute nettement moins favorable en termes quantitatifs
pour le référendum. Toutefois, un référendum dont 1’objet ne laisse aucune marge de
manceuvre et qui ne fait que concrétiser I’adhésion aux Communautés européennes est
dépourvu de portée. Ce n’est que s’il y a une marge de manceuvre effective pour le 1égislateur
national que le référendum pourrait avoir un sens. Tel est le cas en particulier en ce qui
concerne la mise en ceuvre des directives communautaires, comme nous le verrons dans le
prochain chapitre.

II. Le développement autonome du droit suisse et I’évolution ultérieure
du droit de P’UE

98.  Une fois ’adhésion effective, le champ d’application matériel du référendum serait
matériellement touché, en ce sens que toute révision de la loi ou de la constitution, que ce soit
au niveau cantonal ou fédéral, devrait se conformer au droit communautaire. Les
modifications constitutionnelles devraient donc respecter le droit des CE, comme le droit

2 KORKEMEYER (1995), p. 75.

T LOMBARDI (1990), p. 456 ; SCHINDLER (1990), p. 28 ; SEILER (1990), p. 71 ; TANQUEREL (1991), p.
214,

¥ EPINEY et al. (1998), p. 310-311 ; SCHINDLER (2005), p. 39.
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cantonal doit se conformer au droit fédéral. En d’autres termes, le droit communautaire
tiendrait rang de limite matérielle hétéronome supérieure a la révision de la Constitution
17 2 . .

fédérale® 9, et donc des constitutions cantonales.

A. Référendum et droit communautaire dérivé

99.  Avant toute chose, I’affirmation du principe suivant s’impose : les actes normatifs
adoptés par les organes de la Communauté ne requierent aucune ratification, ni méme une
simple approbation, de la part des Etats membres. Les réglements et les directives se fondent
sur les clauses des traités constitutifs. Seuls ces derniers sont soumis a 1’approbation des Etats
membres de la CE. Ces réglements et directives forment le droit communautaire dérivé, « issu
d’une source autonome »>*’, pour reprendre 1’expression de la Cour de Justice, qui s’ imposent
tels quels aux Etats membres et a leurs juridictions.

100. De surcroit, la validit¢ immédiate du droit communautaire a pour conséquence que le
droit communautaire dérivé s’intégre tel quel dans I’ordre juridique des Etats membres, sans
qu’il soit nécessaire d’y effectuer une transposition quelle qu’elle soit. Il s’ensuit, par
conséquent, que les reglements et les directives s’imposeraient par eux-mémes et

61 2

échapperaient a toute forme de référendum®® ou de ratification’® en Suisse. De plus, il

convient de souligner que les réglements ne sauraient étre reproduits dans le droit national*® :
une loi fédérale reprenant mot pour mot un reglement communautaire afin de le soumettre
indirectement au référendum serait sans effet. Sans nul doute, sous cet angle-1a, le référendum
serait sérieusement affecté par une adhésion de la Suisse a I’'UE, puisque des regles de droit
directement applicables prendraient place telles quelles dans 1’ordre juridique suisse, sans que
le corps ¢lectoral ne puisse se prononcer a leur sujet, ou a tout le moins, sans qu’une fraction
de celui-ci ne puisse demander un référendum. Par ailleurs, le paralléle que 1’on serait tenté de
dresser avec la répartition des compétences en Suisse est difficilement soutenable : les
cantons ont effectivement transféré de nombreuses compétences a la Confédération, mais la
législation que cette derniere adoptait ne s’imposait pas d’elle-méme aux cantons, puisque
non seulement cinquante mille citoyens, mais aussi huit cantons peuvent, en vertu de I’art.
141 al. 1 let. a. Cst., lancer un référendum fédéral. Or, tel ne serait pas le cas si la Suisse
venait a adhérer a I’Union européenne, puisqu’il n’existe pas a I’heure actuelle d’instruments
de démocratie directe au niveau communautaire. De ce point de vue-la, le transfert de
compétences depuis la Suisse en direction des CE serait de nature a bouleverser dans une
certaine mesure la conception suisse de la démocratie. Dés le moment ou ’adhésion serait
effective, la 1égislation pertinente en ce qui concerne certains domaines ne reléverait plus de

2% JACOT-GUILLARMOD (1990-a), p. 15 ; JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 63.

260 Arrét Costa c. ENEL, note 103.

61 SCHINDLER (1990), p. 23 ; JACOT-GUILLARMOD (1990), p. 66 ; KORKEMEYER (1995), p. 57 et 61;
MAHON / MULLER (1998), p. 479 ; Rapport Europe 2006, p. 109.

262 TANQUEREL (1991), p. 198 ; EPINEY (1992), p. 282.

263 JACOT-GUILLARMOD / FILLIEZ (1995), p. 21.
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la démocratie directe, tel que cela est le cas aujourd’hui, mais de la démocratie représentative,
puisque les organes de I’Union européenne, dans lesquels la Suisse disposerait d’ailleurs de
sieges comme tout Etat membre, adoptent leurs actes normatifs, sans que les citoyens qu’ils
représentent ne puissent se prononcer en dernier lieu sur ceux-ci.

B. Le référendum constitutionnel obligatoire

101. Le principe selon lequel toute révision constitutionnelle fédérale ou cantonale est
soumise a 1’approbation du corps ¢lectoral concerné ne serait pas affect¢ par une adhésion de
la Suisse a I’UE. Ni l’art. 140 al. 1 let. a, ni ’art. 51 al. 1 Cst n’auraient a subir de
modifications. Toutefois, le contenu des dispositions constitutionnelles sera soumis au
principe de la primauté du droit communautaire en cas d’adhésion.

1) Le cas particulier des constitutions cantonales

102. L’art. 49 al. 1 Cst. exige des constitutions cantonales qu’elles se conforment au droit
fédéral, élargi a I’ensemble du droit international liant la Suisse*®, autrement dit, y compris le
droit communautaire en cas d’adhésion. Les constitutions cantonales doivent d’ailleurs
respecter le droit supérieur pour obtenir la garantie par 1’ Assemblée fédérale, conformément
aux art. 51 al. 1 et 172 al. 2 Cst. Comme le relévent AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, le
Tribunal fédéral est lié par I’examen par les Chambres de la conformité de la constitution
cantonale aux normes de droit supérieur en vigueur au moment de I’octroi de la garantie®®.
Toutefois, le Tribunal fédéral est habilité a passer outre cette garantie et a revoir la conformité
d’une constitution cantonale au droit supérieur si celui-ci a été modifié aprés la garantie®®®. Il
en irait de méme en cas de recours dirigé contre un acte d’application d’une disposition
constitutionnelle cantonale garantie, qui suite a une adhésion de la Suisse aux Communautés
européennes, s’avérait contraire a une régle de droit communautaire.

103. Cependant, ’octroi de la garantie par 1’Assemblée fédérale, apres 1’adhésion, a une
disposition constitutionnelle cantonale contraire au droit des CE pourrait poser probleme. En
pareille situation, le Tribunal fédéral serait pris en tenaille entre d’une part, 1’Assemblée
fédérale, dont la décision le lie, et d’autre part, la Cour de Justice, qui exige de tout juge
national qu’il laisse « inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la
législation nationale, méme postérieure, sans qu’il ait & demander ou a attendre 1’élimination
préalable de celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel®®’». Le
recours de la Cour a I’expression « de sa propre autorité » implique a notre sens que le TF
devrait ignorer la garantie fédérale et refuser d’appliquer la disposition constitutionnelle

264 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 582.
295 1dem, vol. 1, p. 584, et les références jurisprudentielles.
26 ATF 116 Ia 359 Theresa Rohner =JT 19921 98.

87 Arrét Simmenthal, note 189.
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cantonale concernée. On peut donc se poser la question de la valeur juridique de la garantie
fédérale des constitutions cantonales. Pour cette raison, en cas d’adhésion de la Suisse a I’UE,
celle-ci pourrait étre confiée au Tribunal fédéral, qui contrairement a I’ Assemblée fédérale,
aurait la possibilit¢ de saisir la Cour de Justice des CE d’un renvoi préjudiciel pour
interprétation du droit communautaire sur la base de 1’art. 234 TCE en cas de conflit normatif.

2) La Constitution fédérale

104. L’adhésion a I’Union européenne n’impliquerait nullement une révision totale de la
Constitution fédérale®®. Elle ne serait pas non plus constitutive d’une révision compléte en
termes matériels de notre loi fondamentale. En effet, comme le souligne AUER, I’art. 140 al. 1
let. b est une lex specialis de la lettre a de cette méme disposition®®. Le principal probléme
qui pourrait survenir dans le cadre du référendum constitutionnel obligatoire au niveau fédéral
n’est autre que celui du conflit normatif entre une disposition de la constitution fédérale et une
régle communautaire. Comme le releve JACOT-GUILLARMOD, « le droit constitutionnel
suisse contraire au droit communautaire cessera d’étre en vigueur par le fait méme de
I’adhésion a la Communauté »*’°. Il en irait de méme dans d’une modification ultérieure du
droit des CE et qu’il en résultait un conflit entre la Constitution fédérale et le nouveau droit
communautaire. Par exemple, a supposer que 1’adoption ou la modification d’un réglement
aurait pour effet de rendre une partie de la Constitution fédérale incompatible avec celui-ci,
les dispositions constitutionnelles visées cesseraient de produire des effets, et ce serait le
reéglement et lui seul, qui trouverait application. Le juge suisse qui malgré cela appliquerait la
reégle constitutionnelle contraire engagerait la responsabilit¢é communautaire de la Suisse, et
cette derniére pourrait faire I’objet d’un recours en constatation de manquement ou d’une
action en responsabilité. A D’inverse, le refus par un juge d’appliquer une disposition
constitutionnelle démocratiquement approuvée par le peuple et les cantons ferait perdre de sa
valeur juridique et de sa légitimité démocratique a la Constitution. On peut toutefois objecter
a cela que, comme nous ’avons vu au précédent paragraphe, le Tribunal fédéral peut refuser
d’appliquer une disposition constitutionnelle cantonale, approuvée par le peuple et ayant
obtenu la garantie fédérale, si le droit fédéral a changé entre-temps et qu’il en résulte un
conflit normatif, ce qui ne semble pas choquant. C’est donc bien le phénoméne du transfert de
compétences au profit de 1’échelon supérieur qui aurait pour effet de limiter le référendum
constitutionnel obligatoire.

105. Cela nous mene a la problématique du sort des dispositions constitutionnelles
fédérales contraires au droit des CE. Par souci de clarté et de sécurité juridiques, il serait plus
que souhaitable d’abroger ou de modifier ces dispositions®’". Or, en vertu de I’art. 140 al.1 let.
a Cst., i1l appartient au peuple et aux cantons de se prononcer sur les révisions de la

268 SCHINDLER (1990), p. 29.

269 AUER (1991), p. 382.

27 JACOT-GUILLARMOD (1990-a), p. 15.

2" TANQUEREL (1991), p. 197 ; Cf. supra § n° 58 et note 194.
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Constitution. Le principe du parallélisme des formes commanderait que le dernier mot
revienne au corps ¢€lectoral. Ce d’autant plus que, comme le souléve TANQUEREL, « dans
chaque cas subsistera (...) un choix entre I’abrogation pure et simple d’une disposition
contraire au droit communautaire, son remplacement par une disposition conforme ou encore
la refonte compléte de I’acte dans lequel il s’insére »*’>. Cependant, méme si le corps
¢lectoral venait a refuser I’abrogation, respectivement la modification, de la disposition
constitutionnelle concernée, la conséquence matérielle serait la méme : elle cesserait de
produire des effets. Il nous parait toutefois difficile de croire que le refus par le peuple et les
cantons d’abroger un article constitutionnel, désormais contraire au droit des CE, et qu’ils ont
précédemment approuvé, ne puisse avoir des lendemains politiquement tendus.

106. Ces questions supposent naturellement I’existence d’un contréle de conformité des
normes constitutionnelles fédérales au droit communautaire. Or, a ce jour, le Tribunal fédéral
ne serait pas habilité a effectuer ce controle de fagon abstraite, puisque le recours directement
dirigé contre un acte normatif de rang fédéral n’est pas prévu par la LTF?”. Par conséquent, la
question ne pourrait se poser que dans le cadre d’un contrdéle a posteriori, en présence d’un
litige qu’il serait amené a trancher. Au besoin, comme pour I’interprétation de la conformité
des constitutions cantonales, notre cour supréme aurait la faculté de saisir la Cour de Justice
des CE d’un renvoi préjudiciel pour les questions d’interprétation du droit communautaire.

C. Le référendum facultatif a I’égard des lois

107. A Dinstar des révisions constitutionnelles, le référendum facultatif a I’égard des lois
n’est pas formellement menacé par une éventuelle adhésion de la Suisse a ’UE. En revanche,
matériellement, le référendum facultatif pourrait étre touché, selon que 1’on exclue ou non de
son objet les lois fédérales mettant en ceuvre le droit communautaire. Dans les domaines ou la
Confédération demeurerait compétente en cas d’adhésion a I’UE, le référendum facultatif
serait pleinement maintenu. En revanche, la question se pose de savoir quelle place peut
occuper I’institution du référendum a 1’égard des lois fédérales qui concrétisent les objectifs
fixés par les directives, ou, comme cela est parfois nécessaire, exécutent des réglements.

108. Pour GERMANN, le référendum facultatif semble en soi incompatible avec
I’appartenance avec la qualit¢ de membre de I’UE et doit donc de ce fait étre remplacé par un
« référendum parlementaire », similaire a I’ancien référendum extraordinaire prévu par 1’art.
89 al. 4 aCst”’*. Pourtant, le droit communautaire ne proscrit nullement que les lois nationales
qui le mettent en ceuvre dans 1’ordre juridique interne des Etats membres soient soumises au
référendum®”. De ce fait, rien n’empéche la Suisse de prévoir le maintien du référendum
facultatif a I’égard des lois fédérales qui concrétisent les directives communautaires dans

272 .
Ibidem.
23RS 173.110. Loi fédérale sur le Tribunal fédéral (LTF), du 17 juin 2005, entrée en vigueur le 1 janvier 2007.
27 GERMANN (1990), p. 12.
23 Contra : SEILER (1990), p. 71.
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g . 2 .o A L, o~y . . . .
I’ordre juridique suisse’’®. Il en irait de méme avec le référendum constitutionnel obligatoire
dans I’éventualit¢ ou une révision de la Constitution fédérale s’avérait nécessaire le cas
¢chéant.

109. Le principal probléme en la matiére est de nature chronologique®’’. En effet, la mise
en ceuvre des directives est soumise a des délais impératifs durant lesquels les Etats membres
doivent légiférer, au risque d’engager leur responsabilité. Selon le Conseil fédéral, ces délais
seraient suffisamment longs pour permettre ’organisation de scrutins populaires®’®. Cela est
sans doute le cas lorsqu’une directive prévoit un délai d’une année ou plus. Toutefois, si la
Suisse manquait a concrétiser les buts communautaires dans le droit interne, elle serait en

A Dinstar de ce qui est proposé en matiére d’adaptation du droit

situation de manquement
interne suisse au droit communautaire avant le moment de 1’adhésion, la législation d’urgence
permettrait de suppléer a I’absence de transposition normative interne des directives, et donc,
d’éviter que la Suisse ne manque a ses obligations communautaires et n’engage sa

280

responsabilité de ce fait™ . Nous avons déja soulevé les désavantages de cette procédure, et

pour les mémes motifs, il nous parait plus judicieux de recourir a la solution présentée

Lo 281
précédemment™'.

110. Cependant, pour autant que les délais prévus par les directives pertinentes le
permettent, d’autres voies peuvent étre suivies. Par ailleurs, rien ne s’oppose a ce que les
représentants de la Suisse aupres des organes communautaires négocient des délais de mise en
ceuvre exceptionnellement plus longs. Lorsqu’une directive accorde une grande marge de
manceuvre aux Etats membres dans la mise en ceuvre de celle-ci, rien n’empéche 1’ Assemblée
fédérale de soumettre différentes variantes d’une méme mesure au référendum, en laissant le
choix au peuple parmi les solutions proposées. De surcroit, afin de s’assurer du respect par la
Suisse de ses engagements communautaires, on pourrait exclure la possibilité¢ pour 1’¢lecteur
d’opter pour le statu quo, en 1’obligeant a choisir parmi diverses propositions conformes au
droit communautaire. Bien que cela puisse paraitre choquant et plus que discutable du point
de vue du respect de la liberté de vote des citoyens, le Tribunal fédéral ne semble pas vouloir

£ 1282
condamner un tel procédé®™.

Une autre option serait de développer I’institution du
référendum constructif, existante dans certains cantons>>, afin de permettre a I’électeur de
choisir entre le texte normatif proposé par 1’Assemblée fédérale et le « contre-projet du
peuple ». Nous aurons également 1’occasion de voir, dans la quatrieme partie, que pour

compenser la réduction du champ d’application matériel du référendum fédéral, la création

276 AUER (1991), p. 387 ; TANQUEREL (1991), p. 198 ; KORKEMEYER (1995), p. 64 ; MAHON / MULLER
(1998), p. 478 ;

27T FLEINER-GERSTER (1993), p. 15.

278 Rapport Europe 2006, p. 109.

279 Cf. supra § n° 65 et Arrét Dillenkofer, note 202.

280 AUER (1991), p. 388 ; Rapport Europe 2006, p. 109.

281 Cf. supra § n° 95.

2 Voir en particulier ATF 1311126 Olivier Feller.

28 AL, BE, BL, NW, SG ; GRISEL (2004), p. 336 et les références aux constitutions cantonales ; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 201.
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d’une véritable initiative populaire législative fédérale se justifie. Voila donc deux parfaites
illustrations de ce qui n’est rien d’autre qu’un apport pour la démocratie directe suisse d’une
adhésion de notre pays a ’UE : c’est au travers de cette derniere que la démocratie directe
fédérale s’inspirerait du développement qu’a connu la démocratie directe dans les cantons au
fur et a mesure que ceux-ci transféraient des compétences a la Confédération.

D. Le référendum a I’égard des traités internationaux

1) Les traités internationaux conclus respectivement par la Suisse et par les CE

111. Dans tous les domaines ou la Suisse demeurerait pleinement compétente, sa capacité a
contracter des traités internationaux serait maintenue. Ainsi, ni le référendum obligatoire en

284
8 , comme le

matiere d’adhésion a des organisations de sécurité collective, telles que ’OTAN
prévoit ’art. 140 al. 1 let. b Cst., ni le référendum facultatif a 1’égard des traités
internationaux au sens de I’art. 141 al. 1 let. d Cst. ne seraient affectés par une adhésion de la

Suisse a I’UE.

112. Parallelement a cela, les accords internationaux conclus par la Communauté
européenne sur la base des compétences que lui attribuent les traités constitutifs, mais aussi en
vertu de la théorie des pouvoirs implicites, seraient exclus du champ d’application du
référendum facultatif en maticre de traités internationaux de 1’art. 141 al. 1 let. d Cst. Il en
irait de méme dans les cas ou I’Union a « repris » certains traités internationaux jusqu’a alors
liant les Etats membres, en se fondant sur une compétence nouvellement attribuée®®’. En effet,
a I’'instar des reglements et des directives, ces accords sont adoptés par les autorités
communautaires et ne requiérent aucune ratification nationale par les Etats membres™. Par
conséquent, aucune approbation parlementaire ou populaire n’entre en ligne de compte. 11 y
aurait donc dans ce domaine, de facon trés similaire au phénomene qui se produirait en
matiere de réglements, une érosion du champ d’application matériel du droit de référendum, a
I’égard des accords internationaux conclus par la Communauté européenne, cette érosion ne
pouvant s’expliquer par autre chose que par le transfert de compétences librement consenti
par les Etats membres en faveur de 1’Union.

2) Les traités constitutifs et leur évolution ultérieure

113. 1l convient de signaler préalablement que, comme le stipule ’art. 48 § 1 TUE, « le
gouvernement de tout Etat membre (...) peut soumettre au Conseil des projets tendant a la
révision des traités sur lesquels est fondé I’Union ». Dans I’hypothese ou la Suisse venait a
rejoindre les Communautés européennes, ce serait donc le Conseil fédéral qui serait habilité a
faire des propositions de modification des traités constitutifs au nom de la Confédération. Il

28 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 454.
85 Arrét CJCE du 12 décembre 1972, International Fruit Co, Aff. 21-24/72, Rec. 1972, pp. 1219 ss.
2% JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 66.
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s’agit donc d’une véritable initiative des autorités, qui s’apparente a celle que I’art. 160 Cst.
offre aux cantons en Suisse. Ces initiatives des cantons ne sont pas soumises au référendum
cantonal, mais rien n’empéche un canton de prévoir dans sa Constitution que les initiatives
des autorités cantonales tendant a proposer une révision d’une loi ou de la Constitution
fédérale soient soumises 4 I’approbation du corps électoral cantonal concerné®®’. Il pourrait
ainsi en aller de méme en cas d’adhésion de la Suisse a I’'UE : tout projet de révision d’un
trait¢ constitutif émanant du Conseil fédéral serait soumis au référendum obligatoire ou
facultatif, selon I’intensité de la révision proposée.

114. C’est justement sur cette derniére question de 1’intensité de la révision d’un traité
constitutif que la place du référendum doit étre recadrée. En effet, nous savons que les traités
internationaux sont soumis au référendum obligatoire, respectivement au référendum
facultatif, selon qu’ils impliquent ou non I’adhésion a une organisation de sécurité collective
ou a une communauté supranationale au sens de I’art. 140 al.1 let.b Cst. Nous savons
¢galement que les traités constitutifs et leurs révisions ne peuvent entrer en vigueur qu’apres
ratification par 1’ensemble des FEtats membres, « conformément a leurs régles
constitutionnelles respectives »**°. Il s’en suit que « tout traité portant amendement des
Traités institutifs devra étre soumis au référendum en matiére de référendum »** en Suisse.
La question de savoir si le référendum sera de type obligatoire ou facultatif est donc
étroitement lice a la celle de la nature des amendements concernés.

115.  JACOT-GUILLARMOD>® et le Conseil fédéral*' semblent soutenir que le parallélisme
des formes exige que toute révision des traités constitutifs requiert 1’approbation du peuple et
des cantons, conformément a I’art. 140 al. 1 let. b Cst. Pour AUER, et TANQUEREL, I’art. 140
al. 1 let. b Cst. s’applique exclusivement aux traités impliquant 1’adhésion a une des
catégories d’organisations visées®>. De ce fait, le référendum obligatoire du peuple et des
cantons ne devrait trouver application que si la nature méme de la Communauté venait a
changer suite a la révision des traités constitutifs®>. On pourrait également arguer dans le
méme sens en cas de révision totale d’un traité ou d’un transfert important de nouvelles
compétences™* en faveur de la Communauté. Cela suppose, bien entendu, une interprétation
de cas en cas des révisions desdits traités. Par conséquent, si a ce jour la Suisse était d’ores et
déja membre de I’Union européenne, il nous parait évident que le Traité instituant une
Constitution pour |’Europe aurait ét¢ soumis au référendum obligatoire au sens de 1’art. 140
al. 1 let. b Cst, puisque ce nouveau traité aurait pour effet d’abroger les précédents, en

7 ATF 104 Ta 415 Wohnliche Stadt.

88 Art. 52 TUE. Voir également ’art. 313 TCE.

2 JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 67.

20 1dem, pp. 67-68.

2V EF 1988 111 358.

22 AUER (1991), p. 384 ; TANQUEREL (1991), p. 198.

293 AUER (1991), p. 384 ; TANQUEREL (1991), p. 198 ; AUBERT (1992), p. 793 ; EPINEY (1992), p. 283-
284 ; MAHON / MULLER (1998), p. 476.

2 TANQUEREL (1991), p. 198 ; contra : AUER (1991), p. 384.
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instaurant des nouveautés institutionnelles dont ’ampleur aurait pour effet de changer le
mode de fonctionnement de I’Union et de ses organes.

116. En revanche, toutes les autres modifications des traités constitutifs, en tant qu’elles
« contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la mise en ceuvre
exige I’adoption de lois fédérales », devraient a notre sens étre soumises au référendum
facultatif en application de I’art. 141 al. 1 let. d ch. 3 Cst.. Cette derniére disposition n’existait
d’ailleurs pas encore a I’époque des pourparlers en vue de 1’adhésion de la Suisse a 'EEE*””,
raison pour laquelle la doctrine n’avait pas eu 1’occasion de se pencher sur cette question.
Aujourd’hui, les art. 52 TUE et 313 TCE qui exigent des Etats membres qu’ils ratifient les
traités constitutifs selon leurs régles constitutionnelles nationales impliquent que I’art. 141 al.

1 let. d ch. 3 Cst. s’applique aux modifications ultérieures desdits traités.

3) L élargissement de [’'Union européenne a de nouveaux Etats membres

117. Le dernier élargissement de 1’Union européenne remonte au 1% mai 2004, date a
laquelle dix pays d’Europe de I’Est et du Sud y ont adhéré. Aucun Etat membre de 1’Union
dite des Quinze n’avait organisé de scrutin populaire portant sur 1’adhésion de ces dix pays.
En revanche, le peuple suisse s’est a tout le moins symboliquement prononcé sur cet
¢largissement, a I’occasion du référendum sur I’extension de 1’accord de libre circulation des
personnes du 21 juin 1999, qui s’est avéré positif*’°. En d’autres termes, le seul Etat a avoir
approuve, du moins implicitement, 1’¢largissement géographique de I’UE, au moyen d’une
votation populaire, n’est pas membre de celle-ci !

118. Dans I’hypothése ou la Suisse adhérait aux Communautés européennes, rien ne
s’opposerait a ce que les éventuels ¢€largissements ultérieurs de celles-ci a d’autres Etats
soient soumis au référendum. A ce titre, on peut citer I’art. 88-5 de la Constitution frangaise
du 4 octobre 1958, selon lequel, « tout projet de loi autorisant la ratification d'un traité relatif
a l'adhésion d'un Etat a 1'Union européenne et aux Communautés européennes est soumis au
référendum par le Président de la République ». Pour JACOT-GUILLARMOD, tout extension
géographique de I’UE, sans égard au nombre d’Etats candidats invités a adhérer en méme
temps, devrait €tre soumis au référendum obligatoire du peuple et des cantons suisses, en
application de art. 140 al.1 let. b Cst.”®’. A ’opposé, AUER estime qu’il n’est pas contraire a
la lettre de cette derniere disposition de soustraire au référendum, et donc de réserver a la
seule Assemblée fédérale, le pouvoir de se prononcer sur I’entrée de nouveaux Etats
membres, méme en cas d’ « adhésion massive »*°°, car cela n’aurait pas pour effet de changer
la nature de ’Union. TANQUEREL estime quant a lui qu’une adhésion en masse de nouveaux
Etats membres équivaut justement a une révision des traités constitutifs, dont I’ampleur a pour

%3 Elle a 6t¢ adoptée par le peuple et les cantons le 9 février 2003 ; FF 2003 2784.
%0 FF 2005 4891.

27 JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 67.

2% AUER (1991), p. 384.
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effet de modifier la nature de la Communauté européenne, et qui devrait, de ce fait, étre
soumise 4 la procédure de I’art. 140 al.1 let. b Cst.>”.

119. On ressent dans la confrontation de ces différentes positions que seul le référendum
obligatoire du peuple et des cantons en matiere d’adhésion a une communauté supranationale
était prévu par la Constitution fédérale a 1’époque™®. Aujourd’hui, la question ne se poserait
certainement plus dans les mémes termes. D’une part, I’Union européenne, qui compte
désormais vingt-cinq Etats membres, ne saurait s’¢largir indéfiniment, de sorte que des
adhésions collectives aussi importantes que celles du 1 mai 2004 n’auront probablement plus
lieu. Donc, les futures adhésions multiples n’auront jamais pour effet de modifier
sensiblement la nature de 1’Union européenne. Le référendum obligatoire au sens de 1’art. 140
al. 1 let. b Cst. ne serait donc pas applicable a ce cas de figure. D’autre part, comme nous
I’avons déja soulevé, 1’art. 141 al. 1 let. d ch. 3 Cst. a considérablement élargi le champ
d’application matériel du droit de référendum en matiere de traités internationaux. De plus,
I’art. 49 § 2 TUE prévoit que les accords entre les Etats membres et 1’Etat candidat a
I’adhésion sont soumis a la ratification de 1’ensemble des Etats contractants, « conformément
a leurs regles constitutionnelles respectives ». Par conséquent, apres I’entrée de la Suisse dans
I’Union, la révision des traités constitutifs et la ratification des traités d’adhésion des Etats
candidats seraient soumises au référendum facultatif du peuple. En d’autres termes, cinquante
mille citoyens suisses ou huit cantons pourraient, par ce biais, demander le référendum contre
la ratification d’un traité d’adhésion conclu avec les éventuels candidats a I’entrée dans I’UE.

120.  On peut toutefois sérieusement remettre en cause un tel procédé. Dans un article non
publi¢, AUER releve que « les référendums d’élargissement se distinguent des référendums
d’adhésion en ce que les citoyens ne se prononcent pas sur 1’adhésion de leur pays, mais sur
celle d’un pays tiers »’°'. En d’autres termes, les peuples des Etats membres ou un tel
référendum d’élargissement est prévu par la Constitution seraient au bénéfice d’une sorte de
droit de veto, y compris dans les cas ou la majorit¢ des Etats membres de ’UE ont déja
approuvé 1’¢largissement. Pour AUER, « il n’y a rien de démocratique que de demander aux
citoyens d’un pays de décider de I’adhésion d’un autre pays, parce que le résultat affecte
principalement le gouvernement et le peuple de 1I’Etat candidat, sans méme que la volonté de
ce peuple ne soit prise en considération » *>. Nous ne pouvons que nous joindre a cette
analyse d’une dérive quelque peu perverse du développement de certains instruments de
démocratie directe. S’il serait opportun de bannir les référendums nationaux d’élargissement
et d’intégration’®, nous n’en demeurons pas moins convaincus qu’il est plus que 1égitime que
les peuples des Etats membres de I’UE soient amenés a se prononcer au sujet de 1’adhésion de
nouveaux Etats, au moyen d’un référendum obligatoire et constitutif a [’échelle
communautaire.

2% TANQUEREL (1991), p. 198.
3% Art. 89 al. 5 aCst.

3% AUER (2006), p. 10.

392 Ibidem.

39 1dem, pp. 13-14.
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III. Conclusions

121. Il ressort de I’ensemble des précédentes considérations que 1’institution du référendum
ne serait en rien menacée par une adhésion de la Suisse a I’Union européenne. Certes, son
champ d’application matériel serait restreint. L’ensemble du droit dérivé, que les autorités
législatives communautaires adoptent en se fondant, d’une part, sur les clauses d’attribution
de compétences contenues dans les traités constitutifs, et d’autre part, sur la théorie des
pouvoirs implicites, échappera a toute forme de référendum populaire en Suisse. Dans les
domaines ou notre pays conserverait sa pleine souveraineté, le référendum subsistera dans sa
forme actuelle. Toutefois, le contenu normatif des révisions constitutionnelles et 1égislatives
devra se conformer au droit communautaire en vertu du principe selon lequel celui-ci prime
les regles nationales qui lui sont contraires. En d’autres termes, la révisibilité des actes
normatifs fédéraux et cantonaux sera recadrée par la limite matérielle hétéronome supérieure
qu’est le droit des CE.

122.  Le référendum constitutionnel obligatoire au sens de I’art. 140 al.1 let. a Cst. serait
pleinement maintenu, méme lorsqu’il s’agirait d’abroger des dispositions contraires au droit
communautaire suite a une modification ultérieure de ce dernier. Le référendum facultatif
selon I’art. 141 al. 1 let. a Cst. subsisterait a 1’égard des lois fédérales, y compris dans les cas
ou elles mettraient en ceuvre les objectifs d’une directive ou exécutent un réglement. Il
demeurerait ¢galement ouvert a 1’égard de la révision ultérieure des traités constitutifs et de
I’¢élargissement postérieur a d’autres Etats membres, en vertu de 1’art. 141 al. 1 let. d. ch. 3
Cst.. Enfin, comme nous ’avons également vu, afin de compenser la réduction du champ
d’application matériel du référendum, suite au transfert de compétences de la Suisse en faveur
des CE, le référendum fédéral pourrait faire 1’objet d’innovations s’inspirant des instruments
d’ores et d¢ja existant dans les cantons. Nous pensons en particulier au référendum constructif
et a Dinitiative populaire de rang législatif. En adoptant cette derniére nouveauté, la
complémentarité entre D’institution du référendum et celle de I’initiative populaire serait
d’ailleurs renforcée.
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TROISIEME PARTIE:

Conséquences pour Dinitiative populaire

123. Tant a I’échelon fédéral qu’au niveau cantonal, I’initiative populaire occupe une place
fondamentale dans la vie politique de la Suisse. Cet instrument incontournable de la
démocratie directe a d’ailleurs cela de fascinant qu’il est en constante évolution, et qu’il est
nécessairement sujet a innovation. En effet, depuis la création de la Confédération en 1848,
I’initiative populaire fédérale, par exemple, n’a cessé de se développer : comme nous 1’avions
déja observé™™, la premiére Constitution fédérale ne prévoyait que la seule initiative tendant
au principe de sa révision totale. Aujourd’hui, I’art. 139 Cst. prévoit que I’initiative populaire
peut tendre a la révision partielle de la constitution, sous forme rédigée, et I’art. 139a Cst. -
qui n’est pas encore en vigueur - instaurant I’initiative populaire générale permettra a 1’avenir
aux citoyens de proposer, du moins indirectement, la révision d’une loi fédérale. Tous les
cantons connaissent par ailleurs ’initiative populaire tendant & la révision de la loi’®. De
surcroit, on ne peut que se réjouir de I’enrichissement matériel que constitue le lancement
d’une initiative populaire, qu’elle finisse entre les mains de I’électeur ou non, en raison de
I’influence politique indirecte, mais considérable de cette institution®*,

124. A Pinstar du référendum, une adhésion de la Suisse & 1’Union européenne ne
menacerait pas 1’existence formelle de I’initiative populaire et serait sans conséquence aucune
sur la procédure de lancement et d’aboutissement des initiatives populaires. Les regles
procédurales figurant aux art. 68 a 76 LDP et 23 a 26 ODP pour ce qui est des initiatives
populaires fédérales, ainsi que les diverses lois cantonales pertinentes, relevent de la
compétence nationale de la Suisse d’organisation politique et de structure constitutionnelle.
De ce fait, nous nous focaliserons sur la seule validité juridique matérielle des initiatives
populaires, et écarterons les questions liées a 1’examen préliminaire formel et aux conditions
d’aboutissement de ces initiatives. Apres avoir brievement rappelé les conditions de lege lata
de validité des initiatives populaires (I), nous nous pencherons sur la question essentielle de la
conformité matérielle de celles-ci au droit communautaire (II).

I. Un bref rappel des conditions de validité des initiatives populaires

125. D’une fagon générale, on distingue quatre conditions cumulatives qu’une initiative
populaire doit réunir pour étre déclarée valable, et ainsi, franchir la derniére étape du
processus débouchant sur un scrutin. I1 s’agit de 1’unité de la forme, de I’unité de la maticre,
de la conformité aux regles impératives du droit international et de 1’exécutabilité (A.).
S’agissant des initiatives populaires cantonales et communales, deux conditions

39 Cf. supra § n° 14.
395 Cf. note 58.
3% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 259.
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supplémentaires doivent étre remplies : 'unité du rang, et la conformité au droit fédéral, y
compris le droit international liant la Suisse (B.).

A. Les conditions générales de validité des initiatives populaires
1) Le principe de ['unité de la forme

126. Une initiative populaire peut revétir, soit la forme d’un projet «rédigé de toutes
pieces », c’est-a-dire que le texte soumis au vote est destiné et apte a prendre place tel quel
dans ’acte normatif visé¢’"’, soit sous la forme d’une proposition congue en termes généraux,
c’est-a-dire celle d’un simple veeu, en laissant au législateur le soin de concrétiser le contenu
de D’initiative par voie normative. Selon le principe de I'unité de la forme, une initiative
populaire ne saurait mélanger ces deux formes, dans la mesure ou chacune d’elles est soumise
a une procédure spécifique’®. Le recours au terme « exclusivement » par Iart. 75 al. 3 LDP
s’agissant des initiatives populaires fédérales consacre ainsi clairement le principe exprimé
aux art. 139 al. 2 et 194 al. 3 Cst. En ce qui concerne les initiatives populaires cantonales, la
loi précitée peut leur étre appliquée par analogie, dans le sens qu’elle donne une définition
légale du principe. Pour le Tribunal fédéral, ce dernier découle de la libert¢ de vote et
s’applique d’ailleurs méme en I’absence d’une base légale expresse®”. Il convient également
de relever que dans ce domaine, les cantons disposent d’une certaine autonomie, puisque le
droit constitutionnel fédéral ne leur impose que la seule initiative populaire congue en termes

Lo 1
généraux’ '’

2) Le principe de [’unité de la matiere

127.  En principe, une initiative populaire ne peut viser qu’un seul objet. Elle peut porter sur
plusieurs sujets si ceux-ci sont liés par un rapport de connexité qui fasse apparaitre comme
objectivement justifiée la réunion de plusieurs propositions en une seule initiative et en une
seule question soumise au vote’''. Le principe de 1’unité de la matiére est donc aussi le
corollaire d’un des aspects fondamentaux de la liberté de vote : le droit a la formulation claire,
précise, univoque et objective de la question soumise au vote®'?. Pour AUER, MALINVERNI
et HOTTELIER, « I’exigence de I'unité de la mati¢re interdit de méler, dans un méme objet
soumis au peuple, plusieurs propositions de nature ou de but différents, qui forceraient ainsi le
citoyen a une approbation ou a une opposition globales, alors qu’il pourrait n’étre d’accord
qu’avec une partic des propositions qui lui sont soumises»’'>. L’unité de la matiére

397 GRISEL (2004), p. 246.

3% GRISEL (2001-a), p. 387 ; GRISEL (2001-b), p. 402; GRISEL (2004), pp. 245 et 262; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER (2006), pp. 249 et 280.

39 ATF 114 Ia 413 Sozialdemokratische Partei des Kantons Ziirich = JT 1990 I 226.

J19FF 19951957, GRISEL (2004), p. 37, MARTENET (1999), pp. 216 et 219.

31V ATF 99 1a 638, 646 Weber.

312 7EN-RUFFINEN (2001), p. 351.

313 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 277 et les références jurisprudentielles.
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s’apprécie in concreto, selon les caractéristiques de Iinitiative’'. On notera qu’une certaine
retenue dans I’appréciation s’impose en ce qui concerne les initiatives populaires congues en
termes généraux’ . En matiére fédérale, ce sont les art. 139 al. 2 et 194 al. 2 Cst. qui posent le
principe de ’unité de la matiere, et ’art. 75 al. 2 LDP qui définit cette notion comme étant un
« rapport intrinséque entre les différentes parties de D’initiative ». Cette regle s’applique
¢galement aux initiatives populaires cantonales, tant en matiere constitutionnelle que

o . 1 n . . 1
législative’'’, et ce, méme dans le silence du droit cantonal®'’.

3) La conformité au régles impératives du droit international

128. Toute initiative populaire, qu’elle soit de rang cantonal ou fédéral, doit respecter les
« régles impératives du droit international », c’est-a-dire I’ensemble des normes coutumieres
a caractére impératif formant le jus cogens®'®. Selon I’art. 53 de la Convention de Vienne sur

le droit des traités’"’

, «une norme impérative du droit international général est une norme
acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant
que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une
nouvelle norme du droit international général ayant le méme caracteére ». En 1’¢tat actuel des
choses, la doctrine consideére que les interdictions du recours a la force et a 1’agression, du
génocide, de la torture et de I’escalavage, ainsi que le principe du non-refoulement, forment
I’essentiel du jus cogens®*’. Une initiative populaire qui ne respecterait pas ses régles devrait
donc étre invalidée, comme 1’exigent les art. 139 al. 2 et 194 al. 2 Cst, et 75 al. 1 LDP, en ce
qui concerne les initiatives populaires fédérales. Il en va en revanche différemment pour
celles qui sont contraires au droit international public général : dans ce cas, si I’initiative est
acceptée, le résultat du scrutin est interprété comme un mandat implicite donné au Conseil

fédéral de dénoncer le traité international que I’initiative contredit®>'.

4) L’exécutabilité

129. Cette quatrieme exigence postule qu’une initiative populaire ne saurait étre soumise au
vote si elle n’est pas effectivement réalisable, si elle ne peut pas étre concrétisée en cas
d’acceptation populaire. En d’autres termes, dans la mesure ou le peuple est appelé a prendre
une décision, une issue affirmative du vote doit étre de nature a déployer des effets juridiques.
L’exécutabilité ressort implicitement de 1’art. 139 al. 2 Cst. en ce qui concerne les initiatives
populaires fédérales®**. Pour ce qui est des initiatives populaires au niveau cantonal, certaines

1% GRISEL (2004), p. 249 ; ATF 125 11 227 G.

313 ZEN-RUFFINEN (2001), p. 352 et les références jurisprudentielles ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER
(2006), p. 279

318 ATF 129 1366 Schippi.

31 ATF 90 169 Couchepin.

18 GRISEL (2004), pp. 256-257 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 459.

319RS 0.111. Convention de Vienne sur le droit des traités, du 23 mai 1969.

320 GRISEL (2004), p. 257 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 460.

32l AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 251.

322 GRISEL (2001-a), p. 388 ; GRISEL (2004), p. 252.
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législations cantonales en font expressément mention®>. Cette exigence s’impose toutefois
aux cantons méme en l’absence de base légale explicite, en tant que régle de nature
générale’®. L’exécutabilité doit étre interprétée largement. A contrario, les critéres
d’inexécutabilité seront restrictifs’>>. Pour la doctrine, une initiative ne peut étre invalidée que

si elle est manifestement et matériellement ou juridiquement irréalisable**°.

B. Les exigences supplémentaires relatives aux initiatives populaires cantonales

130. Les initiatives populaires de rang cantonal doivent en outre remplir deux autres
conditions de validité, qui découlent de la structure fédérale de la Suisse. Il s’agit du principe
de I'unité du rang et de la conformité a I’ensemble du droit supérieur.

1) Le principe de ['unité du rang

131. A D’instar des conditions de I’unité de la forme et de I’unité de la matiére, la liberté de
vote garantit aux votants le droit de connaitre le rang de I’initiative soumise au vote*>’. Une
initiative populaire doit s’en tenir a un seul niveau normatif, qu’il soit constitutionnel ou
législatif : le principe de ’'unité du rang interdit le mélange de révisions constitutionnelles et
de modifications 1égislatives®*®. Cela suppose bien évidemment que ’initiative populaire de
rang législatif soit offerte par le droit constitutionnel aux citoyens. Tel n’est pas le cas au
niveau fédéral, puisque les citoyens ont le choix entre I’initiative rédigée de toutes picces et
tendant a la révision partielle de la constitution, et I’initiative populaire générale (congue en
termes généraux). Cette derniere n’est pas une initiative populaire fédérale tendant a la
révision de la loi, puisque c’est I’Assemblée fédérale qui, conformément a I’art. 139a al. 3 et
al. 5 Cst., choisit le rang de 1’acte normatif qui concrétisera ’initiative si elle est approuvée.
C’est pourquoi, contrairement a ce qu’affirme GRISEL depuis des années’”, le principe de
I’unité du rang n’est pas applicable aux initiatives populaires fédérales. Nous savons que tous
les cantons connaissent 1’initiative populaire 1égislative, alors méme que I’art. 51 al. 1 Cst. ne
leur impose que la seule initiative populaire de niveau constitutionnel. De ce fait, I’exigence
de I"unité du rang est applicable a tous les cantons.

323 GRISEL (2004), p. 267 et les références.

2% ATF 94 1 125 Uberparteiliches Initiativekomitee = JT 1969 12002 ; ATF 128 1 190 Michel Rossetti.

325 GRISEL (2001-a), p. 388; GRISEL (2001-b), p. 402; GRISEL (2004), pp. 254 et 267 ; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 252.

326 GRISEL (2001-b) p. 402 ; GRISEL (2004), pp. 252 et 267 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006),
p. 252 et 286.

2T ATF 1301185 ASLOCA.

328 GRISEL (2001-a), p. 387 ; GRISEL (2001-b), p. 401; GRISEL (2004), pp. 243 et 261 ; AUER /
MALINVERNI / HOTTELIER (2006), vol. I p. 280.

329 GRISEL (2001-a), p. 387 ; GRISEL (2004), p. 243.
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2) La conformité des initiatives populaires cantonales au droit supérieur

132.  En vertu de I’art. 49 al. 1 Cst., « le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est
contraire ». Cela signifie que toutes les initiatives populaires cantonales, qu’elles soient de
rang constitutionnel ou législatif, qu’elles soient rédigées de toutes pieces ou congues en
termes généraux, doivent étre conformes, dans leur contenu, au droit fédéral*’. Dans ce
contexte, la notion de droit fédéral, en tant que limite matérielle supérieure a la révision des
normes cantonales, comprend bien évidemment la Constitution et les lois fédérales, mais aussi
I’ensemble du droit international liant la Suisse®', et pas seulement le jus cogens. Ce principe
a donc une triple portée®™?. En premier lieu, les initiatives populaires cantonales doivent
respecter la répartition des compétences entre la Confédération et les cantons: elles ne
peuvent pas porter sur des domaines dans lesquels le canton considéré n’est pas au bénéfice
d’une compétence propre ou déléguée. En second lieu, les initiatives populaires cantonales ne
sauraient contredire le contenu des textes de rang supérieur, y compris dans les cas ou les
cantons bénéficient d’'une compétence déléguée ou d’une marge de manceuvre. Enfin, en
troisieme lieu, le principe prohibe les initiatives qui ne violent les droits fondamentaux tels
que garantis par la Constitution fédérale, ainsi que par les traités internationaux de protection
des droits de ’homme ratifiés par la Suisse (en particulier la CEDH et le Pacte II).

133.  Un aspect important qu’il convient de relever ici est la question du contrdle de la
conformité des initiatives populaires cantonales au droit fédéral. Selon le Tribunal fédéral, les
autorités cantonales n’ont pas 1’obligation d’invalider une initiative cantonale contraire au
droit supérieur’>. Il peut donc arriver que les votants soient amenés 4 se prononcer sur une
initiative qui viole le droit fédéral. On peut toutefois se poser la question de savoir si le fait de
soumettre au scrutin populaire une initiative contraire au droit fédéral ne constitue pas une

atteinte a la liberté de vote, sous I’angle de 1’exécutabilité®**

. C’est le Tribunal fédéral qui, sur
recours, statue en derniére instance sur I’interprétation du texte méme d’une initiative®>. En
effet, la primauté du droit fédéral est historiquement un droit constitutionnel des citoyens®*°,
que ces derniers peuvent invoquer a 1’appui d’un recours en matiere de droit public pour
violation des droits politiques au sens de 1’art. 82 let. ¢ LTF, dirigé contre une décision de
validation d’une initiative populaire cantonale contraire au droit fédéral. Cette question de la
conformité des initiatives populaires au droit supérieur se poserait sous un angle nouveau en
cas d’adhésion de la Suisse a ’Union européenne, en ce qui concerne les initiatives populaires

fédérales.

339 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), vol. I p. 281.

31 GRISEL (2001-b), p. 403 ; AUER / MALINVERNI/ HOTTELIER (2006), vol. I p. 282.

332 GRISEL (2001-b), p. 403 ; GRISEL (2004), pp. 268 ss ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), vol.
I pp. 281 ss.

33 ATF 114 Ia 267 Madeleine Rouiller ; ATF 105 1a 362 Cristin.

3% Cf. infra § n° 146.

333 AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), vol. I p. 281.

336 ATF 130 1 82 Sozialdemokratische Partei des Kantons Ziirich.
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II. Une nouvelle condition de validité des initiatives populaires : la
conformité au droit communautaire

A. L’impact du principe de la primauté du droit de I’Union européenne
1) Le peuple comme destinataire du principe

134. En cas d’adhésion de la Suisse a I’Union européenne, le principe de la primauté du
droit communautaire aurait pour effet de soumettre toutes les initiatives populaires, qu’elles
soient fédérales, cantonales ou communales, de rang constitutionnel ou législatif, a une limite
matérielle hétéronome supérieure™ . En effet, comme nous avons eu ’occasion de le voir
dans la premiére partie de cette étude™®, la jurisprudence de la Cour de Justice des CE
empéeche le 1égislateur national d’adopter des régles de droit interne qui ne peuvent étre
interprétées conformément au droit communautaire, et impose aux autorités nationales
chargées de I’application du droit de s’abstenir d’appliquer de telles normes. L’adoption, le
maintien et ’application de telles regles mettraient la Suisse dans une situation de
manquement, qui aurait de lourdes conséquences d’ordre politique et de nature financiere, tant
pour la Confédération que pour les cantons.

135. En Suisse, le peuple est plus que la source de légitimité démocratique des organes
qu’il ¢€lit. Grace aux instruments de démocratie directe, le peuple se voit attribuer lui aussi de
véritables fonctions normatives : en sus du droit de référendum, une fraction du peuple peut
proposer au corps ¢€lectoral dans son ensemble une révision normative a travers le mécanisme
de I’initiative populaire. C’est pourquoi le peuple fait office d’organe constituant puisqu’il se
prononce obligatoirement sur toute révision constitutionnelle, tant au niveau fédéral qu’a
I’échelon cantonal. Il en va de méme dans les cantons en ce qui concerne les lois : par le biais
de I’institution de [I’initiative populaire législative, le peuple est un organe législatif
directement « associé » au parlement. La primauté¢ du droit communautaire s’appliquant a
I’ensemble du droit national en cas d’adhésion a I’UE, le corps ¢lectoral de la Confédération
comme celui de chacun des vingt-six cantons seraient les destinataires de cette régle, au
méme titre que 1’Assemblée fédérale. Par conséquent, en plus de devoir respecter le jus
cogens, toutes les initiatives populaires, qu’elles soient fédérales ou cantonales, devraient en
principe se conformer au droit communautaire. Comme le souligne FLEINER-GERSTER, le
droit des CE « brise » le droit national des Etats membres comme le droit fédéral « brise » le
droit cantonal®®. Les initiatives populaires fédérales devraient par conséquent respecter le
droit communautaire de la méme maniere que les initiatives populaires cantonales doivent
respecter le droit fédéral’*.

337 JACOT-GUILLARMOD (1990-b) ; AUER (1991), p. 389 ; TANQUEREL (1991), p. 200.
338 Cf. supra § n® 54 ss.

339 FLEINER-GERSTER (1993), p. 13.

30 Ibidem.
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2) La portée de [’exigence de conformité des initiatives populaires au droit de ['UE

136. 1l existe plusieurs cas de figure dans lesquels une initiative populaire, cantonale ou
fédérale, rédigée ou congue en termes généraux, serait contraire au droit communautaire. 11
convient de distinguer 1’aspect formel, ou institutionnel, et I’aspect matériel du principe de
conformitg.

137. Sous I’angle formel, une initiative populaire violerait le droit communautaire si elle

41 .. o e e .
34 Ainsi, les initiatives

portait sur un domaine qui reléve de la compétence de 1’Union
populaires dans les domaines de la politique commerciale commune et de la conservation des
ressources biologiques maritimes, compétences exclusives de la Communauté®*?, seraient
d’office contraires au principe de la primauté du droit communautaire. Il en irait de méme
pour toutes les matieres ou I’'UE a 1égiféré de manicre exhaustive au moyen de reéglements :
méme une initiative populaire, qui dans son contenu respecterait ou reprendrait une norme
figurant dans un reéglement communautaire, violerait le principe de la primauté du droit de
’UE. A cet égard, JACOT-GUILLARMOD souligne que « la nature méme du réglement
interdit que celui-ci soit purement et simplement reproduit (par une sorte de réflexe dualiste)
dans le droit national »**, car cela « dissimulerait la nature communautaire d’une régle
juridique directement applicable au justiciable »***. Il sied de préciser que ce principe prévaut
¢galement pour les dispositions d’une directive qui sont directement applicables et invocables
en tant que telles par le particulier’®. On voit toutefois mal ’intérét et 1’utilité que pourraient
trouver les auteurs d’une initiative populaire a proposer d’insérer, dans un acte normatif
fédéral ou cantonal, une norme communautaire directement applicable et déja immédiatement
valable dans I’ordre juridique national.

138.  Sous I’angle matériel, méme dans les domaines ou la Suisse demeurerait compétente,
les 1initiatives populaires ne sauraient étre contraires au droit des Communautés
européennes” . Cela suppose donc un travail d’interprétation des initiatives populaires a la
lueur du droit communautaire, avant de parvenir au constat selon lequel il y existe un conflit
de normes. Ce n’est que si le recours au principe de I’interprétation conforme échoue que I’on
pourra conclure a une violation, par ’initiative, du droit communautaire.

# JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 64 ; JACOT-GUILLARMOD (1990-c), p. 13.

2 Cf. supra § n° 35.

3 JACOT-GUILLARMOD / FILLIEZ (1995), p. 21.

3% Ibidem ; Cf. Arrét Commission c. Italie, note 201.

5 Cf. supra § n°50 et 51.

¢ LOMBARDI (1990), p. 454 ; TANQUEREL (1991), p. 200 ; EPINEY (1992), pp. 286 ss; MAHON /
MULLER (1998), p. 479.
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1)

139.

Le sort des initiatives populaires contraires au droit de I’'UE

De lege lata

Une question fondamentale qui se pose dans le cadre de la présente étude est celle des

suites qu’il sied de donner suite a une initiative populaire qui s’avere contraire au droit

. 4 . , \ .
communautaire®®’. Doit-on la déclarer nulle et donc refuser de la soumettre au vote, a I’instar

des initiatives qui ne respectent pas les conditions classiques de validité ? A I’inverse, est-il

opportun de malgré tout appeler les citoyens a trancher la question, en signalant un conflit de

normes avec le droit communautaire, ainsi que les conséquences qu’engendreraient son

¢ventuelle acceptation ?

140.

141.

Dans son Rapport sur l’intégration du 3 février 1999, le Conseil fédéral écrivai
Si une initiative populaire incompatible avec le droit communautaire était acceptée, cette
initiative populaire ou ses dispositions contraires au droit communautaire, n'auraient d'effet
juridique. La primauté du droit de 1'UE serait également valable dans cette situation (...). Il
pourrait en découler un conflit entre le droit national et le droit communautaire qui serait
impérativement résolu en faveur du droit communautaire. Cette solution s'applique aussi dans
les rapports entre le droit fédéral et le droit cantonal; elle est problématique et devrait &tre évitée
autant que possible. On peut se demander s'il serait raisonnable, de soumettre a la votation des
objets qui, m&me s'ils étaient acceptés, seraient partiellement ou totalement sans effets sur le
plan juridique. Cette situation est a rapprocher de celle du référendum législatif qui pourrait

rester sans effet dans le domaine limité du droit communautaire directement applicable.

Une possibilité serait de déclarer nulles les initiatives populaires qui contredisent le droit
communautaire. Selon le droit constitutionnel en vigueur, 1'Assemblée fédérale peut déclarer
nulles des initiatives populaires contraires au droit international impératif. Dans la nouvelle
constitution, elle détient en outre la possibilit¢ de les déclarer partiellement nulles. Cette
compétence pourrait &tre étendue au droit de 1'UE. Le cas échéant, il conviendrait aussi
d'examiner, si cette tache ne devrait pas étre transférée a un autre organe, en particulier le

Tribunal fédéral, puisqu'il s'agit pour l'essentiel de 1'appréciation d'une question juridique.

348

Sept ans plus tard, dans son Rapport Europe 2006, on a I’impression de lire I’'inverse :

Lorsqu’une initiative populaire viole les régles impératives du droit international, elle doit étre
déclarée nulle (jus cogens; art. 139, al. 2, 193, al. 4 et 194, al. 2, Cst). Le droit communautaire
ne constituant pas un jus cogens (droit fixant des régles impératives), il ne serait pas possible,
sous I’empire du droit actuel, d’invalider une initiative populaire pour violation du droit de
I’UE. Toutefois, si la teneur d’une initiative populaire se révélait contraire au droit de I’UE,
également a la lumiére d’une interprétation conforme au droit communautaire, 1’acceptation de
cette initiative provoquerait un conflit avec le droit de I’UE. Dans ce cas, la Suisse devrait
rechercher de concert avec I’'UE des solutions propres a mettre fin au conflit. Si la teneur d’une
initiative remettait manifestement en cause 1’appartenance de la Suisse a I’UE (tel serait, par
exemple, le cas d’initiatives qui viseraient a restreindre la libre circulation des personnes ou

7 Dans la mesure ou les initiatives populaires cantonale doivent respecter le droit supérieur, qui comprend le
droit international liant la Confédération, et donc le droit communautaire en cas d’adhésion a I’'UE, la présente
section portera pour I’essentiel sur la conformité des initiatives populaires fédérales.
** FF 1999 3935.
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des marchandises ou a abolir la TVA), il faudrait, dans le pire des cas, aller jusqu’a envisager
de se retirer de I’UE (...). Quant a la compatibilité des initiatives populaires cantonales avec le
droit communautaire, elle pourrait étre vérifiée a la lumiére du droit constitutionnel du canton
concerné ainsi que par le Tribunal fédéral. Au besoin, des initiatives incompatibles pourraient
étre totalement ou partiellement invalidées.

142. La contradiction que 1’on voit entre ces deux passages n’est qu’apparente. Il faut
déduire de leur lecture conjointe que le fait de déclarer nulles les initiatives populaires

contraires au droit communautaire est une solution parmi d’autres (« une possibilité »**).

143.  Pour TANQUEREL, le fait de soumettre au vote du peuple et des cantons, une initiative
populaire contraire au droit communautaire violerait I’actuel art. 10 § 2 TCE, qui exige de la
part des Etats membres qu’« ils s’abstiennent de toutes mesures susceptibles de mettre en
péril la réalisation des buts du présent traité »*’. La formulation plus que générale de cette
disposition ne nous permet pas de parvenir a la méme conclusion. Comme le souléve AUER,
« le droit communautaire ne prescrit pas (...) aux Etats membres les moyens institutionnels
par lesquels ils doivent assurer le strict respect de la régle de la primauté »>>'. Cela signifie
deux choses : d’une part, que les Etats membres ne sont pas tenus d’« instituer un contrdle
préventif obligatoire de la conformité des lois nationales au droit communautaire » %, et
d’autre part, que rien, ni dans les traités constitutifs, ni dans la jurisprudence de la Cour de
Justice des CE, n’empéche un Etat membre de soumettre au vote un projet des autorités ou
une proposition émanant d’une fraction du corps électoral qui soit contraire au droit
communautaire. Ce qui est prohibé par 1’arrét Simmenthal, c’est 1’adoption — et non pas la
proposition — d’une regle nationale qui viole le droit de I’Union. En d’autres termes, c’est
I’approbation par le peuple, au moyen d’une votation ayant un effet constitutif, qui irait a
I’encontre du principe de la primauté du droit communautaire, et qui serait de nature a
engager la responsabilité de I’Etat.

144. De l’avis de FLEINER-GERSTER, une initiative populaire contraire au droit
communautaire devrait malgré tout étre soumise au vote, car c’est finalement a la Cour de
Justice des CE que reviendrait le dernier mot en cas d’approbation d’une telle initiative’>. En
’état actuel de 1’art. 139 al. 2 Cst., 1l faut reconnaitre, de concert avec le Conseil fédéral dans
sa composition en 2006, qu’une initiative populaire contraire au droit de I’UE devrait malgré
tout étre soumise au vote du peuple et des cantons, en prenant en compte le risque de voir
germer un conflit normatif qui pourrait engager la responsabilité de la Suisse envers la
Communauté européenne. Toutefois, cela n’est pas souhaitable, ni pour la démocratie directe,
ni pour la Suisse en tant que membre de 1’Union européenne. En soumettant au vote du
peuple et des cantons une initiative populaire qui viole clairement le droit communautaire, on

39 Cf. supra § n° 140.

30 TANQUEREL (1991), p. 201. Dans le méme sens, KORKEMEYER (1995), pp. 77-81.
31 AUER (1991), p. 389. Dans le méme sens, EPINEY / SIEGWART (1997), p. 128.

32 Idem, p. 389-390.

33 FLEINER-GERSTER (1993), p. 14 ; FLEINER-GERSTER (1995), p. 526.
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tromperait les votants sur la marchandise, en entretenant 1’illusion d’une Suisse totalement et
indéfiniment souveraine, libre de remettre en cause le caractére supérieur et directement
applicable du droit communautaire, et préte au besoin a se retirer de 1’Union.

2) Conformité au droit communautaire, liberté de vote et exécutabilité

145. Selon le Tribunal fédéral, lorsque le droit cantonal ne prévoit aucun controle
obligatoire des initiatives sous 1’angle de leur conformité au droit supérieur, le fait de
soumettre au vote du peuple une initiative populaire contraire au droit fédéral ne porte point
atteinte a la liberté de vote des citoyens®>*. Dans son dernier rapport, le Conseil fédéral
semble s’appuyer sur cette position pour envisager la possibilité de faire passer en votation les
initiatives populaires fédérales contraires au droit européen.

146. La doctrine ne partage pas cet avis. Pour AUER, « c’est se moquer des €lecteurs que de
les faire voter sur une initiative dont on sait qu’en cas d’acceptation elle ne pourra donner lieu
a aucun acte d’application, sinon a une action en manquement déclenchée par la Commission
ou un Etat membre »*>°. TANQUEREL y voit méme une « tromperie des électeurs ou un défi
inadmissible a D’ordre juridique supérieur »°°, car une initiative contraire au droit

communautaire serait sans effet> .

Selon A. GRISEL, une initiative populaire fédérale
contraire a un traité international devrait €tre déclarée inexécutable, au motif que P’art. 191
Cst. enjoint le Tribunal fédéral et les autres autorités a appliquer le droit international liant la
Suisse, indépendamment de la question de savoir si ces régles sont conformes ou non a la
Constitution fédérale’®. JACOT-GUILLARMOD se fonde sur ce raisonnement pour affirmer
qu’il en irait de méme en cas d’adhésion de la Suisse a ’Union européenne, en ce qui
concerne la conformité des initiatives populaires a I’ensemble du droit communautaire, et pas

seulement aux traités constitutifs®>’.

147. La jurisprudence de la Cour de Justice des CE en matiere de primauté du droit
communautaire ne fait que confirmer la position de la doctrine : une reégle nationale contraire
au droit des Communautés européennes ne saurait étre appliquée. C’est pourquoi, selon les
auteurs précités, une initiative populaire fédérale contraire au droit communautaire devrait
étre déclarée nulle, car elle viole la liberté de vote des citoyens et le principe d’exécutabilité.

148. Nous sommes donc en présence d’un dilemme qu’il s’agira de surmonter avant de
soumettre la question de 1’adhésion au vote du peuple et des cantons comme 1’exige 1’art. 140

3% ATF 114 Ta 267 Madeleine Rouiller.

333 AUER (1991), p. 390.

3¢ TANQUEREL (1991), p. 201.

37 SCHINDLER (1990), p. 28; JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 64; TANQUEREL, p. 200;
KORKEMEYER (1995), p. 82 ; MAHON / MULLER (1998), p. 479.

38 A. GRISEL (1987), p. 386.

39 JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 64. Dans le méme sens, EPINEY (1992), p. 287 ; EPINEY /
SIEGWART (1997), p. 122.
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al. 1 let. b Cst. Si I’on adopte la position du Conseil fédéral et du Tribunal fédéral, aucune
modification des art. 139 et 139a ne serait nécessaire. En revanche, la position de la doctrine,
visant a déclarer nulles les initiatives populaires fédérales qui violent le droit communautaire,
implique une modification de ’art. 139 al. 2 Cst.. Il parait en effet douteux que la notion de
« régles impératives du droit international » puisse étre élargie au droit communautaire®®’,
Dans ce cas-1a, il serait judicieux de soumettre au vote la révision de I’art. 139 al. 2 Cst. en
méme temps que la votation sur 1’adhésion. Au niveau cantonal, aucune révision
constitutionnelle ne serait nécessaire, puisqu’a I’instar du droit international public liant la
Suisse, le droit communautaire ferait partie intégrante de la notion de droit fédéral au sens ou

S 1
nous ’avons vu précédemment®®’.

3) De lege ferenda

149. Que l’on suive I’argumentation du Conseil fédéral ou celles des auteurs
susmentionnés, le champ d’application matériel du droit d’initiative populaire ferait 1’objet
d’une restriction®®, de fagon similaire & celui du référendum’®. La différence entre ces deux
positions tient au moment ou une initiative populaire contraire au droit communautaire serait
lettre morte. La doctrine prone un contrdle a priori, alors que le Conseil fédéral, préfererait
attendre la constatation d’un manquement a posteriori. On serait donc facilement tenté de dire
que la position du Conseil fédéral est plutdét axée sur la préservation quantitative de
I’institution de I'initiative populaire, et que I’approche des auteurs est davantage qualitative,
de sorte que le corps €lectoral ne soit pas trompé et que la Suisse se conforme pleinement aux
exigences de la Cour de Justice des CE en matiere de primauté du droit communautaire.

150. A notre sens, il existe une troisiéme voie. Au niveau fédéral, le référendum est de
nature constitutive, en ce sens que la décision du corps ¢lectoral a pour effet de lier

juridiquement et obligatoirement les autorités®®*

. En d’autres termes, I’approbation par le
peuple et les cantons, d’une révision de la Constitution fédérale, est la condition sine qua
none de son entrée en vigueur. A 1’étranger et dans certains cantons’®, le référendum existe
¢galement sous forme consultative : la décision du corps électoral ne lie donc pas les
autorités, qui sont libres de lui donner suite ou, au contraire, de passer outre en prenant le
risque de créer des tensions politiques. Ainsi, par exemple, le 20 février 2005, les citoyens
espagnols ont ¢été¢ appelés aux urnes pour se prononcer sur le Traité établissant une

Constitution pour I’Europe, qu’ils ont approuvé a 76,73 % *°. Ce référendum n’avait qu’une

3% AUBERT (1999), p. 109.

%1 Cf. supra § n° 132.

2 EPINEY et al. (1998), p. 320-321 ; MAHON / MULLER (1998), p. 479.

6 TANQUEREL (1991), p. 200.

3% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 201.

365 Le référendum consultatif existe notamment dans certaines communes du canton de Zurich, a 'image de
Widenswil. Dans ’ATF 104 Ia 226 Fauquex = JT 1980 1 473, le Tribunal fédéral a laissée ouverte la question de
savoir si ’organisation d’un référendum communal & portée consultative devait étre prévue par une base 1égale
cantonale ou communale.

3% Source : Ministére espagnol de I'Intérieur, http://www elecciones.mir.es/refeur2005/resultados/retop.htm
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valeur consultative : le gouvernement espagnol demeurait libre de ratifier ou non ledit traité.
Peut-étre est-ce 1a une option pour la Suisse : dans la mesure ou les initiatives populaires
contraires au droit communautaire seraient sans effet en cas d’approbation, pourquoi ne pas
les soumettre au référendum obligatoire et consultatif®®’, afin d’atténuer la restriction du
champ d’application matériel du droit d’initiative ? L.’avantage indéniable d’un tel mécanisme
est de permettre au corps électoral de malgré tout pouvoir s’exprimer sur un objet qui
¢chapperait au vote si on le déclarait nul. Il n’y aurait de surcroit point de tromperie, puisque
les votants seraient conscients des suites, ou plutdt de 1’absence de suites, qu’aurait un résultat
positif.

151. Il convient également de signaler la nouvelle initiative populaire générale qui, de par
sa flexibilité formelle, sera de nature a éviter que des projets dont la conformité au droit
communautaire est douteuse soient frappés de nullité¢, pour autant qu’il soit possible de
corriger le tir au moment de leur concrétisation normative. En effet, il reviendrait a
I’Assemblée fédérale de formuler les modifications Iégislatives ou constitutionnelles
qu’impliquerait une initiative de ce type, en s’assurant de la conformité de ces révisions au
droit de I’'UE.

152. Bien entendu, cela suppose que I’on examine la conformité des initiatives populaires
au droit communautaire au stade de la décision sur leur validité juridique. Au niveau fédéral,
différentes variantes sont avancées par les auteurs’*". La premiére serait de maintenir la
compétence de I’ Assemblée fédérale en la matiere, comme le prévoit I’art. 173 al. 1 let. f. Cst.
Il serait cependant souhaitable a notre sens de briser ce monopole de I’ Assemblée fédérale en
la matiere. Comme le remarque AUER, cette derniere est « un organe politique, peu apte a
trancher la question juridique de la conformit¢ d’une initiative populaire au droit
communautaire, toujours enclin aussi a succomber a la tentation d’exercer un contrdle plus
sévere sur les initiatives qu’elle désapprouve politiquement et, surtout, privé de la possibilité
de saisir la Cour de Justice d’un renvoi préjudiciel au cas ou la décision de conformité dépend
d’une question d’interprétation du droit communautaire »*®’. TANQUEREL reléve également
que « le Parlement devra a la fois éviter un laxisme qui pourrait créer des tensions au niveau
européen et une sévérit¢ qui pourrait vite €tre jugée anti-démocratique par 1’opinion
helvétique »°"°. La seconde variante serait de transférer la faculté du controle de la validité

P71, Toutefois, un tel transfert serait

juridique des initiatives populaires au Tribunal fédéra
peut-Etre trop abrupt et aurait sans doute pour effet de surcharger notre cour supréme. C’est
pourquoi la doctrine préconise une troisieme formule, en partageant cette tache entre

I’Assemblée fédérale et le Tribunal fédéral, ce dernier pouvant se prononcer en seconde

3T EPINEY et al. (1998), p. 329-330.

368 AUER (1991), p. 391 ; TANQUEREL (1991), pp. 202-203 ; EPINEY / SIEGWART (1997), p. 130-134 ;
MAHON / MULLER (1998), pp. 480-481 ; EPINEY et al. (1998), pp. 324-327.

39 AUER (1991), p. 391. Dans le méme sens, TANQUEREL (1991), p. 202-203 ; EPINEY / SIEGWART
(1997), p. 130-131 ; MAHON / MULLER (1998), p. 481 ; EPINEY et al. (1998), p. 326-327.

7 TANQUEREL (1991), p. 203.

37V EPINEY et al. (1998), p. 326-327.
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. . 2 . . . .
instance, sur recours de la part d’un citoyen®’>. Une quatriéme solution serait, de notre avis, la
création d’une commission fédérale ad hoc, qui se chargerait de trancher la question d’office
ou sur recours de tout citoyen.

153. S’agissant des initiatives populaires cantonales, nous plaidons pour 1’instauration d’un
controle effectif et obligatoire de conformité de celles-ci tant au droit fédéral qu’au droit
communautaire. Les cantons seraient toutefois libres dans 1’agencement des organes chargés
de ce contrdle. Cependant, pour les mémes motifs que ceux exposés précédemment, confier
cette tache au seul parlement cantonal nous parait inopportun. Le cas échéant, le recours de en
matiere de droit public pour violation des droits politiques au sens de I’art. 82 let. ¢ LTF serait
de toutes fagons ouvert au Tribunal fédéral.

154 Quel que soit I’organe qui serait amené a se prononcer sur la validité juridique des
initiatives, les principes d’interprétation de la conformité des initiatives populaires cantonales
au droit fédéral devraient guider également 1’examen du respect du droit communautaire par
les initiatives populaires fédérales. Du moins, tel est la solution préconisée par la doctrine®”.
Ces principes sont au nombre de trois. Il s’agit d’abord de I’interprétation littérale : le texte
méme de Dinitiative est déterminant, et non pas I’intention des initiants’’*. Ensuite, lorsque
I’initiative se préte a plusieurs interprétations différentes, il s’agira de choisir celle qui est la
plus favorable au initiants, selon le principe in dubio pro populo®”. Enfin, les initiatives
populaires devront étre examinées selon le principe de I’interprétation conforme au droit
communautaire. Par ailleurs, le recours a 1’annulation totale d’une initiative doit relever de
I’exception : « lorsque seule une partie de I’initiative apparait inadmissible, la partie restante
peut subsister comme telle, pour autant qu’elle forme un tout cohérent et qu’elle puisse encore
correspondre 4 la volonté des initiants »°’°. De plus, il ne faut pas perdre de vue que
I’ Assemblée fédérale a la faculté d’opposer un contre-projet a une initiative populaire selon
I’art. 139 al. 3 Cst. Elle pourrait ainsi, en présence d’une initiative populaire contraire au droit
des CE, présenter un contre-projet qui lui serait conforme’”’, pour autant que la Suisse, en tant
qu’Etat membre, soit au bénéfice d’une certaine marge de manceuvre dans le domaine
concerné.

372 AUER (1991), p. 391 ; TANQUEREL (1991), p. 203 ; KORKEMEYER (1995), pp. 83-84 ; EPINEY et al.
(1998), p. 325-326.

3 TANQUEREL (1991), p. 201-202 ; AUER (1991), p. 391-392.

374 ATF 105 Ia 362 Cristin ; ATF 111 Ia 303 Sozialdemokratische Partei Graubiinden.

315 ATF 1251227 G. ; ATF 128 Ia 190 Michel Rossetti.

376 Idem.

377 AUBERT (1992), p. 805 ; MAHON / MULLER (1998), p. 483.
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III. Conclusions

155. Le fait de soumettre au vote du peuple une proposition normative, en particulier sous
la forme d’une initiative populaire, qui soit contraire au droit européen, n’est pas, en tant que
tel, contraire au principe de la primauté du droit communautaire. L’initiative populaire, au
méme titre que le référendum, est un instrument relevant de 1’organisation constitutionnelle
de la Suisse, et fait partie a ce titre des compétences propres des Etats membres. L’institution
de 'initiative populaire n’est donc pas en tant que telle contraire au droit communautaire et
son existence formelle n’est en rien menacée par une adhésion de la Suisse a 1’Union
européenne. Dans les organes législatifs nationaux des Etats membres, rien n’empéche un
député de proposer une loi ou un décret qui soit contraire au droit européen. L’élément central
réside plutét dans le contenu des initiatives populaires : I’approbation d’une initiative
contraire au droit de 1’Union européenne engagerait la responsabilit¢ communautaire de la
Suisse. Cela serait d’autant plus problématique du point de vue de la 1égitimité démocratique
d’une décision populaire. Il y a donc ici un conflit entre la liberté de vote des citoyens et le
maintien du champ d’application matériel du droit d’initiative populaire, qui serait clairement
restreint au vu de la jurisprudence de la Cour de Justice des CE en mati¢re de primauté du
droit communautaire.

156. 1l faut toutefois considérer que cette restriction du champ d’application matériel des
initiatives populaires n’a rien d’inadmissible ou de choquant: les initiatives populaires
cantonales sont déja tenues de respecter le droit supérieur, et les initiatives populaires
fédérales ne doivent pas violer le jus cogens. 11 ne faut pas non plus perdre de vue que cette
restriction matérielle du droit d’initiative serait, comme pour le référendum, librement
consentie, puisque I’adhésion a I’UE, faut-il le rappeler, est soumise au référendum
obligatoire du peuple et des cantons conformément a 1’art. 140 al. 1 let. b Cst.. C’est aussi afin
de préserver la substance du droit d’initiative populaire, qui demeure également un moyen
pour le peuple de s’exprimer publiquement et officiellement en dehors des élections, que nous
proposons de soumettre malgré tout au vote du peuple les initiatives contraires au droit

européen, mais sous forme de consultation populaire.

157. Quelques considérations s’imposent enfin quant a la proposition du Conseil fédéral de
retirer la Suisse de I’UE en cas d’approbation d’une initiative populaire manifestement
contraire & une régle essentielle du droit communautaire’’®. La possibilité pour un Etat
membre de quitter I’UE n’est pas prévue par les traités constitutifs. Selon 1’art. 56 § 1 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités, « un traité qui ne contient pas de dispositions
relatives a son extinction et ne prévoit pas qu’on puisse le dénoncer ou s’en retirer ne peut
faire I’objet d’une dénonciation ou d’un retrait, @ moins : a) qu’il ne soit établi qu’il entrait
dans I’intention des parties d’admettre la possibilit¢é d’une dénonciation ou d’un retrait ; ou b)

que le droit de dénonciation ou de retrait ne puisse €tre déduit de la nature du traité ».

378 Cf. supra § n° 28.
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158. Or, l’art. 51 TUE et I’art. 312 TCE prévoient que ces derniers sont conclus « pour une
durée illimitée ». Le recours explicite a cette formule montre bien que 1’absence de toute
disposition relative au retrait de I’UE n’est pas une lacune juridique, mais bien un silence
qualifié, voulu par les Etats membres. En d’autres termes, ces deniers avaient clairement
I’intention de rendre impossible le retrait de I’UE. Son inscription expresse a I’art. -59 du
Traité établissant une Constitution pour [’Europe - dont le sort futur est encore inconnu et
incertain - confirme le propos, puisque si le droit de sortie de I’'UE avait véritablement été
voulu par les Etats membres lors de I’adoption des précédents traités, celui-ci y aurait sans nul
doute d’ores et déja trouvé consécration. Par ailleurs, il convient de rappeler que « le transfert
opéré par les Etats, de leur ordre juridique interne au profit de D’ordre juridique
communautaire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du traité, entraine
(...) une limitation définitive de leurs droits souverains »°°. Cette affirmation de la Cour de
Justice des CE montre bien que c’est la nature méme des traités constitutifs qui rend
impossible la sécession. Pour ces raisons, I’art. 56 § 1 de la Convention de Vienne précitée est
inapplicable au TUE et au TCE. Par conséquent, nous ne pouvons que rejeter I’argumentation
du Conseil fédéral et nous rallier a ’opinion de JACOT-GUILLARMOD, selon laquelle « une
initiative constitutionnelle tendant a obtenir que la Suisse sorte de la Communaut¢ serait (...)
juridiquement nulle »**°, du moins tant qu’aucune procédure de retrait de I'UE ne sera prévue
par les traités constitutifs.

37 Cf. Arrét Costa c. ENEL, note 103.
3% JACOT-GUILLARMOD (1990-b), p. 65.
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QUATRIEME PARTIE:

Autres répercussions d’une adhésion sur la démocratie en Suisse

159. Les principaux changements qui interviendraient a la suite d’une adhésion de la Suisse
a ’Union européenne dans le domaine des droits politiques ont trait aux deux instruments de
démocratie directe que sont I’initiative et le référendum populaires, comme nous venons de
I’observer dans les deuxiéme et troisieme parties de la présente étude. On oublie cependant
assez facilement les autres répercussions que 1’adhésion pourrait avoir en la matiere, bien
qu’elles ne soient pas de méme ampleur. En effet, ’Union européenne a institué¢ une
citoyenneté d’un genre nouveau (I.), qui ne serait pas sans effet sur certaines ¢lections dans
notre pays (II.). Par ailleurs, en adhérant a I’UE, la Suisse aurait 1’occasion de contribuer au
développement de la démocratie directe en Europe, tout en innovant en la matiére au plan
fédéral (III).

I. Répercussions d’une adhésion pour la citoyenneté
A. Vers une redéfinition des concepts de citoyenneté et de nationalité

1. Quelques définitions

160. La nationalité est un lien particulier, qui unit une personne, physique ou morale, a un
Etat, et qui confere a celle-1a certaines prérogatives et obligations spécifiques a 1’égard de

. .381
celui-ci’®

. Dans son sens le plus classique, la nationalité est concue comme un rapport
d’allégeance de I’individu & 1’égard de I’Etat dont il est ressortissant>*”. Juridiquement, la
nationalité constitue un statut spécial, dont le bénéficiaire se voit accorder des droits
particuliers, tels que les droits politiques ou la protection diplomatique a 1’étranger, ainsi que
des obligations spécifiques, comme le devoir de fidélité et le service militaire’. En
combinant la théorie de 1’allégeance avec celle du statut juridique, on peut attribuer a la
nationalité une dimension fonctionnelle : la nationalité serait comprise comme un contrat
entre I’Etat et son ressortissant™ ", par lequel les parties s’accordent réciproquement des droits
et des obligations. La LN*** ne donne aucune définition de la nationalité en tant que telle. Elle
se contente de délimiter le cercle des personnes qui bénéficient de la nationalité suisse et de

fixer les conditions auxquelles elle peut s’acquérir.

381 AUBERT (1967), p. 350 ; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 118.

32 Idem, p. 119.

% Ibidem.

# MAKAROV (1962), pp. 12-13.

3RS 141.0. Loi fédérale sur Iacquisition et la perte de la nationalité suisse (Loi sur la nationalité, LN) du 29
septembre 1952.
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161. La citoyenneté désigne, dans son acception scientifique, un statut juridique conféré par
I’ordre constitutionnel, dont le corollaire est la titularité des droits politiques®®®, ¢’est-a-dire,
’ensemble des compétences reconnues par la Constitution au corps électoral®®’.
Traditionnellement, la doctrine opére une distinction entre jouissance et exercice des droits
politiques®™. Egalement appelée capacité civique passive ou éligibilité, la jouissance des
droits politiques confére a son titulaire le droit de se porter candidat a une élection, d'étre élu
et par conséquent de remplir un mandat politique, alors que l'exercice des droits politiques,
aussi désigné par les termes de capacité civique active ou de droit de vote, contient 1'ensemble
des prérogatives permettant au citoyen d'exprimer la volonté populaire. En Suisse, la capacité
civique active comprend donc le droit de participer aux votations et le droit de signer une

initiative ou une demande de référendum (art. 136 al. 2 Cst.)**’.

2. Les rapports entre la nationalité et la citoyenneté

162. Dans le langage courant, les termes « ressortissant », « national » et « citoyen » sont
des synonymes. Cela est di a la corrélation historique entre la nationalité et la citoyenneté : la
seconde a toujours €té une composante indissociable de la premicre. Toutefois, ces deux
notions sont juridiquement différentes ; elles évoluent selon les considérations politiques et
juridiques, et les circonstances spatio-temporelles envisagées®”". Pour rappel, les femmes,
pourtant de nationalité suisse, ont di attendre le 7 février 1971, pour que la citoyenneté

391

fédérale leur soit accordée’, et le 27 novembre 1990, pour que le Tribunal fédéral

. , .. , s e . N . ) 2
reconnaisse définitivement 1’égalité civique compléte et inconditionnelle des deux sexes®””.

163. Aujourd’hui, une nouvelle conception de la citoyenneté fait surface: pour ses
partisans, celle-ci doit étre attribuée non plus seulement aux ressortissants d’un Etat, mais
¢galement a toutes celles et ceux qui résident sur le territoire de celui-ci de manicre durable,
autrement dit, a une grande partie des étrangers. Il s’agit donc d’une proposition de séparation
de la citoyenneté et de la nationalité, tout comme jadis on abrogea le cens €lectoral, puis le
suffrage exclusivement masculin. Cette vision se fonde sur une conception de la démocratie
que HEUSSER’”
maladroitement traduisible en frangais par les termes de démocratie territoriale, exige que

désigne par le terme de « Betroffenendemokratie ». Ce concept,

I’approbation des lois soit le fait de tous ceux qui en subissent les conséquences, et ce, sans
égard a la nationalité des votants™”. Cette conception de la démocratie s’oppose a la thése
classique selon laquelle les nationaux forment une communauté de destin; de ce fait, la

3% AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 24.

3 Idem, p. 198.

¥ AUBERT (1967), p. 405; HANGARTNER / KLEY (2000), pp. 3-4; HEUSSER (2001), p. 7; MAHON
(2001), p. 339; AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 228.

% GRISEL (2004), p. 63.

3% MAHON (2001), p. 335; NGUYEN (2003), p. 696.

1 EF 1971 1485.

392 ATF 116 Ia 359 Theresa Rohner.

3% HEUSSER (2001), p. 30, 32 et 35.

" HANGARTNER / KLEY (2000), p. 47 ; HEUSSER (2001), p. 32 ; MAHON (2001), pp. 344-345.
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citoyenneté leur devrait étre réservée, a I’exclusion des étrangers qui n’en font pas partie®”.

C’est d’ailleurs encore cette approche qui prédomine largement dans le monde a notre
époque. En réalité, comme 1’avaient judicieusement souligné AUER, MALINVERNI et
HOTTELIER, « il n’existe pas de régle, ni de droit interne, ni de droit international, en vertu
de laquelle les étrangers devraient étre exclus ou admis au sein du corps électoral »*°°.
Toutefois, a la lecture des art. 25 Pacte II et 16 CEDH, les droits politiques ne semblent pas
faire partie des droits minimaux que les Etats sont tenus de reconnaitre aux étrangers résidant
sur leur territoire®”.

164. Une tendance particuliere se dessine néanmoins sur le continent européen. C’est celle
de reconnaitre des droits politiques a 1’échelon local aux étrangers résidant depuis une
certaine durée dans leur commune de domicile. Tel est du moins le sens d’une convention du

Conseil de I’Europe®”®

et plus récemment, d’un avis de la Commission européenne pour la
démocratie par le droit™’. Les conditions d’ouverture de la citoyenneté a des non-nationaux
varient toutefois sensiblement d’un pays a I’autre, en particulier en ce qui a trait a la durée
minimale de résidence, au contenu des droits reconnus, et au caractére réciproque de la
reconnaissance de ces derniers’”’. En Suisse, cette tendance prend également de 1’ampleur :
de plus en plus nombreux sont les cantons a accorder, selon différentes modalités, un certain
degré de citoyenneté communale®', voire cantonale’”, aux non nationaux qui y résident
depuis de nombreuses années. On peut assez aisément expliquer ce phénomene par le fait que
c’est finalement au niveau municipal que la Betroffenendemokratie trouve le plein de son
sens, dans la mesure ou la commune est 1’échelon politique et administratif le plus proche de
I’habitant, et que la celle-ci n’est ni un Etat, ni encore moins une communauté de destin. Cette
nouvelle forme de citoyenneté « transnationale », trouve sa plus pertinente illustration dans la

citoyenneté de I’UE.

B. La citoyenneté de I’Union européenne : généralités

165. Tout comme la nature juridique de I’'UE, la citoyenneté européenne instituée par 1’art.
17 § 1, 1°© phr. TCE est de type hybride. En effet, bien qu’étant souvent présentée comme
une nouvelle forme de citoyenneté, détachée de la nationalité dont elle est traditionnellement
le corollaire, elle n’en correspond pas moins a la définition classique de la notion de

395 CAVIN (1971), p. 72; HEUSSER (2001), p. 30.

3% Cf. AUER Andreas / MALINVERNI Giorgio / HOTTELIER Michel, Droit constitutionnel suisse, Volume I :
I’Etat, Berne 2000, p. 196.

T CAVIN (1971), p. 70; MARTENET (1999), p. 322; HEUSSER (2001), pp. 79-80 et 84.

398 Convention STE n® 144 sur la participation des étrangers a la vie publique au niveau local, du 5 février
1992.

39 Avis n° 190/2002 de la Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise),
Code de bonne conduite en matiere électorale, Lignes directrices et Rapport explicatif, du 23 mai 2003.

0 HEUSSER (2001), pp. 72-76.

U Art. 19 Cst./TG ; art. 105 al. 2 Cst./AR ; art. 142 Cst./VD ; art. 9 al. 4 Cst./GR ; art. 48 al. 1 let. bet 131 al. 1
Cst./FR ; art. 42 Cst./GE ; art. 40 al. 2 Cst./BS.

% Art. 73 Cst/JU ; art. 37 al. 1 let. ¢ Cst./NE.
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citoyenneté. En effet, la citoyennet¢ de I’Union est un statut juridique particulier dont le
bénéficiaire est titulaire de deux prérogatives d’ordre civique : le droit de vote et d’¢ligibilité,
dans I’Etat membre de sa résidence, aux ¢€lections municipales d’une part, aux ¢€lections du
Parlement européen d’autre part. Par ailleurs, le citoyen de I’'UE se voit également accorder
trois attributions qui généralement vont de pair avec la nationalit¢ d’un Etat: le droit de
circuler et de séjourner librement sur I’ensemble du territoire de 1’Union*®, le droit a la
protection diplomatique et consulaire de la part de tout Etat membre'™, et le droit de
communiquer avec les institutions et organes communautaires dans une langue de 1’Union*®.
C’est pourquoi la citoyenneté de I’UE ne peut étre congue ni comme une citoyenneté, ni
comme une nationalité au sens juridique usuel de ces concepts. Il sied de préciser que les
droits de pétition au Parlement européen et de saisine du médiateur européen cités par I’art. 21
TCE renvoyant aux art. 194 et 195 TCE, appartiennent en réalité¢ a toute personne physique

, . .o . , . . 4
ou morale résidant sur le territoire d’un Etat membre, indépendamment de leur nationalité**.

166. En vertu de Part. 17 § 1, 2°™ phr. TCE, est citoyenne de I’UE toute personne
possédant la nationalité d’un Etat membre. La troisieme phrase de cette disposition précise
¢galement que la citoyenneté de 1’Union compléte la citoyenneté nationale et ne la remplace
pas. En d’autres termes, il s’agit d’une compétence parallele de 1’Union et de ses Etats
membres. Le domaine de la nationalité relevant strictement de la compétence de ces derniers,
ce sont donc finalement eux qui conférent la citoyenneté européenne a leurs ressortissants
respectifs*”’. Par conséquent, si notre pays venait a adhérer a I’Union européenne, toutes les
femmes et tous les hommes de nationalité suisse deviendraient des citoyens de 1’Union
européenne et jouiraient des droits qui s’y rattachent. De méme, les ressortissants d’Etats
membres de I’'UE verraient le champ d’application territorial de ces mémes droits, dont ils
bénéficient déja, s’¢élargir a la Suisse.

II. Répercussions sur certaines élections

167. Les élections des membres du Conseil national, du Conseil des Etats, du Conseil
fédéral, ainsi que des organes législatifs et exécutifs cantonaux, ne seraient pas affectées par
une adhésion a ’UE, dans la mesure ou les élections des organes politiques font partie des
compétences propres des Etats membres. Cependant, des changements interviendraient en ce
qui concerne les élections municipales (A.), et un nouveau type d’¢élection verrait le jour en
Suisse : celle de ses représentants au Parlement européen (B.).

9 Art. 18 TCE ; Directive 2004/38/CE.

9% Art. 20 TCE ; Décision 95/553/CE.

405 Art. 21 § 3 TCE.

*° HANGARTNER (1999), p. 701 ; THURER (2001), p. 212.
7T HANGARTNER (1999), p. 696 ; THURER (2001), p. 210.
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A. Le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales dans I’Etat de résidence

168. L’art. 19 § 1 TCE pose le principe selon lequel le citoyen de 1’Union résidant dans un
Etat membre dont il n’est pas ressortissant a le droit d’y exercer le droit de vote et d’¢ligibilité
en matiere municipale, dans les mémes conditions que les ressortissants de cet Etat qui y sont
domiciliés. La Directive 94/80/CE du Conseil du 19 décembre 1994*%, adoptée sur la base de
la seconde phrase de la disposition précitée, régle les modalités d’exercice des droits
politiques municipaux des citoyens de I’Union.

1. Champ d’application

169. Selon I’art. 1 § 2 de la Directive, celle-ci n’affecte en rien les dispositions nationales
concernant le droit de vote et d’¢éligibilité des « ressortissants qui résident hors du territoire
national », c’est-a-dire les droits politiques des nationaux domiciliés a I’étranger, et celui des
« ressortissants de pays tiers qui résident dans cet Etat », que I’on appelle couramment le droit
de vote des étrangers. Chaque Etat décide souverainement s’il entend accorder ou refuser les
droits politiques a ces deux catégories de personnes. Donc, en cas d’adhésion de la Suisse a
I’UE, les droits politiques des Suisses de I’étranger régis par la LDPSE*™, ainsi que ceux que
certains cantons accordent aux étrangers durablement domiciliés sur leur territoire, seraient
pleinement maintenus.

170. Par élections municipales, il faut entendre, selon I’art. 2 § 1 let. b) de la Directive, les
¢lections au suffrage universel direct des membres des organes législatif et exécutif
municipaux. Il revient en outre aux Etats membres de définir les collectivités locales de base
au sens de I’art. 2 § 1 let. a) de la Directive. L’ Annexe de celle-ci contient une liste des
collectivités concernées dans chaque Etat. Il est intéressant de noter a cet égard que si la
Belgique et I’Italie, par exemple, se limitent aux « communes », I’ Allemagne, quant a elle, a
¢largi cette notion aux « Kreise », c’est-a-dire les districts. En cas d’adhésion, la Suisse serait
tenue de mentionner au moins les communes a ladite annexe. On ne voit d’ailleurs pas quelles
autres collectivités publiques elle pourrait mentionner, puisque les districts qui existent dans
certains grands cantons comme Vaud ou Zurich ne sont pas dotés d’organes politiques élus
par le peuple. De plus, les cantons ne se situent nullement « au niveau de base », et sont bien
plus que des « entités administratives ». C’est pourquoi le droit de vote et d’éligibilité des
citoyens de I’UE aux élections municipales en Suisse se limiterait a la commune politique, au
sens de I’art. 3 LDP.

171. Par ailleurs, I’art. 2 § 1 let. b) de la Directive ne concerne que les €lections, et non pas
les autres instruments démocratiques dont disposent les nationaux. En d’autres termes, cette

Y98 JO L 368 du 31.12.1994, pp. 38 a 47, Directive 94/80/CE du Conseil, du 19 décembre 1994, fixant les
modalités de l'exercice du droit de vote et d'éligibilité aux élections municipales pour les citoyens de ['Union
résidant dans un Etat membre dont ils n'ont pas la nationalité.

Y9 RS 161.5. Loi fédérale sur les droits politiques des Suisses de I'étranger, du 19 décembre 1975.
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Directive n’exige nullement que le droit de signer des demandes de référendum et des
initiatives populaires municipales, ainsi que le droit de voter sur ces objets, soient ¢galement
reconnus aux citoyens de 1’Union domiciliés en Suisse. De notre avis, le droit de signer et de
voter devrait €étre congu comme un complément au droit d’élire et d’étre €lu. Dénier ce droit
aux ressortissants communautaires serait les considérer comme des « demi-citoyens ». On
objectera toutefois que le droit de voter et de signer est de nature différente que le droit
410

d’¢lire™ ", et qu’en tant qu’outil de participation directe et active du citoyen aux décisions de

la commune, un lien spécifique avec I’Etat de la commune de domicile soit d’autant plus

exigible*'".

172.  Quatre conditions fondamentales doivent étre remplies pour pouvoir bénéficier du
droit de vote et d’¢ligibilité municipaux dans I’Etat membre de la résidence. En premier lieu,
ce droit n’appartient qu’aux seuls citoyens de I’UE, au sens des art. 17 § 1 TCE et 3 let. a) de
la Directive, ¢’est-a-dire aux ressortissants d’Etats membres de 1’Union. En second lieu, le
citoyen doit avoir son domicile dans un Etat membre dont il n’a pas la nationalité,
conformément a I’art. 19 § 1 TCE. En d’autres termes, cette derniere norme et la Directive qui
s’y rattache ne s’appliquent pas aux citoyens domiciliés dans 1’Etat dont ils sont
ressortissants. En troisieme lieu, I’intéressé¢ doit remplir les conditions de jouissance et
d’exercice des droits politiques communaux prévus par le droit national de I’Etat pour ses
propres ressortissants, en vertu de I’art. 3 let. b) de la Directive. Enfin, en quatriéme lieu,
I’¢lecteur doit manifester sa volonté d’exercer ses droits civiques, conformément a I’art. 7 al.
1 de la Directive. D’autres conditions d’ordre formel et relevant du détail sont prévues par les
art. 7a 11 de la Directive.

2. Mise en oeuvre en Suisse

173. S’agissant des modalités de la mise en oeuvre de la Directive 94/80/CE en Suisse, une
révision de I’art. 39 Cst. s’imposerait. En effet, a 1’égard de I’UE, la Confédération serait
seule responsable du respect par les cantons et les communes de la concrétisation de la
Directive. Or, selon I’art. 39 al. 1 Cst., les droits politiques sont une compétence parallele : les
cantons reglent les droits politiques aux niveaux cantonal et communal. THURER propose la
révision constitutionnelle suivante*'” : « Les citoyens d’Etats membres de I’Union européenne
domiciliés dans une commune suisse ont le droit de vote et d’éligibilit¢ aux élections
municipales de cette commune ». Cette solution maintient le caractére fédéraliste de la
répartition des compétences entre les cantons et la Confédération, tout en assurant, dans ce
domaine, la responsabilité externe de cette derniere a 1’égard de 1’Union.

174. Politiquement parlant, le fait d’accorder la citoyenneté a des non-Suisses est une
question plus que controversée dans notre pays. Il est vrai que certains cantons reconnaissent,

1 THURER (2001), p. 221.
I AUER / MALINVERNI / HOTTELIER (2006), p. 209.
12 THURER (2001), p. 227.
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a I’heure actuelle, certains droits politiques aux étrangers €tablis de longue date sur leur
territoire, mais ils n’en demeurent pas moins une minorité. Si ’art. 19 § 1 TCE consacre
clairement un droit directement applicable, quelques dérogations sont néanmoins possibles en
ce qui concerne le droit d’¢ligibilité dans les organes exécutifs de la commune et la durée
minimale de résidence, ce qui séduira sans doute les cantons les moins enclins a rompre le
lien historique entre citoyenneté et nationalité. Comme ce sont les cantons qui sont
compétents en maticere de droits politiques communaux, ¢’est a eux qu’il reviendrait d’adopter
ces dérogations ou de les ignorer. La Confédération devrait donc entammer des négociations
au nom des cantons intéressés*'”, a ’instar de ce qu’a fait la Belgique.

175. La premiere de ces deux dérogations est consacrée a I’art. 5 § 3 de la Directive. Les
cantons pourraient, sur cette base, réserver de fagon temporaire ou permanente, le droit
d’¢éligibilité aux organes exécutifs municipaux aux seuls ressortissants suisses. La troisiéme
partie de cette disposition soumet toutefois ce procédé au respect du principe de
proportionnalité. L’art. 19 § 1 in fine TCE parle a cet égard de « problémes particuliers ».
Ainsi, seul un motif objectif et raisonable, tel qu’une proportion particulierement importante
d’habitants étrangers dans la commune, pourrait justifier une mesure de ce type. En ce qui a
plus précisément trait a cette premiere dérogation, deux solutions alternatives s’offrent a la
Suisse: soit elle négocie la reconnaissance d’une délégation de compétence aux cantons, soit
elle fait pleinement usage de la faculté prévue a I’art. 5 § 3 de la Directive, ce qui limiterait la
possibilité pour un ressortissant communautaire d’étre €lu dans un organe exécutif communal
aux seuls cantons qui reconnaissent la capacité civique passive des étrangers au niveau
minicipal, selon des conditions plus sévéres, en particulier en termes de durée de résidence.

176. La seconde dérogation a laquelle pourraient recourir les cantons est prévue par I’art.
12 de la Directive. Cette disposition permet a un Etat membre, dont la part des ressortissants
communautaires en age de voter dépasse 20% de 1’ensemble du corps ¢€lectoral, d’exiger une
durée minimale de résidence qui, pour le droit d’¢lire, ne peut dépasser la durée d’un mandat
du parlement communal et pour le droit d’étre ¢élu, la durée de deux de ces mandats*'®. Seul le
Luxembourg a fait usage de cette possibilité jusqu’a aujourd’hui*'>. Autrement dit, un Etat
membre ne peut en aucun cas exclure totalement les ressortissants communautaires de ces
droits : il ne peut que subordonner I’exercice de ceux-ci a des conditions plus séveres, fondées
sur la durée de résidence'®. Comme le mentionne explicitement I’art. 12 § 2 de la Directive,
la Belgique applique ’art. 12 § 1 let. a) de fagon ciblée, aux communes qui ont des
proportions de citoyens communautaires supérieurs a 20%.

177. A ces deux dérogations communautaires s’ajoute encore la faculté offerte aux cantons
par ’art. 39 al. 4 Cst d’exiger de la part des citoyens suisses nouvellement établis un délai

13 THURER (2001), p. 225.

14 Art. 12 § 1 let. a) et b) de la Directive.

5 Art. 2 ch. 4 et 192 § 2 de la Loi électorale luxembourgeoise du 18 février 2003, disponible sur :
http://www.gouvernement.lu/dossiers/elections/loi_electorale/index.html

1 THURER (2001), p. 218.
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minimal de résidence de trois mois au plus. Les cantons qui ont recours a ce mécanisme
devront également 1’appliquer aux ressortissants communautaires domiciliés sur leur
territoire, conformément au principe d’égalité civique consacré par 1’art. 19 § 1 TCE.

B. Les élections au Parlement européen
1. Les représentants de la Suisse au Parlement européen

178. Le Parlement européen est compose de 732 députés représentant les peuples des Etats

membres de 1’Union*'’ 418

, et €élus selon le systeme proportionnel pour une durée de cinq ans
au suffrage universel direct, libre et secret, comme le prévoit explicitement I’art. 1 de I’Acte
du 20 septembre 1976*'°. 11 est impossible de donner le nombre précis de si¢ges dont
disposerait la Suisse au Parlement européen en cas d’adhésion a ’UE. En effet, le nombre
total de parlementaires a été plafonné par Part. 190 § 2 TCE, et si ce chiffre demeurait
inchangé malgré 1’adhésion, certains Etats perdraient un siége au profit de la Suisse. En
comparant les données démographiques de notre pays a celles de 1’Autriche, et du
Danemark*®’, et sachant que ces deux derniers Etats ont respectivement 18 et 14 siéges au
Parlement européen, on peut valablement estimer a 16 ou 17 le nombre de députés suisses qui

siégeraient au Parlement européen aujourd’hui.

2. Le droit de vote et d’éligibilité aux élections du Parlement européen dans [’Etat
membre de résidence : champ d’application

179. L’art. 19 § 2 TCE pose le principe selon lequel tout citoyen de 1’Union résidant dans
un Etat membre a le droit de vote et d’¢ligibilité aux élections au Parlement européen. La
Directive 93/109/CE du Conseil du 6 décembre 1993**', adoptée sur la base de la seconde
phrase de la disposition précitée, regle les modalités d’exercice de ce droit par les citoyens de
I’Union domiciliés sur le territoire d’un Etat dont ils n’ont pas la nationalité.

180. Deux conditions principales doivent étre remplies pour pouvoir bénéficier du droit de
vote et d’¢ligibilité¢ au Parlement européen dans I’Etat membre de sa résidence. D’une part, ce
droit n’appartient qu’aux seuls citoyens de I’UE, au sens des art. 17 § 1 TCE, c’est-a-dire aux

7 Art. 189 TCE.

418 Art. 190 § 3 TCE.

19 J0 L 278 du 8.10.1976, pp. 5 a 8, Acte portant élection des membres du Parlement européen au suffrage
universel direct, annexé a la décision 76/787/CECA, CEE, Euratom, du 20 septembre 1976, des représentants
des Etats membres réunis au sein du Conselil.

420 Statistiques de I’ Eurosat (http://epp.eurostat.cec.eu.int/pls/portal/):

Population, en millions d’habitants (2005) :

- Suisse : 7°415.1
- Autriche : 8’206.5
- Danemark : 5’411.4

21 JO L 329 du 30.12.1993, pp. 34 a 38, Directive 93/109/CE du Conseil, du 6 décembre 1993, fixant les
modalités de l'exercice du droit de vote et d'éligibilité aux élections au Parlement européen pour les citoyens de
I'Union résidant dans un Etat membre dont ils ne sont pas ressortissants.
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ressortissants d’Etats membres de 1’Union. D’autre part, le citoyen doit avoir son domicile sur
le territoire d’un Etat membre, conformément a 1’art. 19 § 2 TCE. A ces deux conditions
d’ordre général s’ajoutent deux exigences supplémentaires qui ne concernent que les citoyens
de I’Union domiciliés sur le territoire d’un Etat membre dont ils n’ont pas la nationalité, au
sens de l’art. 3 § 1 de la Directive. En premier lieu, selon la lettre d) de cette dernicre
disposition, les intéressés doivent remplir les conditions prévues en la mati¢re par le droit
national de I’Etat pour ses propres ressortissants. En second lieu, ils doivent manifester leur
volonté d’exercer leurs droits civiques, conformément a I’art. 8 al. 1 de la Directive. En outre,
d’autres conditions d’ordre formel et relevant du détail sont prévues par les art. 5 a 13 de la
Directive.

181. Selon l’art. 1 § 2 de la Directive, celle-ci n’affecte en rien « les dispositions de chaque
Etat membre concernant le droit de vote et d’¢éligibilité¢ de ses nationaux qui résident hors de
son territoire ¢lectoral », c’est-a-dire la possibilité de reconnaitre ou de refuser la capacité
active et passive aux ressortissants domiciliés a 1’étranger, pour ce qui est des ¢élections au
Parlement européen. En revanche, les Etats membres n’ont pas la possibilité d’accorder ce
droit a leurs habitants qui n’ont pas la nationalit¢ d’un Etat membre. Ceci ressort clairement
d’une interprétation a contrario des art. 1 § 2 et 3 § 1 de la Directive.

182. Pour autant que le droit national de I’Etat membre d’origine reconnaisse le droit de
vote et d’¢ligibilité aux €lections municipales pour ses ressortissants domiciliés a 1’étranger,
un citoyen de I’UE qui réside dans un Etat membre dont il n’a pas la nationalité pourrait avoir
le privilege d’exercer ses droits politiques municipaux dans deux Etats. Cela n’est pas
possible en ce qui concerne les €lections au Parlement européen. En effet, ’art. 4 § 1 de la
Directive exige de I’électeur qu’il choisisse 1’Etat dans lequel il entend exercer son droit de
vote, ¢’est-a-dire, soit I’Etat membre de résidence au sens de 1’art. 2 ch. 3, soit I’Etat membre
d’origine au sens de 1’art. 2 ch. 4 de la Directive. Il en va de méme avec le droit d’éligibilité :
I’intéressé doit choisir I’Etat dans lequel il sera candidat. Afin de s’assurer du respect de ces
principes, 1’art. 13 de la Directive oblige les Etats membres d’échanger les informations
nécessaires a ce sujet.

3. Mise en oeuvre en Suisse

183. La Suisse, comme tout Etat membre de I’Union, aurait la possibilité de réglementer
I’¢lection de ses députés au Parlement européen dans la limite des principes prévus par 1’ Acte
du 20 septembre 1976. Il faudrait toutefois dans ce dessein réviser la Constitution fédérale, de
manicre a attribuer une compétence en la matiere a la Confédération. Selon P’art. 1 § 1 de
I’Acte, 1’¢lection a lieu au scrutin proportionnel. 4 contrario, une €lection au scrutin
majoritaire est exclue. De plus, I’élection a lieu au scrutin universel direct, libre et secret,
conformément a I’art. 1 § 3 de I’Acte. Les deux principaux aménagements dont notre pays
pourrait faire usage en cas d’adhésion sont la fixation d’un quorum ¢lectoral, qui ne peut
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toutefois dépasser le taux de 5%"*, ainsi que la constitution de circonscriptions. En effet,
I’art. 2 de 1’Acte autorise le recours a une régionalisation du scrutin, selon les « spécificités
nationales », pour autant que cela ne porte pas « globalement atteinte au caractére
proportionnel du mode de scrutin ». Donc, I’élection des députés suisses au Parlement
européen pourrait avoir lieu, soit sous la forme d’un seul scrutin fédéral, soit sous la forme de
scrutins régionaux ayant lieu au méme moment et régis par le droit fédéral, a la manicre de
I’¢lection du Conseil national. C’est probablement cette dernieére option qui correspond le plus
a la tradition fédéraliste de la Suisse. Toutefois, dans la mesure ou la Suisse n’obtiendrait que
16 a 17 sieges, il faudrait quadriller le territoire helvétique en circonscriptions électorales, en
tenant compte des fronticres et de la densité de population des cantons. Ainsi, par exemple, la
Suisse romande pourrait former une région ayant droit a quatre sieges au Parlement

L 42
curopeen 3.

184. A D’instar de ce qui est prévu aux élections municipales, la Suisse pourrait faire usage
de certaines mesures dérogatoires en matiere de droit d’¢lire et d’€tre élu au Parlement
européen, a la condition que des problémes spécifiques le justifient, conformément a 1’art. 19
§ 2, 2°™ phr. TCE. Ces dérogations sont définies par I’art. 14 de la Directive et sont au
nombre de deux. Elles ne peuvent toutefois étre appliquées que si la part des ressortissants
communautaires en age de voter dépasse 20% de 1’ensemble du corps é€lectoral. D’une part,
en ce qui concerne le droit d’¢lire, I’Etat intéressé peut exiger une durée minimale de
résidence qui ne peut pas €tre plus longue que la durée d’une législature au Parlement
européen, c’est-a-dire cinq ans***. D’autre part, pour ce qui est du droit d’étre élu, ce méme
Etat peut exiger une durée minimale de résidence qui ne saurait dépasser la durée de deux
législatures au Parlement européen, ¢’est-a-dire dix ans**.

185. Comme pour les élections communales, seul le Luxembourg a eu recours a ces
mesures 4 ce jour*°. La question de savoir si la Suisse pourrait en faire de méme dépend de la
facon dont elle mettrait en ceuvre le scrutin. Si elle opte pour une €lection nationale avec le
territoire de notre pays pour seule circonscription, elle ne pourrait faire usage de ces
dérogations que si la proportion de citoyens de I’UE en age de voter venait a dépasser 20% du
corps ¢€lectoral fédéral, ce qui ne semble pas étre le cas actuellement. En revanche, une telle
situation pourrait se présenter dans certaines régions si la Suisse venait a étre découpée en
circonscriptions. C’est pourquoi, comme 1’a fait la Belgique en matiere d’¢élections
municipales, la Suisse pourrait négocier un régime dérogatoire, applicable aux
circonscriptions €lectorales a forte population communautaire.

22 Art. 3 de I’ Acte.

23 AUBERT (2001), p. 198 : I"auteur propose « deux circonscriptions germanophones a quatre siéges chacune ;
une circonscription francophone a trois siéges ; une circonscription italophone a un siége ».

24 Art. 14 § 1 let. a) de la Directive et art. 190 al. 3 TCE.

23 Art. 14 § 1 let. b) de la Directive et art. 190 al. 3 TCE.

426 Art. 3 ch. 5 et 285 ch. 4 de la Loi électorale luxembourgeoise du 18 février 2003, disponible sur :
http://www.gouvernement.lu/dossiers/elections/loi_electorale/index.html
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III. De nouvelles perspectives pour la démocratie directe en Suisse et en
Europe ?

186. Limiter la question des conséquences d’une entrée de la Suisse dans 1’Union
européenne sur les droits politiques a la seule question de la restriction du champ
d’application matériel de ceux-ci nous parait erroné. L’adhésion peut également avoir un effet
bénéfique pour la démocratie directe, et cet aspect des choses semble encore largement sous-
estimé a ce jour. Le référendum et I’initiative ne sont pas des institutions figées : elles
évoluent avec le temps et peuvent faire 1’objet de nombreuses innovations. De méme, la
Communauté européenne est ¢galement sujette a changer de visage avec le temps. Forts de ce
constat, nous sommes persuadés que des perspectives de développement des instruments de
démocratie directe s’ouvriraient a la Suisse, ainsi qu’a I’Europe.

A. La mise en ceuvre des directives communautaires par le peuple

187. Comme nous avons eu I’occasion de le voir, les Etats membres de I’UE sont liés par
les directives quant au but que poursuivent ces dernicres, tout en disposant d’une marge
d’appréciation quant aux moyens de leur mise en ceuvre. Les lois fédérales qui
concrétiseraient les directives en Suisse pourraient étre soumises au référendum facultatif.
Malgreé cela, il est fort regrettable que le peuple suisse ne soit pas habilité a en faire plus que
simplement approuver ou rejeter ces lois. La réduction du champ d’application matériel du
référendum pourrait probablement étre compensée par un développement institutionnel des
droits populaires dans le cadre de 1’¢laboration des lois fédérales. De ce fait, il sied de confier
au peuple un role actif, en particulier lorsque le droit communautaire reconnait une marge de
manceuvre d’une certaine importance. Nous avions déja évoqué I’idée d’instaurer le
référendum constructif et I’initiative populaire législative au niveau fédéral dans cette
optique*’.

188. L’idée d’introduire, au niveau fédéral, I’institution du référendum constructif, avait
déja été proposée au constituant fédéral, le 24 septembre 2000, qui I’a rejetée*®. Sans doute,
comme le soulevait le Conseil fédéral dans son message, cette institution n’a pas encore
suffisamment été expérimentée, ce qui rend difficile d’en évaluer les effets*’. Toutefois, on
pourrait parfaitement imaginer que, dans les cas ou une directive accorde une certaine marge
de manceuvre, le peuple veuille en faire plus que de se prononcer passivement sur le texte
soumis au vote. En lui offrant la possibilité¢ de lancer son propre contre-projet, par exemple
dans les cas ou il existe, sur une question déterminée, une controverse parlementaire
importante, on reconnaitrait carrément a celui-ci la faculté de véritablement arbitrer le débat,
et de le trancher. En renongant de surcroit au mécanisme de la question subsidiaire déja prévu

27 Cf. supra § n° 110.

428 1 *ensemble des cantons s’y se sont opposé, y compris ceux qui connaissent cet instrument & I’échelon
cantonal. Cf. FF 2000 2030 ; FF 2001 167.

* FF 1999 2696.
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par I’art. 139 al. 6 Cst. en matiere d’initiatives populaires, le peuple pourrait choisir parmi
différentes possibilités sans qu’il n’en résulte un vide juridique, et donc, un potentiel
manquement aux obligations communautaires de la Suisse.

189.  En instaurant également, au niveau fédéral, I’initiative populaire de rang l1égislatif, une
fraction du corps électoral aurait la possibilit¢ de proposer des amendements ou des
modifications a une loi fédérale déja adoptée par le Parlement afin de mettre en ceuvre une
directive. Ainsi, cinquante ou cent mille citoyens auraient la possibilit¢ de lancer des
initiatives populaires rédigées, en plus de I’initiative populaire générale actuelle.

190. Tant les contre-propositions du peuple que les initiatives populaires législatives
seraient tenues de respecter les conditions de validité actuellement de mise a I’égard des
initiatives de rang constitutionnel, ainsi que le principe de 1’unité du rang. Naturellement,
elles devraient en outre se conformer au droit communautaire. Enfin, il serait cohérent et plein
de bon sens qu’elles respectent également la Constitution fédérale.

B. Droits populaires et politique européenne du Conseil fédéral

191.  En principe, les initiatives populaires tendent a réviser la Constitution fédérale ont
pour objet une régle de droit. Toutefois, dans certains cas, elles visent a influencer la politique
étrangere de la Suisse. Il en allait ainsi notamment en ce qui concerne les deux fameuses
initiatives « Négociations d’adhésion a I’UE : que le peuple décide ! » et « Oui a I’Europe ! ».
Le cas le plus révélateur est sans doute celui de I’'initiative «Pour l'adhésion de la Suisse a
I'Organisation des Nations Unies (ONU)»*", dont le texte est devenu 1’actuel art. 197 Cst.,
que le peuple et les cantons suisses ont approuvé le 3 mars 2002*'. Le 10 septembre 2002,
I’ Assemblée générale des Nations Unies admettait notre pays en son sein. La Suisse est ainsi
le seul Etat du monde a avoir adhéré a cette organisation internationale sur la base d’un vote
populaire, dont I’impulsion a été donnée par le peuple lui-méme.

192. L’art. 197 al. 2 Cst. illustre donc fort bien cette réalité : le peuple est en mesure de
demander au Conseil fédéral d’orienter sa politique extérieure dans un sens ou dans un autre.
Forts de ce constat, il parait indéniable que cette faculté pourrait étre largement exploitée par
les citoyens suisses, en cas d’adhésion de la Suisse & I"UE*% Nous préconisions de soumettre
au référendum toute proposition du Conseil fédéral de révision des Traités constitutifs, en
application de I’art. 48 TUE*”. Parallélement & cela, une initiative populaire fédérale pourrait
tendre a exiger du Conseil fédéral, en indiquant certaines lignes directrices, qu’il fasse cette
démarche aupres des autorités communautaires. La souplesse des initiatives populaires
congues en termes généraux permettrait de surcroit de laisser une marge de manceuvre a notre

HORO 2002 885.

B1EF 2002 3452.

BZEPINEY / SIEGWART (1997), p. 136-137 ; EPINEY et al. (1998), p. 331.
433 Cf. supra § n° 113.
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gouvernement, et éviterait que des textes de politique extérieure viennent surcharger la
Constitution fédérale en dispositions qui ne sont pas matériellement constitutionnelles. En cas
d’approbation d’une telle initiative, la démarche du Conseil fédéral auprés des Communautés
européennes et des Etats membres de celles-ci serait donc celle d’un véritable porte-parole du
peuple suisse. On peut évidemment regretter que la faculté du Conseil fédéral de faire des
propositions de révision du droit communautaire soit actuellement limitée aux simples traités
constitutifs. Malgré cela, les citoyens suisses seraient véritablement gatés en comparaison
avec les autres ressortissants d’Etats membres de I’UE, puisqu’ils se verraient tout de méme
accorder une possibilité, certes limitée, d’influencer la politique européenne de la Suisse.

C. La contribution de la Suisse au développement de la démocratie directe en
Europe

193. La démocratie directe est-elle un « produit d’exportation »*** ? Sans doute, la Suisse
serait fort bien placée pour contribuer dans une large mesure au développement des
institutions de démocratie directe en Europe, que ce soit a 1’échelle communautaire ou au
niveau des Etats membres*”. Son expérience historique riche et ses atouts considérables en la
matiere sont les sources de la crédibilit¢ démocratique et institutionnelle que la Suisse ne
manquerait pas de manifester en cas d’entrée dans I’UE, que ce soit dans la perspective de
réformes démocratiques a I’échelle communautaire, ou dans les Etats membres.

194. Déja a I’époque des pourparlers en vue d’une éventuelle adhésion de la Suisse a
I’EEE, TANQUEREL préconisait une « utilisation eurocentrée » des droits populaires
nationaux, en accordant également [D’initiative législative communautaire aux Etats
membres**. Dans ce cas-13, en ce qui concerne plus précisément la Suisse, on pourrait alors
imaginer que D’initiative populaire puisse également donner mandat au Conseil fédéral
d’ceuvrer a la révision d’un texte de droit communautaire dérivé, et non pas seulement d’un
traité constitutif”’. En effet, 4 I’heure actuelle, les réglements et les directives ne peuvent
faire 1’objet de propositions formelles de révision par les autorités nationales des Etats
membres.

195. THURER préconise I’introduction de I’initiative populaire « multinationale », par
laquelle, par exemple, des citoyens des pays alpins pourraient, ensemble, proposer des
mesures visant a protéger la nature et ’environnement dans 1’ensemble de la région des
Alpes™®. Le Traité établissant une constitution pour 1’Europe comporte un embryon de
démocratie directe. Aux termes de I’art. 1-47 § 4, 1 phr. De celui-ci, « des citoyens de
I'Union, au nombre d'un million au moins, ressortissants d'un nombre significatif d'Etats

4 GERMANN (1990), p. 12.

3 JACOT-GUILLARMOD (1990-c), p. 10 ; TANQUEREL (1991), p. 208 ; SCHINDLER (2005), p. 44.
¢ TANQUEREL (1991), p. 208.

Y7 Ibidem.

8 SCHINDLER (2005), p. 48.
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membres, peuvent prendre l'initiative d'inviter la Commission, dans le cadre de ses
attributions, a soumettre une proposition appropri¢e sur des questions pour lesquelles ces
citoyens considérent qu'un acte juridique de 1'Union est nécessaire aux fins de l'application de
la Constitution ». Méme si ce n’est qu’un pas trés timide que 1’art. -47 § 4, 1°° phr. du Traité
constitutionnel effectue en direction de la démocratie directe, il n’en instaure pas moins une
nouvelle compétence constitutionnelle pour les citoyens, ainsi qu’un nouveau corps
institutionnel, constitué d’une fraction de un million de citoyens européens™*”’. Il est encore tot
pour pouvoir décrire le visage de cette « initiative populaire européenne », surtout au vu de
I’avenir incertain du Traité constitutionnel. Malgré la nature vague de la disposition qui
I’énonce et le caractere timide de cette nouveauté, il faut reconnaitre qu’elle reflete une
certaine volonté d’accorder de nouveaux droits aux citoyens européens, afin de les rapprocher
de I’Union. Que ce nouveau traité voie le jour ou non, que la Suisse adhére ou non a I’UE,
une chose est stire : si I"on dressait un arbre généalogique de Dart. 1-47 § 4, 1° phr. du Traité
constitutionnel, il y a fort a parier que la démocratie directe suisse en serait un ascendant en

ligne directe !

196. Pour BRADKE, une adhésion de la Suisse a I’Union européenne serait synonyme de
perte démocratique pour notre pays, du moins tant que les Communautés européennes ne se
seront pas dotées d’institutions politiques et d’instruments de démocratie directe similaires a
celles que consacrent la Constitution fédérale**’. Il semble ainsi vouloir soutenir que 1’Union
européenne, parce qu’elle pratique la démocratie représentative, n’est pas digne d’accueillir la
Suisse en son sein. Le rdle restreint du Parlement européen et 1’absence d’instruments de
démocratie directe au niveau européen amene méme de nombreux citoyens suisses a penser

1 0Or, 'UE est I’émanation de ses Etats membres, en

que I’'UE n’est pas démocratique
particulier en termes institutionnels. Ce sont les Etats membres qui attribuent des
compétences et décident de ’aménagement des institutions européennes, en modifiant les
traités constitutifs. Il est donc logique que, si I’écrasante majorité de ces derniers pratiquent la
démocratie représentative, 1’Union européenne soit régie selon cette méme conception. Il y
aurait indiscutablement quelque chose d’effronté de la part de la Suisse a donner des lecons
de démocratie a ses partenaires et voisins, tout en refusant de rejoindre I’UE au motif que
celle-ci ne serait pas assez démocratique a son gott. En adhérant a I’Union européenne, la
Suisse serait, a I’instar de tout autre Etat membre, représentée dans I’ensemble de ses
institutions. Elle disposerait possiblement de 16 & 17 siéges au Parlement européen**’, ainsi
que d’un Commissaire européen*®. Les cantons seraient quant a eux également représentés au
Comité des régions*** institué par les art. 263 ss TCE, au sein duquel la Suisse serait
vraisemblablement forte de 10 a 11 sieges, sachant que 1’Autriche et le Danemark ont
respectivement 12 et 9 sieéges au sein de celui-ci. Ce n’est donc qu’en adhérant a I’'UE que la

439 AUER (2005), p. 80.

“0 BRADKE, Praetor 1988/1989, pp. 62-63.

1 AUER (1991), p. 396 ; SCHINDLER (1999), p. 798.
2 Cf. supra § n° 178.

3 Art. 213 § 1, 2°™ phr. TCE.

4 AUBERT (2001), p. 170.
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Suisse pourrait se faire entendre de maniere crédible, et donc promouvoir la démocratie
directe en Europe.
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CONCLUSION

197. Au vu de I’ensemble des considérations développées dans le cadre de la présente
¢tude, une remarque fondamentale s’impose: la démocratie directe suisse n’est pas
incompatible avec 1’appartenance de notre pays a 1’Union européenne. Certes, I’adhésion a
celle-ci n’est pas sans influence sur le fonctionnement des institutions incontournables de la
vie politique suisse que sont le référendum et I’initiative populaires. Néanmoins, méme si des
réformes tendant a réduire au maximum les droits populaires venaient a €tre instaurées, la
Suisse demeurerait I’Etat européen dont le peuple disposerait du plus grand nombre de
prérogatives civiques, en plus des droits d’élire et d’étre €élu. Cependant, il n’est point
nécessaire de procéder a des réformes aussi drastiques que celles évoquées - mais sans doute
pas préconisées - par AUER*”, pour permettre a la Suisse de concilier ses engagements
communautaires avec sa démocratie directe.

198. 1l est vrai que le corps électoral verrait le champ d’application matériel des droits
populaires limité par les principes de 1’intégration, de I’effet direct et de la primauté du droit
communautaire, parce que l’ensemble des réglements, directives et traités internationaux
adoptés par les institutions de 1’Union, échapperaient a toute forme de contréle populaire en
Suisse. Il est vrai également que méme dans les domaines ou notre pays demeurerait
compétent, le droit communautaire, en tant que limite matérielle hétéronome supérieure a la
révision du droit suisse, empécherait 1’adoption par le peuple de normes internes contraires a
celui-ci.

199. Toutefois, ce n’est ni la nature juridique de I’'UE, ni méme le fait que celle-ci soit
organisée selon le régime de la démocratie représentative, qui est a I’origine de cette situation,
mais bien le transfert de compétences des les Etats membres en faveur de 1’Union
européenne. Ce transfert est, nous I’avons vu, tres similaire a celui qu’ont opéré les cantons en
faveur de la Confédération depuis 1848. Personne n’ose dire que cela a vidé la substance de la
démocratie directe au niveau cantonal. Bien au contraire, celle-ci a connu un développement
et un essor considérables, dont le constituant fédéral ne devrait pas manquer a s’en inspirer,
afin de compenser 1’érosion du champ d’application matériel des droits populaires. Ainsi,
I’instauration de nouveaux instruments de démocratie directe en matiere fédérale pourrait
entrer en ligne de compte. En particulier, la création d’une véritable initiative populaire
fédérale de rang législatif s’impose. Dans une moindre mesure, la question de 1’introduction
du référendum constructif pourrait a nouveau se poser au plan fédéral, lorsque les cantons qui
connaissent cette institution [’auront expérimentée au point de pouvoir en évaluer
concretement les effets. On peut enfin citer le référendum financier, qui existe déja dans

44 . L 7 . . N 44
I’ensemble des cantons**® et au niveau fédéral, sous une forme néanmoins particuliere™’.

45 AUER (1994), pp. 245-246.
6 GRISEL (2004), p. 366 et les références aux constitutions cantonales ; AUER / MALINVERNI /
HOTTELIER (2006), p. 289.
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200. En d’autres termes, la question de I’ « euro-compatibilité »*** de la démocratie directe
est un faux probléme. L’adhésion de la Suisse a ’UE aurait plutét pour conséquence une
« redéfinition des droits populaires »**, ou un « redimensionnement de 1’objet de la
démocratie directe »*°. Cela avait d’ailleurs fait I’objet d’une approche quantitative par
certains auteurs, que ce soit en cas d’adhésion de la Suisse a I’ancienne CEE® 1, ou a PEEE*?,
En 1999, deux études ont analysé la question dans la perspective d’une adhésion dans I’Union
européenne™>. Selon la premiére de celles-ci, 11% des 46 objets soumis au référendum
obligatoire (y compris les initiatives populaires) et 14% des questions relevant du référendum
facultatif au niveau fédéral, du 1* janvier 1993 au 30 juin 1998, auraient provoqué un conflit
avec le droit des CE**. La deuxiéme étude a révélé que seulement 6,2% des 616 objets
soumis au vote, durant la méme période, dans I’ensemble des cantons, étaient en contradiction
avec le droit de ’'UE*. De 1a a dire que la démocratie directe suisse serait touchée « a
environ 10% » par une adhésion a ’UE, il y a un pas qu’il sied de ne surtout pas franchir.
Bien que fondamentalement concréte et pragmatique, cette méthode n’en est pas moins
insatisfaisante, voire trompeuse*®, sous I’angle de la représentativité réelle de la réduction du
champ d’application matériel des instruments de démocratie directe. Comme le souligne
AUBERT, «les lois ne s’additionnent pas comme des pommes, il y en a qui sont plus
importantes que d’autres »*’. Dans le cas des initiatives populaires, on peut regretter que les
¢tudes précitées n’aient pas pris en considération les nombreuses initiatives n’ayant pas abouti
ou qui ont été invalidées. Par ailleurs, cette forme d’étude, en tant qu’elle consiste a
« photographier » la conformité au droit communautaire des objets soumis au référendum,
durant une période limitée, ne peut avoir qu’un intérét a court terme. Aujourd’hui, le paysage
constitutionnel suisse a intégralement changé, la géographie de 1’Union européenne s’est
modifi¢e, et les relations entre la Suisse et cette derniere apparaissent sous une lumicre
différente. Pour ces raisons, la photographie quantitative de I’impact d’une adhésion de la
Suisse a I’'UE au cours de la seconde moiti¢ des années 2000 aurait sans doute un aspect
différent.

201.  Quelques remarques enfin en ce qui concerne la question générale de la souveraineté
nationale des Etats dans le monde du début du XXIéme siecle. Le processus dit de la

7 Un exemple d’actualité qui illustre cette réalité n’est autre que le lancement du référendum contre la Loi
fédérale sur la coopération avec les Etats d’Europe de I’Est, du 24 mars 2006 (FF 2006 pp. 3403-340), dont
I’art. 10 permettra I’allocation, par I’Assemblée fédérale, d’un crédit-cadre d’un montant total de CHF 1 Mia a
titre d’aide financiére en faveur des pays concernés, fait connu des référendaires.

Voir a ce sujet : http://www.europa.admin.ch/europapol/beitrag/off/f/index.htm

8 GERMANN (1990), p. 11.

9 MALINVERNI (1998), p. 82.

0 TANQUEREL (1991), pp. 204-206.

I SCHINDLER (1990), p. 23.

432 AUBERT (1992), pp. 806-807.

43 KELLERHALS et al. (1999).

44 Idem, pp. 18-19.

33 Idem, p. 138.

43¢ AUER (1991), p. 380.

47 AUBERT (1992), p. 807.
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globalisation, qui caractérise la période actuelle de 1’histoire de I’humanité, ne peut pas étre
congue comme se limitant strictement aux questions économiques, commerciales et
financiéres. Comme I’ont parfaitement relevé MAHON et MULLER, méme si cette
globalisation n’a que tres peu d’influence formelle sur la souveraineté¢ des Etats,
« matériellement, dans les faits, I’interdépendance croissante qui en résulte a pour effet de
réduire I’objet de la souveraineté, du pouvoir qu’exercent les Etats »*°®. Ce phénoméne est
particuliérement et indéniablement sensible au sein de I’Union européenne. La Suisse, qu’elle
le veuille ou non, n’est pas en mesure de s’y soustraire, ne serait-ce que de par sa place
géographique, au centre ouest du continent européen. La politique européenne actuelle de la
Suisse démontre clairement qu’a défaut d’adhérer a I’UE, une collaboration de la Suisse avec
celle-ci et ses Etats membres est incontournable.

202. Des lors, en sachant que I’ « Alleingang » ne saurait constituer une solution réaliste, on
doit se poser la question de la place de la démocratie directe dans le cadre de la « voie
bilatérale ». Le droit suisse, nous I’avions évoqué*™, a connu une réception considérable du
droit communautaire tout au long des années 1990. Des pans entiers de droit des CE sont
intégrés dans notre ordre juridique. La conclusion, la mise en ceuvre, et I'utilisation des
Accords bilatéraux renforce également cette situation. GERMANN le relevait il y a déja
quinze ans : ce qu’il appelait alors la « voie médiane » conduirait a une « multiplication des
traités ordinaires et donc a la canalisation de la production normative vers un domaine
soustrait au référendum »**°. Dés lors, cette interaction entre la démocratie directe et le droit
communautaire existe déja sous une certaine forme. Certes, la dénonciation d’un accord
bilatéral en raison de 1’adoption, par le peuple, d’une disposition contraire au droit issu des
Accords bilatéraux, est juridiquement possible et faisable. Toutefois, politiquement et
concrétement, selon I’intensité du conflit normatif, un tel geste de la Suisse serait difficile a
faire passer aupres de ses partenaires européens sans qu’une attitude générale de méfiance,
voire de mépris, ne puisse se faire ressentir, de part et d’autre. Un malaise s’était notamment
installé au début du mois de juin 2005, au lendemain de I1’approbation de I’accord
d’association de la Suisse aux Espaces Schengen et Dublin, lorsque la Commissaire
européenne aux Relations extérieures, Benita FERRERO-WALDNER, affirmait vouloir lier
I’entrée en vigueur de ces accords a I’approbation de I’extension de la libre circulation des

personnes aux dix Etats ayant adhéré a I’'UE le 1° mai 2004

. Il est toutefois encore tot pour
se prononcer sur ce qu’il adviendrait aujourd’hui, d’un choix du corps é¢lectoral fédéral
contraire aux engagements bilatéraux de la Suisse envers I’Union européenne, car la question

ne s’est pas encore posée en termes concrets.

8 MAHON / MULLER (1998), p. 470.

439 Cf. supra § n° 93.

40 GERMANN (1990), p. 7.

%1 Le Temps, éditions du Mardi 7 et du Mercredi 8 juin 2005.
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