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Préface

de la 4éme édition mise a jour (2019)

Depuis la derniére édition (2007), certaines normes significatives pour la l1égistique
ont été modifiées, notamment la loi sur le Parlement, la loi sur I'organisation du
gouvernement et de I'administration, la loi sur la procédure de consultation et la
loi sur les publications officielles. De nouvelles lois de procédure sont par ailleurs
entrées en vigueur, lesquelles sont a prendre en considération dans l'activité Iégi-
slative. Il s'agit en particulier des codes de procédures civile et pénale. La révision
du guide de législation tient ainsi compte de cette évolution du droit.

Certains thémes font en outre I'objet d'un approfondissement dans la nouvelle édi-
tion par rapport aux précédentes. Cela concerne notamment la procédure de I'ini-
tiative parlementaire ainsi que les particularités de la procédure de révision de la
Constitution, en particulier celle faisant suite a une initiative populaire. L'ancien
sous-chapitre relatif au langage législatif n'a pour sa part pas été repris. Lors de
la révision, il nous a en effet semblé irréalisable d'adresser des recommandations
cohérentes dans les deux versions linguistiques (allemand et frangais). Des indi-
cations quant a la formulation de dispositions Iégales se trouvent toutefois au cha-
pitre 8 (structuration de I'acte Iégislatif).

Les explications relatives a la procédure législative, a la gestion de projet et a
I'approche méthodique de la conception des normes ont été simplifiées et concen-
trées. Les explications relatives a I'évaluation des mesures prises par I'Etat, no-
tamment concernant I'évaluation de I'efficacité de I'acte ainsi que I'analyse d'im-
pact de la réglementation ont quant a elles été complétées.

Le développement de la pratique a été intégré dans de nombreuses parties. Nous
avons veillé a introduire autant que possible des exemples de la pratique récente.
Cela concerne notamment l'inclusion des cantons et la prise en compte de leurs
intéréts, I'admissibilité des renvois aux normes d'associations privées ainsi qu'au
droit de I'UE, I'approbation des traités internationaux, y compris les dispositions de
mise en ceuvre, la pratique s'agissant du référendum en matiere de traités inter-
nationaux, la délégation de taches publiques a des tiers et les conditions appli-
cables aux actes législatifs a caractére expérimental.

Préface



Enfin, eu égard a l'utilisation de plus en plus fréquente de la version électronique,
la structure a été simplifiée et la configuration a été rendue plus facile d'utilisation.

Je tiens a remercier toutes les personnes qui ont contribué a I'élaboration de cette
révision, et espére que la version révisée du guide de législation s'avérera efficace
en pratique. Des indications relatives a d'éventuelles erreurs ou propositions
d'amélioration sont les bienvenues.

Susanne Kuster

Directrice suppléante

et Cheffe du Domaine de direction droit public
Office fédéral de la justice
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Remarques introductives

But du guide de législation

Le guide de Iégislation présente les différentes phases de la procédure Iégislative

du point de vue de I'administration fédérale. Il vise a fournir aux |Iégistes, c’est-a-

dire a toutes les personnes qui prennent part a I'élaboration des actes législatifs

au sein de I'administration fédérale — qu’elles soient juristes ou non — des informa-

tions utiles sur chacune de ces étapes. Il aborde également les questions maté-

rielles qui se posent régulierement lors de I'élaboration de normes.

Le guide de législation se congoit comme un outil méthodologique. Il doit permettre

aux légistes :

o d'utiliser judicieusement le temps mesuré dont ils disposent pour réaliser
chaque étape de travail dans les délais ;

o d’aboutir a des décisions aussi justes que possible sur les plans tant juridique
que politique.

Structure du guide de législation

Le guide de législation est construit en cing parties. La premiere partie présente le
déroulement chronologique de la procédure Iégislative pour chaque niveau nor-
matif. La loi fédérale donne lieu aux descriptions les plus détaillées. Les chapitres
suivants se référent ensuite, lorsqu’il y a lieu, a ces explications. Cette partie du
guide se concentre sur les questions méthodologiques et sur la gestion de projet.
La deuxiéme partie traite des aspects formels des actes normatifs. La troisiéme
partie est consacrée a certains aspects juridiques particulierement importants ou
particulierement fréquents. Dans la quatrieme partie sont présentés une sélection
d’instruments d’action de I'Etat. Enfin, la cinquiéme partie contient des considéra-
tions sur I'entrée en vigueur, la mise en ceuvre et I'’évaluation des actes normatifs.
On trouvera dans les derniéres pages une sélection d’ouvrages bibliographiques,
classés par théme. Le site Web de I'Office fédéral de la justice donne les réfeé-
rences de quelques autres moyens auxiliaires utiles (www.ofj.admin.ch > Etat &
citoyen > Légistique).

Indication technique

La version PDF de ce guide contient de nombreux liens vers les ressources Inter-
net. Certaines de ces ressources n’existent cependant que sur I'Intranet de I'ad-
ministration fédérale.
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Abréviations utilisées

aCst.

AELE
Al

al.
art.
ATF
AVS
CcC
CdF
CdG
CE
CEDH

CEE
CF
ch.
CcuJ
CN
CO

Comm.
cons.
CP
CPC
CPO
Cst.

DETEC
DFAE
DFJP
DPA
DPMin
DTL
ed.
EEE
EPF

Abréviations utilisées

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai
1874

Association européenne de libre échange
assurance-invalidité

alinéa

article

arrét du Tribunal fédéral

assurance vieillesse et survivants

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)
Commission des finances

Commission de gestion

Communauté Européenne ou Conseil des Etats
Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des
libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (RS 0.101)
Communauté économique européenne

Conseil fédéral

chiffre

Cour internationale de justice

Conseil national

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil
suisse (Livre cinquieme : Droit des obligations [RS 220])
Commissions [extra-parlementaires]

considérant

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)
Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272)
Centre des publications officielles

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 19
avril 1999 (RS 101)

Département fédéral de I'environnement, des transports,
de I'énergie et de la communication

Département fédéral des affaires étrangéres
Département fédéral de justice et police

Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal adminis-
tratif (RS 313.0)

Loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale
des mineurs (Droit pénal des mineurs, RS 311.1)
Directives de technique Iégislative

Edition

Espace économique européen

Ecole polytechnique fédérale



etc.
FF
JAAC
LAgr
LAT
LCD
LCo
LCR
LDA
LDP
LEaux

LEI

let.
LEne

LFC

LFPC

LOGA

LParl

LPubl

LPD

LPE

et cetera

Feuille fédérale

Jurisprudence des autorités administratives de la Confé-
dération

Loi fédérale du 29 avril 1998 sur I'agriculture (Loi sur I'agri-
culture ; RS 910.1)

Loi fédérale du 22 juin 1979 sur 'aménagement du terri-
toire (Loi sur 'aménagement du territoire ; RS 700)

Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence
déloyale (RS 241)

Loi fédérale du 18 mars 2005 sur la procédure de consul-
tation (Loi sur la consultation; RS 172.061)

Loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation rou-
tiere (RS 741.01)

Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur les droits d’auteurs et
les droits voisins (Loi sur le droit d’auteur ; RS 231.1)

Loi fédérale du 17 décembre 1976 sur les droits politiques
(RS 161.1)

Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux
(RS 814.20)

Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers et
I'intégration (RS 142.20)

lettre

Loi fédérale du 30 septembre 2016 sur I'énergie (RS
730.0)

Loi fédérale du 7 octobre 2005 sur les finances de la Con-
fédération (Loi sur les finances; RS 611.0)

Loi fédérale du 22 décembre 1999 sur la participation des
cantons a la politique extérieure de la Confédération (RS
138.1)

Loi fédérale du 21 mars 1997 sur I'organisation du gouver-
nement et de I'administration (RS 172.010)

Loi fédérale du 13 décembre 2002 sur I’Assemblée fédé-
rale (Loi sur le Parlement; RS 171.10)

Loi fédérale du 18 juin 2004 sur les recueils du droit fédé-
ral et la Feuille fédérale (Loi sur les publications officielles;
RS 170.512)

Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(RS 235.1)

Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de I'envi-
ronnement (Loi sur la protection de I’environnement ; RS
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LPP

LR

LRCF

LSF

LSu

LTAF

LTF

LTPF

LTrans

OCo

OEB

OFC

OFCL

OFJ

OFS

OFSP

OLOGA

OLPA

ONU
par.

Abréviations utilisées

814.01)

Loi fédérale du 25 juin 1982 sur la prévoyance profession-
nelle vieillesse, survivants et invalidité (RS 831.40)

Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la recherche (Loi sur la
recherche ; RS 420.1)

Loi fédérale du 14 mars 1958 sur la responsabilité de la
Confédération, des membres de ses autorités et de ses
fonctionnaires (Loi sur la responsabilité ; RS 170.32)

Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur la statistique fédérale
(RS 431.01)

Loi fédérale du 5 octobre 1990 sur les aides financiéres et
les indemnités (Loi sur les subventions ; RS 616.1)

Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif
fédéral (LTF; RS 173.32)

Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF;
RS 173.110)

Loi fédérale du 4 octobre 2002 sur le Tribunal pénal fédé-
ral (LTPF; RS 173.71)

Loi fédérale du 17 décembre 2004 sur le principe de la
transparence dans l'administration (Loi sur la transpa-
rence; RS 152.3)

numeéro

Ordonnance du 17 aolt 2005 sur la procédure de consul-
tation (O sur la consultation; RS 172.061.1)

Ordonnance du 5 juillet 2000 sur les emballages de bois-
sons (OEB; RS 814.621)

Ordonnance du 5 avril 2006 sur les finances de la Confé-
dération (RS 611.01)

Office fédéral des constructions et de la logistique

Office fédéral de la justice

Office fédéral de la statistique

Ordonnance de I’Assemblée fédérale du 7 octobre 1988
sur les Services du Parlement (RS 171.115)

Ordonnance du 25 novembre 1998 sur I'organisation du
gouvernement et de 'administration (RS 172.010.1)
Ordonnance de I’Assemblée fédérale du 3 octobre 2003
portant application de la loi sur le Parlement et relative a
I'administration du Parlement (Ordonnance sur I'adminis-
tration du Parlement; RS 171.115)

Organisation des nations unies

paragraphe



OPubl

op. cit.

PA

PJA
PPF
PME
RDS
RO
RPT
RS
SECO
SS

UE
vol.
ZBl

Ordonnance du 17 novembre 2004 sur les publications of-
ficielles (O sur les publications officielles; RS 170.512.1)
Opere citato

Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure admi-
nistrative (RS 172.021)

Pratique judiciaire actuelle

Code de procédure pénale du 5 octobre2007 (RS 312.0)
Petite et moyenne entreprise

Revue de droit suisse

Recueil officiel des lois fédérales

Réforme de la péréquation et de la répartition des taches
Recueil systématique du droit fédéral

Secrétariat d’Etat a I'économie

et suivants

et suivant

Union européenne

volume

Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht
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1% partie : Procédure législative, mé-
thodologie et gestion de
projet

1 La procédure législative en quelques mots

Acteurs principaux

A I'échelon de la Confédération, la procédure Iégislative doit &tre en adéquation
avec I'ensemble des structures de la Suisse : systeme parlementaire, démocratie
directe, fédéralisme et principes fondateurs de I'Etat de droit.

Au niveau fédéral, la procédure législative — surtout lorsqu’elle porte sur des
normes constitutionnelles et du degré |égislatif — se caractérise par I'implication
trés systématique et transparente d’un large éventail d’acteurs ; le peuple, le Par-
lement, le Conseil fédéral et I'administration, les cantons, les partis, les associa-
tions et beaucoup d’autres.

Deux catégories d’acteurs participent dans une mesure relativement large au pro-
cessus législatif, a savoir les cantons (art. 45 s. de la Constitution, Cst. ; RS 101)
et la société civile, représentée par les partis politiques et les milieux intéressés
(art. 147 Cst.).

Le principe de la collégialité qui régit le mode de délibération du gouvernement se
reflete dans I'égalité dont bénéficient les offices, dans le cadre de la consultation
des offices, et les départements, dans le cadre de la procédure de co-rapport.

Aspects primordiaux du travail législatif

Tout travail Iégislatif présente quatre grands aspects, a savoir :

¢ la gestion du projet (mandat d’élaborer le projet, planification, etc.) ;

o la procédure institutionnelle (procédure législative : impulsion, avant-projet et
rapport explicatif, procédure de consultation, message, etc.) ;

¢ le cycle de résolution des problémes (processus appliqué pour résoudre les
problémes complexes : définition des problémes, fixation des objectifs, re-
cherche de solutions, etc.) ;

o enfin, la rédaction proprement dite (élaboration de I'esquisse d’acte normatif et
des normes elles-mémes).

Processus de décision au niveau de I'administration fédérale
et du Conseil fédéral

Consultation des offices et procédure de co-rapport

Définitions

Les projets normatifs qui sont édictés par le Conseil fédéral ou que ce dernier
présente au Parlement lui sont soumis pour décision par I'administration. Les
propositions au Conseil fédéral font I'objet d’'une consultation des offices puis

La procédure législative en quelques mots
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d’une procédure de co-rapport.

Au cours de la consultation des offices, 'office chargé d’'un projet de proposition
au Conseil fédéral le soumet aux services intéressés (offices fédéraux, secréta-
riats généraux des autres départements, Chancellerie fédérale). Il prend en
compte leurs avis dans la mesure de ce qu’il juge pertinent. Il adresse ensuite la
proposition au département pour signature, tout en signalant le cas échéant les
divergences qui subsistent.

Dans le cadre de la procédure de co-rapport, la proposition au Conseil fédéral,
signée par le chef de département, est soumise aux autres départements et a la
Chancellerie fédérale qui peuvent rendre un avis (appelé « co-rapport »). Le Con-
seil fédéral prend en compte les co-rapports avant d’arréter sa décision.

Fonction

La consultation des offices et la procédure de co-rapport servent a préparer les

décisions du Conseil fédéral. Elles remplissent plus précisément les fonctions sui-

vantes :

o assurer la préparation sur le fond des décisions a prendre par le Conseil fédé-
ral en tant qu’autorité collégiale ;

e permettre de recourir aux connaissances des spécialistes des différents ser-
vices ;

o éliminer les divergences de vues entre les départements pour permettre au
Conseil fédéral de se concentrer sur les aspects essentiels des objets qui lui
sont soumis.

La consultation des offices et la procédure de co-rapport visent a ce que les déci-

sions du Conseil fédéral reposent sur la plus large concordance possible entre le

principe de l'autorité collégiale et le principe de la division en départements

(art. 177 Cst.). En d’autres termes, les deux procédures servent a assurer la co-

hérence de I'action du gouvernement et de celle de I'administration.

Exemples de décisions du Conseil fédéral :

e ouverture d'une procédure de consultation ;

e suite a donner a un projet une fois que les résultats de la consultation sont
connus;

e mandat d’élaborer un message et un projet de loi ;

e approbation d’'un projet de loi et du message qui 'accompagne ;

o fixation de la date d’entrée en vigueur d’une loi.

Bases légales et directives déterminantes

e Art. 177 Cst. (RS 101) ;

e Art. 14 et 15 de la loi sur I'organisation du gouvernement et de I'administration
(LOGA, RS 172.010) ;

e Art. 3 a 5 de I'ordonnance sur I'organisation du gouvernement et de I'adminis-
tration (OLOGA, RS 172.010.1).
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Les directives sur les affaires du Conseil fédéral édictées par la Chancellerie fé-
dérale (le « classeur rouge », accessible uniquement sur I'intranet de 'administra-
tion fédérale) régissent la préparation et le déroulement des affaires du Conseil
fédéral. Elles fixent les procédures a suivre et contiennent les modéles des docu-
ments devant étre utilisés, en particulier les propositions et les dispositifs des dé-
cisions.

Etapes

Ouverture de la consultation des offices

Cette procédure permet a I'office chargé du dossier de prendre en compte les de-
siderata et les objections des autres unités administratives fédérales et d’éliminer
dans la mesure du possible les éventuelles divergences. L'office transmet le projet
de proposition au Conseil fédéral ainsi que ses annexes (par ex. les documents
qui seront envoyés en consultation, ou le message et le projet de loi, sans oublier
le dispositif de la décision du Conseil fédéral) a toutes les unités administratives
concernées ou intéressées par le dossier. Les textes normatifs doivent déja étre
soumis dans les deux langues.

La Chancellerie fédérale gére une page Web concernant la consultation des of-
fices (accessible uniquement sur l'intranet de I'administration fédérale : intra-
net.bk.admin.ch > Coordination au sein de la Confédération > Directives sur les
affaires du Conseil fédéral > Déroulement des affaires > Consultation des offices).
Cette page contient, sous une rubrique « Consultation des offices : liste des des-
tinataires », un registre des adresses électroniques des unités et offices suscep-
tibles d'étre inclus dans une consultation des offices. Il y est précisé quels offices
doivent toujours étre consultés, et quelles questions transversales méritent que
I'on consulte d'autres offices.

Ne sont pas considérées comme des unités de I'administration fédérale les entités
de la Confédération devenues autonomes (par exemple, RUAG, la CNA, les CFF,
la Poste, Swisscom) ; celles-ci sont appelées a se prononcer dans le cadre de la
procédure de consultation.

Dans des cas exceptionnels, on étend la consultation des offices au Tribunal fé-
déral ou a une autre autorité judiciaire de la Confédération (v. ch.215, 254 ss).
Pour que les offices intéressés puissent procéder a un examen attentif du projet,
il convient de leur accorder un délai convenable. Ce délai est en principe de trois
semaines. Des délais plus courts sont possibles pour des objets de faible ampleur
qui ne devraient pas soulever de problémes, mais ils ne devraient jamais étre in-
férieurs a une semaine.

Tous les projets de normes constitutionnelles, de lois et d’ordonnances impor-
tantes (en particulier celles qui feront I'objet d’'une procédure de consultation) doi-
vent étre soumis, lors de chaque consultation des offices, donc aussi avant I'ou-
verture de la procédure de consultation, a la commission interne de rédaction en
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allemand et en francgais. Ainsi, ils peuvent faire I'objet d’un contréle paralléle (co-
rédaction) dans les deux langues.

Mise au point de la proposition destinée au Conseil fédéral et des annexes
L’'office compétent remanie la proposition et les annexes si la consultation des
offices a fait apparaitre des erreurs ou des lacunes ou s'’il en est ressorti que le
projet ne pourrait pas recueillir un consensus suffisant sur le plan politique. Les
divergences de vues subsistant entre des offices doivent étre clairement mises en
évidence dans la proposition destinée au Conseil fédéral.

A ce stade, il peut étre utile que I'office compétent informe préalablement les
autres offices influents de la suite des opérations. Dans toute la mesure du pos-
sible, on s’efforce d'éliminer les divergences avant que 'objet soit soumis au chef
de département pour qu'il signe la proposition au Conseil fédéral.

Si, apres la consultation d'un office, d'importantes modifications sont apportées a
la proposition et a ses annexes (en particulier au projet de loi), il convient le cas
échéant d'ouvrir une deuxiéme consultation des offices.

Résultat : la proposition et les annexes sont prétes a étre soumises au Conseil
fédéral dans une forme sur laquelle les offices intéressés se sont mis d’accord
autant que possible.

Ouverture de la procédure de co-rapport

La procédure de co-rapport permet au département chargé du dossier (ou, le cas
échéant, a la Chancellerie fédérale) de prendre en compte les desiderata et les
éventuelles objections des autres départements et de la Chancellerie fédérale et
d’éliminer dans la mesure du possible les divergences avant la séance du Conseil
fédéral.

La procédure législative en quelques mots
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Qui ? Quoi ?

Proposition

L'office compétent communique la proposition et le dossier au chef du département
pour signature.

Le département responsable du projet ouvre la procédure en signant la proposition et transmet celle-ci
a la Chancellerie fédérale.

La Chancellerie fédérale une fois encore, vérifie que le dossier est complet et controle son
exactitude formelle (conformité aux directives sur les affaires du
Conseil fédéral), puis soumet le tout aux autres départements
pour qu'ils établissent leurs éventuels co-rapports.

Co-rapport

Les départements peuvent s’exprimer sur la proposition, avant la séance du Conseil
fédéral, en rédigeant un co-rapport motivé.

La Chancellerie fédérale communique les co-rapports au département dont émane la pro-
position et aux autres départements.

Réponse

Le département responsable du projet peut réagir aux co-rapports qui lui ont été remis, dans une ré-
ponse. |l peut maintenir son projet, se rallier aux propositions ou
encore préparer une proposition modifiée qui tienne compte des
remarques formulées.

Les départements qui sont d’accord avec  peuvent également prendre position dans une réponse au co-

la proposition initiale rapport.

La Chancellerie fédérale transmet les réponses aux autres départements.

Réplique

Les autres départements peuvent a nouveau s'exprimer dans le cadre d’une réplique. lls
peuvent maintenir leur position ou se rallier a la proposition telle
qu’elle a été modifiée.

Il faut prévoir au moins trois semaines pour la procédure de co-rapport. Le court 30

délai dont les autres départements disposent avant la décision du Conseil fédéral

exige des collaborateurs compétents qu'ils réagissent le plus vite possible aux

propositions ou aux co-rapports.

Si une objection a simplement trait a des points juridiques ou politiques d'impor- 37

tance secondaire, on évite de déposer un co-rapport afin de ne pas surcharger

inutilement le Conseil fédéral. On s’efforce de trouver directement un accord sur

une modification de la proposition avec le département ou I'office dont celle-ci

émane. Les adaptations sont apportées par le département responsable sous

forme de corrigendum durant la procédure de co-rapport.

La procédure législative en quelques mots
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Publication des actes normatifs

Organes de publication

Les actes normatifs, les projets soumis ou sujets au référendum et les messages

du Conseil fédéral sont publiés dans les organes de publication officiels de la Con-

fédération :

o Recueil officiel du droit fédéral (Recueil officiel, RO) : y sont publiées principa-
lement la Constitution, les lois fédérales et les ordonnances (voir I'art. 2 de la
loi sur les publications officielles, LPubl, RS 170.512). Les obligations juri-
diques prévues dans les textes entrés en vigueur ne naissent qu’au moment de
la publication au RO (art. 8, al. 1, LPubl).

o Recueil systématique du droit fédéral (Recueil systématique, RS) : le RS est
une collection consolidée, classée par matiére, des actes normatifs fédéraux,
des traités et décisions internationaux, des conventions entre la Confédération
et les cantons en vigueur publiés dans le RO. Il contient également les consti-
tutions cantonales. Il est mis a jour en permanence (art. 11 LPubl).

o Feuille fédérale (FF) : y sont publiés les projets d’actes de ’Assemblée fédé-
rale émanant du Conseil fédéral et des commissions parlementaires et les
messages et rapports qui les accompagnent. La FF contient aussi les lois fédé-
rales que le Parlement vient d’adopter, avec mention du délai référendaire (art.
13 LPubl).

Les publications officielles ont lieu sur une plateforme Internet accessible au pu-

blic. La version des actes normatifs fédéraux publiée sur cette plateforme fait foi

(art. 15, al. 2, LPubl), et non plus, comme auparavant, la version papier du RO.

La Section du droit de la Chancellerie fédérale est responsable des questions ju-

ridiques relatives aux publications ; le Centre des publications officielles (CPO),

autre service de la Chancellerie fédérale, est responsable des questions tech-
niques. Ces deux services doivent étre consultés dés lors que I'entrée en vigueur
d’un acte normatif est prévisible.

Les actes normatifs fédéraux, les traités et décisions de droit international et les

conventions entre la Confédération et les cantons déploient leurs effets au moment

de la publication.

Il est possible de renoncer a publier un texte dans le RO et dans le RS et d’y faire

une simple mention de leur titre, avec une référence ou le nom de 'organisme

auprés duquel ils peuvent étre obtenus, mais uniquement dans certaines circons-
tances :

¢ |'acte ne touche qu’un nombre restreint de personnes ;

e il a un caractére technique et ne s’adresse qu’a des spécialistes ;

e un autre format de publication s’impose.

Il peut aussi arriver qu’une loi fédérale ou une ordonnance de I’Assemblée fédérale

prescrive une publication ailleurs que dans le RO. Les textes qui sont publiés dans

un autre organe accessible gratuitement a tous en Suisse sont mentionnés dans
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le RO uniquement par leur titre et par la référence a cet organe ou par le nom de
I'organisme auprés duquel ils peuvent étre obtenus (art. 5, al. 2, LPubl). Les actes
normatifs de 'UE qui sont publiés dans le Journal officiel de 'UE (JO) et acces-
sibles sur le site EUR-Lex ne sont souvent pas publiés in extenso dans le RO mais
simplement mentionnés avec leur référence.

Les actes fédéraux et les traités et décisions de droit international qui doivent étre
tenus secrets pour préserver la sécurité intérieure ou extérieure de la Suisse ne
sont pas publiés dans le RO.

Préparation des textes destinés a la publication (procédure CPO)

Le Centre des publications officielles de la Chancellerie fédérale (CPO) publie les
textes du Recueil officiel, du Recueil systématique et de la Feuille fédérale, aprés
avoir effectué un contréle de la mise en page. Les offices sont responsables du
contenu des textes et de la planification de la procédure.

La préparation a la publication se fait dans le systtme CPO (voir www.intra-
net.bk.admin.ch > Coordination au sein de la Confédération > Procédure CPO,
disponible uniquement sur l'intranet de I'administration fédérale). Ce systéme in-
formatique de gestion du flux de travail permet aux services qui ont un réle a jouer
dans la publication du texte d’y accéder (office, CPO, Services linguistiques cen-
traux de la Chancellerie fédérale, etc.) en travaillant toujours sur la version la plus
récente. La procédure CPO est en méme temps un instrument de planification,
dans le sens ou un calendrier affichant toutes les étapes est attaché a chaque
objet. Il fournit en outre des modéles de documents qu’il est recommandé d’utiliser
dés le début de la rédaction des textes pour avoir une mise en page conforme. Les
dossiers doivent étre ouverts dans le systtme CPO au plus tard au début de la
consultation des offices. Le CPO offre en outre une assistance technique a I'office
responsable.

Le CPO organise ce que I'on appelle le « circuit » entre la consultation des offices
et la procédure de co-rapport. Les textes a publier sont transmis aux Services
linguistiques centraux et a la Section du droit de la Chancellerie fédérale pour un
contréle linguistique et formel de la version finale. Ces corrections sont soumises
a I'office responsable qui les vérifie et fait la mise au point du texte. Il convient de
veiller a ce que les documents soumis au Conseil fédéral correspondent aux textes
ainsi finalisés.

La procédure législative en quelques mots
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Bases légales
41 e Art. 195 Cst. (RS 101);

e Loi sur les publications officielles (LPubl ; RS 170.512);

e Ordonnance sur les publications officielles (OPubl, RS 170.512.1) ;

o Art. 58 de la loi sur le Parlement (LParl, RS 171.10) et art. 6 & 8 de 'ordon-
nance de I’Assemblée fédérale sur la Commission de rédaction (RS 171.105) :
correction des erreurs constatées aprés le vote final sur des actes de ’Assem-
blée fédérale.

Information et communication
Compétence

42 Le chef du département prend, en accord avec la Chancellerie fédérale, les me-
sures nécessaires pour informer le public sur I'activité de son département ; il dé-
signe les responsables de I'information (art. 40 LOGA). En régle générale, il in-
combe aux offices de préparer I'information destinée au public.

Politique d'information transparente

43 Une politique d'information transparente est un élément nécessaire a la formation
de l'opinion. Elle sert la transparence et la confiance. La communication permet
non seulement de transmettre des informations, mais a également un impact si-
gnificatif sur I'image que le public se forge du gouvernement et de I'administration.
Aussi l'information du public doit-elle se faire tout au long du processus législatif,
dés la procédure préliminaire et non uniquement en fin de course.

Information active du public

44 Lorsque le projet est d’'une certaine envergure, la direction pourvoit a I'information
active du public a chaque étape importante - ouverture des travaux préliminaires,
institution d’'une commission d’experts, remise du rapport de la commission d’ex-
perts, ouverture de la consultation, prise de connaissance par le Conseil fédéral
des résultats de cette procédure et décision sur la suite des opérations, approba-
tion du message et du projet de loi. L'information active peut emprunter les formes
suivantes :

e communiqué de presse, accompagné, au besoin, d’'une documentation. En
fonction de I'état d'avancement du projet Iégislatif, on y joint les documents
eux-mémes.

e conférence de presse : un objet est présenté oralement sur le fond, par
exemple par le président de la commission d’experts, en plus du communiqué
de presse ; les participants a la conférence de presse se tiennent a la disposi-
tion des journalistes pour répondre a leurs questions, voire pour donner une in-
terview. Dans certains cas — lorsque le projet est particuliérement complexe ou
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volumineux — il peut se révéler utile d’avoir avec les journalistes des « dia-
logues de fond ». L’autorité compétente peut déclarer ces dialogues confiden-
tiels jusqu’a ce que le Conseil fédéral ait arrété sa décision.

e conférence de presse du Conseil fédéral, organisée par la Chancellerie fédé-
rale a l'issue de la séance du Conseil fédéral. Le chef du département compé-
tent présente le dossier dans ses grandes lignes et en donne une appréciation
sous l'angle politique. Peuvent, en outre, prendre part a cette conférence des
hauts fonctionnaires et des spécialistes de I'unité administrative compétente,
pour répondre aux questions d’ordre technique posées par les journalistes.

¢ Internet : des pages thématiques sans cesse actualisées concernant les pro-
jets législatifs importants permettent au public de s’informer en continu et de
trouver a un seul et méme endroit toute la documentation pertinente. La con-
sultation d’Internet permet, en outre, de réduire le nombre de questions de ci-
toyens auxquelles I'administration doit répondre.

En outre, la direction de projet informe régulierement les milieux intéressés par un

projet de Iégislation, notamment ceux chargés de son exécution (en particulier les

cantons), des événements et avancées susceptibles de les intéresser.

L’information active et la publication de documents sont aussi de bons moyens de

réduire le nombre de demandes fondées sur la loi sur la transparence (LTrans ;

RS 152.3) et d’alléger le travail de 'administration a cet égard.

Information passive du public

La communication comprend également I'information passive, soit celle qui est
donnée sur demande informelle (émanant notamment de journalistes) ou sur pré-
sentation d’'une demande d’accés au sens de la LTrans (LTrans ; RS 152.3). En
principe, le libre accés du public aux documents officiels est garanti.

Font exception les documents qui ont trait a la formation de I'opinion et de la vo-
lonté politique au sein du Conseil fédéral. Ce processus est confidentiel. Au stade
de la consultation des offices, un projet d'acte Iégislatif n’est pas accessible au
public. Il le sera lorsque le Conseil fédéral aura ordonné I'ouverture de la procé-
dure de consultation, ou alors adopté le message ou I'ordonnance. Le Conseil
fédéral peut exceptionnellement décider que ces documents resteront non acces-
sibles aprés sa décision. Les documents relatifs a la procédure de co-rapport ne
sont pas publics (art. 8, al. 1 a 3, LTrans).

On trouvera des informations complémentaires sur la maniére de traiter les de-
mandes d’accés au sens de la loi sur la transparence en consultant le site internet
du Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence a la rubrique
(www.edoeb.admin.ch > Principe de la transparence > Acces aux documents offi-
ciels).
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2 Loi

Introduction

Ce chapitre décrit le déroulement chronologique de la procédure législative, depuis
le déclenchement du projet législatif jusqu’a la phase postparlementaire. Une
grande partie des principes applicables et des étapes a franchir sont les mémes
pour d’autres actes que les lois fédérales, notamment pour les ordonnances et les
modifications constitutionnelles.

Nous commencerons par quelques schémas représentant les étapes successives
de la procédure législative. Le premier — trés synthétique — distingue les quatre
aspects principaux du travail Iégislatif : le déroulement institutionnel, la gestion de
projet, le cycle de résolution des problémes et la rédaction des normes. Les sché-
mas suivants se limitent au déroulement institutionnel dont ils présentent toutes
les phases en détail.
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Délibérations parlementaires, référendum
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Impulsion Iégislative et planification
Impulsion et mandat
Apercu

L’'impulsion pour réaliser un projet législatif peut avoir différentes origines, notam- 58
ment :

évolutions dans la société, I'économie, I’environnement ou les technologies
(par exemple I'intelligence artificielle) qui sont soudainement ressenties comme
des problémes ou des opportunités par les groupes de personnes qu’elles tou-
chent, par exemple parce qu’elles permettent a des autorités ou a des particu-
liers d’exécuter différemment leurs taches ;

difficultés de mise en ceuvre du droit existant qui sont constatées par les auto-
rités d’exécution ;

prises de position critiques par les médias ;

résultats d’études scientifiques ;

arréts du Tribunal fédéral ;

initiatives populaires ;

développement du droit de rang supérieur.

est de plus en plus fréquent que les développements du droit de rang supérieur 59
nous pensons ici au droit international — soient a la source d’'une modification

législative. Les développements du droit de I'Union européenne, notamment, peu-
vent nécessiter une adaptation de la législation suisse lorsque le droit de I’'Union
doit étre repris a titre de droit conventionnel contraignant, par exemple dans le
cadre d’un accord bilatéral entre la Suisse et 'UE. La question de savoir si la
Suisse doit réagir de maniére autonome a de nouveaux problémes, ou si elle doit
d’abord attendre de voir comment ces problemes font I'objet de nouvelles régle-
mentations a I'étranger, en particulier dans I'UE, doit étre tranchée sur la base de
I’ensemble des aspects juridiques et politiques. La tache exigeante de suivre les
développements législatifs a I’étranger est facilitée dans certains cas par I'exis-
tence d’analyses générales (par ex. la politique numérique de I"'UE : analyse des
conséquences pour la Suisse, communiqué de presse de I'OFCOM du 18 avril
2023).

Souvent, le débat public nait lorsqu'un ou plusieurs acteurs se saisissent d’'une 60
question politique ; ce peut étre une association, un parti ou groupement politique,

une conférence intercantonale, un média. Il existe alors plusieurs instruments ins-
titutionnels pour porter la volonté de réforme jusqu’aux autorités qui la réaliseront :

une initiative populaire, une initiative d’'un canton, une motion, une initiative parle-
mentaire, le droit d’initiative du Conseil fédéral, etc.
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Ces instruments institutionnels garantissent une ouverture a toutes sortes de
sources de changement. lls permettent de prendre en compte les exigences de
ces émanations de la société civile, d’y réagir et de les intégrer dans le processus
politique.

La prise en compte des impulsions au moyen d’instruments formels vise aussi a
assurer la coordination et la cohérence des travaux Iégislatifs, contribuant a éviter
aux autorités politiques d’étre surchargées par une pléthore de projets normatifs.
Les travaux législatifs peuvent étre lancés soit par '’Assemblée fédérale, soit par
le Conseil fédéral (art. 181 Cst.). Tout membre de I'Assemblée fédérale, tout
groupe parlamentaire, toute commission parlamentaire et tout canton peuvent sou-
mettre une initiative a I'"Assemblée fédérale (art. 160 Cst.).

Quelle que soit I'action requise de I'Etat, elle doit respecter le principe de subsi-
diarité (art. 5a Cst.). L’Etat ne doit assumer que les taches que les particuliers
(famille, économie privée, etc.) ne sont pas en mesure de remplir. Quant a la Con-
fédération, elle ne doit accomplir que les taches qui excédent les possibilités des
cantons et des communes (art. 43a Cst.). Au surplus, I'Etat peut exercer son action
non seulement en édictant des normes, mais encore en agissant de maniére in-
formelle (en ayant des entretiens avec des acteurs majeurs de la société, en com-
muniquant avec le public et en l'informant, notamment).

Art. 5, 5a, 43a, 138 a 139a, 160, 181 et 184 Cst. (RS 101);
Art. 107 a 129 de la loi sur le Parlement (LParl; RS 171.10).

Etapes

L’office compétent doit répondre a des impulsions I'incitant a légiférer. En I'occur-

rence, deux cas classiques peuvent se produire :

e Une autorité supérieure lui a donné mandat d’examiner la nécessité d’établir
de nouvelles normes législatives ou, directement, de préparer de telles
normes ; ou encore, on peut s'attendre a ce qu'un tel mandat soit donné. C’est
fréquemment le cas lorsque des travaux législatifs sont déclenchés par une in-
tervention parlementaire ou une initiative populaire.

o | ’'office compétent constate lui-méme un besoin de Iégiférer sans qu'un man-
dat expres lui ait été donné par une autorité supérieure. Il sollicite en ce cas un
mandat, afin de déclencher formellement le processus législatif. Un besoin de
légiférer peut découler des résultats d'analyses des bases juridiques effec-
tuées dans le cadre de projets informatiques ou dans le cadre du développe-
ment des systémes informatiques en cours d'exploitation : démarche DevOps
(development and operations) ou la création et I'exploitation d'un systéme sont
assurés par une méme équipe.
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Quelle que soit la situation de départ, la fagon de procéder est, en principe, tou-
jours la méme.

1.

L’office analyse les problémes et fait le point de la situation: Dans ses
grandes lignes, le processus d’analyse des problémes est identique au cycle
de résolution des problémes (v. ch. 106 a 1617).

L’'office clarifie la situation du point de vue politique: Si le processus de for-
mation de I'opinion en est encore a un stade relativement précoce, I'office
peut préparer une note de discussion de maniére a provoquer au sein du
Conseil fédéral un débat ouvert, qui permettra de connaitre les points de vue
des différents départements sur les objectifs du projet, son ampleur et les
grandes options a prendre lors de son élaboration. Lorsque la note de dis-
cussion souléve des points juridiques importants ou contestés ou que I'on
soumet des propositions au Conseil fédéral, ce qui n’est pas I'objet d’'une
note de discussion, il y a lieu d’organiser préalablement une consultation des
offices.

Des discussions au sein des commissions permanentes, des conférences de
directeurs cantonaux ou d’autres organes ou se forgent des opinions sont
autant de possibilités de se faire une idée des orientations politiques a don-
ner au projet. Il en va de méme des débats qui ont lieu au Parlement. Dans
certains cas, plus particulierement lors de projets trés novateurs, il peut étre
indiqué d’utiliser d’autres plates-formes pour une communication plus offen-
sive. On peut ainsi avoir recours a des événements publics ou a des audi-
tions informelles, ou encore a des plates-formes de discussion sur internet. Il
faut toutefois prendre garde aux exigences en matiére de transparence et
d’égalité de droit.

L’office planifie les travaux: Dés le stade de I'analyse du mandat, il y a lieu
d’estimer grossierement le temps et les ressources humaines que nécessi-
tera I'élaboration du projet (v. ch. 88). On doit également examiner, entre
autres points, si le projet ne pourrait pas étre intégré dans un autre projet en
cours de réalisation. Selon la définition des problemes et les délais, il faut,
éventuellement, proposer I'adoption de mesures d’'urgence.

A la lumiére des résultats de I'analyse du mandat et de la planification du projet,
I'office compétent soumet au mandant (en général, le département ou le Conseil
fédéral) une proposition concernant la suite de la procédure.

Cette proposition, qui vise a obtenir un mandat détaillé, peut, par exemple, com-
prendre les grandes articulations suivantes :

e situation initiale ;

e problémes et objectifs ;
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amorces de solutions (diverses options) ;

avantages et inconvénients des différentes options ;

chances et risques ;

estimation du temps nécessaire ;

e propositions.

En cas de besoin, la suite des travaux peut aussi étre concrétisée plus en détail
dans la proposition (v. ch. 80 a 88).

Si les problemes en cause sont faciles a circonscrire et n'ont que peu de réper-
cussions politiques épineuses, s’il s’agit d’'un projet de petite envergure qui ne
touche que peu, voire aucunement, les milieux extérieurs a I'administration et si
I’on peut s’appuyer sur une base d’information solide (notamment sur des études
préliminaires réalisées par le passé), on peut éventuellement déja accompagner
la proposition d’un rapport ou d’'une esquisse d’acte normatif.

L’office compétent dispose maintenant du mandat de |égiférer qui a été avalisé par
I'autorité supérieure.

Planifier un projet législatif
Généralités

L’'organisation des projets ressortit, en régle générale, aux offices. Toutefois, elle
peut étre assumée au niveau du département, notamment lorsque le projet est de
grande envergure ou politiquement délicat. Au besoin, le Conseil fédéral peut
mettre sur pied une organisation de projet interdépartementale pour traiter d’'im-
portants objets transversaux de durée limitée (art. 56 LOGA). Le Conseil fédéral
et les départements peuvent consulter des organisations et des personnes exté-
rieures a 'administration fédérale (art. 57 LOGA). Les projets d’envergure exigent
non seulement un engagement soutenu de la part de la direction du projet et de
I’équipe chargée du projet, mais encore I'appui résolu du département et de la
direction de I'office. Il n’est pas rare qu’initialement I'on sous-estime I'ampleur des
ressources a investir pour mener a bien des projets d’envergure, notamment
lorsqu’ils sont complexes ; elles peuvent représenter un multiple des ressources
nécessitées par un projet simple.

Au début d’un projet, il est recommandé de ne pas éveiller de trop fortes attentes
au sein du public et des milieux intéressés. S’agissant des projets d’envergure qui
risquent fort de donner lieu a un référendum, il est utile de réfléchir, dés la phase
préparlementaire, a la maniére d’informer un public assez large et les milieux in-
téressés sur la teneur et les incidences pratiques du texte législatif en préparation
ainsi qu'a la maniére dont les milieux interessés pourraient étre impliqués.
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o Art. 5, 34, 36, 40, 43, 44, 56 et 57 de la loi sur I'organisation du gouvernement
et de I'administration (LOGA RS 172.010);

e Art. 11 & 23 et 27 de I'ordonnance sur l'organisation du gouvernement et de
I'administration (OLOGA RS 172.010.1);

e Directives sur les affaires du Conseil fédéral, Déroulement d’une affaire du
Conseil fédéral (accessible uniquement sur l'intranet de I'administration fédé-
rale).

Moyens auxiliaires :

¢ HERMES (www.hermes.admin.ch) est une méthode standard de gestion de
projets développée par I'administration fédérale. Elle peut étre employée non
seulement dans le domaine informatique mais aussi dans les domaines des
prestations et produits 'une organisation. Elle est une méthode ouverte a tous
(ressource libre). Un besoin de légiférer, identifié lors de la phase initiale dans
le cadre de I'analyse des bases Iégales, doit étre géré a l'aide du présent
guide. Le projet informatique et le projet Iégislatif doivent étre coordonnés en
tant que sous-projets d'un projet global. Il ne suffit pas d'effectuer cette coordi-
nation une seule fois sur la base de I'analyse des bases Iégales, mais il s'agit
d'une tache continue tout au long du projet.Etapes

Etapes

Le mandat d’établir un projet Iégislatif a été donné. Il s’agit maintenant de planifier
le projet dans les détails. Pour mener a bien cette tache, il y a lieu de respecter
certaines régles.

La planification d’un projet Iégislatif dépend également de la maniére dont se pré-
sente I’environnement normatif. Le projet a planifier a-t-il ou non des incidences
sur d’autres actes législatifs ou sur d’autres projets |égislatifs prévus dans le méme
domaine ou dans des domaines connexes ? Le cas échéant, ne serait-il pas judi-
cieux de surseoir aux travaux jusqu’a ce que soient connus les résultats des autres
projets ? Le projet a planifier requiert-il des modifications de normes du droit de
rang supérieur ou de rang inférieur ? De quelles solutions, déja observables par
exemple a I'étranger ou dans le secteur privé, peut-on s’inspirer ? Comment se
présente la dynamique des développements récents en matiére de digitalisation,
par exemple dans les domaines technique et économique ?

On doit veiller tout particulierement a assurer la coordination matérielle avec les
projets Iégislatifs en cours lorsqu’il existe des relations entre le projet a élaborer
et ces derniers (par exemple, lorsque I'on modifie les actes législatifs qui sont
aussi en cours de révision).
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Lorsque le projet Iégislatif est tres complexe, le pilotage revét une importance toute
particuliere. Afin de le faciliter, il est recommandé de réduire dans toute la mesure
du possible la complexité du projet |égislatif, par exemple en le subdivisant en
différentes étapes.

En premier lieu, il importe de se faire une idée du déroulement des travaux Iégi-
slatifs (v. ch. 52). Il est recommandé de structurer le plan de projet selon les étapes
de la procédure institutionnelle.

Afin d’évaluer plus facilement le temps que requiert I'élaboration d’un projet 1égi-

slatif (de I'impulsion a I’entrée en vigueur), il est bon de savoir ce qui suit :

e La moitié des procédures législatives (qu’il s’agisse de modifications ou de ré-
visions totales) durent 33 mois au plus ; mais la durée moyenne est de quelque
51 mois, soit un peu plus de quatre ans, dont un peu plus des deux tiers sont
absorbés par les travaux préparatoires au niveau de I'administration fédérale et
du Conseil fédéral, le reste étant consacré aux délibérations parlementaires et
a la phase postparlementaire.

e Sila procédure de consultation, formellement parlant, dure trois mois ou un
peu plus, sa préparation, sa mise en ceuvre et I'évaluation des réponses re-
gues prennent notablement plus de temps (souvent plus d'une année). Aussi,
si I'on veut établir une planification réaliste, il importe de déterminer assez t6t
si une consultation doit avoir lieu ou non.

¢ |l convient de prévoir suffisamment de temps si I'élaboration proprement dite
de l'avant-projet doit étre précédée d’un rapport (au moins un an) (v. ch. 98).

¢ Au moment de la planification, il convient le cas échéant de prendre des déci-
sions préliminaires concernant la récolte de I'information (v. ch. 102; v. aussi le
ch. 70 pour les formes possibles de communication avec le public) et la forme
des structures a mettre en place pour s'assurer le savoir nécessaire (groupe de
travail interne, commission d'études, commission d'experts, etc., v. ch. 103).
L'une et l'autre taches peuvent avoir des conséquences sur le besoin en
temps.

o || faut également planifier suffisamment de temps pour la rédaction paralléle et
les traductions. Par ailleurs, il ne faut pas sous-estimer le temps nécessaire a
la mise au propre des projets a I'issue de la consultation des offices, notam-
ment lorsqu’ils ont trait a des sujets controversés au sein de I'administration ou
concernent un grand nombre d’offices. Cette étape itérative de la procédure
est de nature a déclencher de longues discussion, qu’elles aient lieu avec les
offices intéressés ou a I'intérieur méme de I'office ou du département compé-
tent (approbation des modifications par les autorités supérieures).

e Lorsque les cantons ou les communes sont compétents pour exécuter la loi, il
convient de leur octroyer un délai adapté (v. ch. 297 et 1073).
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L'écart par rapport aux indications ci-dessus relatives au temps nécessaire peut
étre important: certains projets complexes, exigeants sur les plans politique et
technique, durent beaucoup plus longtemps. Au contraire, si le projet est considéré
comme politiquement prioritaire, certaines phases de projet peuvent étre nette-
ment plus courtes. Les moyens suivants peuvent aider a répondre a une volonté
politique d'avancer rapidement dans un processus législatif:

— une équipe de projet suffisamment nombreuse peut étre mise a disposition (
ch. 85 et 88). Pour ce faire, il convient de fixer des priorités dans I'utilisation
du personnel existant et, le cas échéant, de faire appel a des spécialistes
supplémentaires ;

— certains processus peuvent étre menés en paralléle, pour autant que cela ne
compromette pas leur efficacité. Ainsi, le dossier peut étre transmis au Se-
crétariat général pour examen du contenu alors que le « circuit » (ch. 257)
est encore en cours ; il ne doit toutefois étre soumis au chef de département
qu'une fois le circuit terminé. Des mandats de traductions peuvent déja étre
donnés parallelement a d'autres étapes, en respectant les délais fixés dans
les directives de la Chancellerie fédérale pour les affaires du Conseil fédéral
("Classeur rouge", rubrique Processus d'affaires > Traductions) ;

— exceptionnellement, les délais des procédures de consultation et d'examen
peuvent étre raccourcis en cas d'urgence avérée, d'entente avec les services
compétents ou concernés. Un raccourcissement du délai ordinaire de con-
sultation des offices (trois semaines) doit étre convenu avec les principaux
destinataires et doit quand méme permettre un traitement sérieux des docu-
ments ; il doit en outre rester suffisamment de temps pour I'évaluation de la
consultation des offices et la finalisation du projet (art. 4, al. 2, OLOGA). Le
temps nécessaire pour le traitement par le secrétariat général du départe-
ment et pour la procédure de co-rapport doit étre clarifié avec le secrétariat
général. Pour le raccourcissement du délai (3 mois) pour la procédure de
consultation externe, voir le ch. 212.

Pour la procédure extraordinaire de I'"Assemblée fédérale, voir le ch. 261, et pour
la déclaration d'urgence des lois fédérales, les ch. 567, 291, 311, 1000, 1006et
1041.

La maitrise des problématiques de la densité normative et du niveau normatif (v.
ch. 717 ss, en particulier 719a) aide beaucoup pour permettre la mise a disposition
de bases Iégales en temps utile.

En régle générale, les projets Iégislatifs exigent le recours a des connaissances et
a des aptitudes multiples. Aussi reposent-ils, le plus souvent, sur une collaboration
interdisciplinaire. Les travaux |égislatifs doivent toujours étre planifiés et réalisés
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avec le concours de juristes. |l convient d’y associer également d’une part les spé-
cialistes de la matiere a codifier (par exemple dans les domaines de I'économie,
de sciences, des technologies y compris des technologies de I'information (TI), de
la médicine) et d’autre part les Services linguistiques des offices et des départe-
ments.

Le réle de l'informatique (Tl) dans le projet peut se situer a différents niveaux:
I'informatique peut étre I'objet de la réglementation, ou étre utilisée comme outil
pour accomplir les taches a réglementer, ou encore influencer le comportement
des destinataires de la réglementation. Cela doit se refléter dans le choix des spé-
cialistes concernés. Il faut en outre tenir compte du fait que des systémes infor-
matiques sont souvent utilisés pour la mise en ceuvre des actes |égislatifs. C'est
pourquoi, dans ces cas, les spécialistes des Tl doivent étre impliqués a un stade
précoce. Une étroite collaboration entre toutes les disciplines concernées est né-
cessaire des les premieres phases du projet. Elle ne se résume toutefois pas a
une seule concertation en début de projet. Elle doit au contraire étre mise en
ceuvre de maniére ciblée tout au long du projet, afin de garantir que la réglemen-
tation qui en résulte soit pleinement convaincante.. Cela est particulierement im-
portant lorsque, surtout dans le contexte informatique, les projets sont gérés de
maniére "agile" et qu'ils évoluent fortement au fur et a mesure de I'avancement
des travaux (v. également le ch. 87 pour la méthode de gestion de projet
HERMES).

Enfin, il ne faut pas oublier que, bien souvent, I'exécution des textes Iégislatifs
requiert la mise en place de systémes informatiques. |l convient donc d'impliquer
a temps aussi les informaticiens.

Il'y a également lieu de veiller au multilinguisme au sein de I'équipe chargée du
projet. Le fait d’intégrer dans cette équipe des locuteurs des différentes langues
officielles (allemande, francaise et, dans la mesure du possible, italienne) facilite
la rédaction paralléle ainsi que la traduction ultérieure et la révision linguistique
des textes juridiques et contribue a leur qualité.

Dans la pratique, I'organisation de projet peut prendre les formes suivantes :

Groupe de travail spécifique

Convient lorsque o les projets sont d’envergure ;
o les délais sont serrés.

Caractéristiques o Mise en place d'un groupe de travail ad hoc pour la durée du projet.
o Le chef de projet jouit d'une compétence étendue et dirige le groupe de
travail (en paralléle aux voies hiérarchiques).

Remarques o |limporte que les compétences et les responsabilités soient clairement
définies.
o Cette forme d’organisation induit entre 'organisation de projet et I'orga-
nisation hiérarchique existante une division du travail marquée, propre
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a compliquer quelque peu I'échange de savoirs et le recours a I'exper-
tise de certaines personnes et a engendrer des conflits au sein de la
hiérarchie.

La conclusion d'un projet s’accompagne d’un bouleversement relative-
ment important, puisque les membres de I'équipe chargée du projet
doivent étre réintégrés dans leur organisation hiérarchique d’origine
(sauf si de nouveaux projets d’envergure sont en préparation ou si le
projet lui-méme induit des taches d’une certaine ampleur et de longue
durée, ce qui est rarement le cas).

Simple coordination

Convient lorsque

Caractéristiques

Remarques

les projets ont une ampleur faible & moyenne ;

I'unité administrative est peu hiérarchisée et jouit d’'une solide culture
de la collaboration & laquelle s’ajoute I'expérience de travaux orientés
sur les projets, réalisés en équipes dont la composition varie.

La direction du projet fait partie d'une unité d'état-major.

Les membres de I'équipe chargée du projet continuent de travailler au
sein de leur unité et restent entierement subordonnés a leurs supé-
rieurs hiérarchiques.

Le chef de projet coordonne les travaux législatifs aprés concertation
avec les supérieurs hiérarchiques.

Apreés la conclusion du projet, le chef de projet et les membres de
I'équipe sont chargés de nouvelles taches ou se consacrent a leurs
taches préalables mais restent subordonnés aux mémes supérieurs
hiérarchiques.

Forme mixte

Convient lorsque

Caractéristiques

Remarques

les projets ont une ampleur faible @ moyenne ;
les taches a accomplir sont pluridimensionnelles, d’ou la nécessité
d’associer au projet des spécialistes de différentes disciplines.

Une forme mixte courante consiste a confier la responsabilité du projet
a une unité organisationnelle existante (il s'agit le plus souvent du ser-
vice juridique ou du service compétent a raison de la matiére traitée),
qui, pour mener a bien le projet, recevra I'appui de collaborateurs
d’autres services, qui resteront toutefois subordonnés a leurs supé-
rieurs hiérarchiques (comme dans le modéle coordination).

Un autre mode d’organisation (auquel on recourt toutefois rarement)
est I'organisation matricielle : les collaborateurs du projet relévent de
I'autorité du chef de projet pour toutes les taches qui ont trait au pro-
jet ; toutefois, ils restent soumis a leurs supérieurs hiérarchiques pour
tout ce qui ne concerne pas le projet. Il y a donc double subordination.

Les formes mixtes sont celles qui sont les plus courantes.

Elles permettent une conduite rigoureuse du projet et de bénéficier de
I'expertise de spécialistes de différents horizons.

Elles peuvent aussi étre source de conflits en raison de la double su-
bordination qui oblige les collaborateurs a opérer des choix entre des
priorités divergentes.
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A la lumiére de la planification du déroulement et de la forme d’organisation arré-

tée, il y alieu de se livrer a une estimation des ressources humaines et financiéres

requises par le projet. Nous formulons ci-aprés quelques remarques concernant
les différentes étapes du processus législatif :

e Phase préliminaire : c’est elle qui occasionne le plus grand volume de travail
(élaboration de I'avant-projet, procédure de consultation, préparation du mes-
sage et du projet de loi).

e Phase parlementaire : elle peut occasionner également une charge notable
(confection des dossiers guide, rédaction de rapports complémentaires et, au
besoin, de propositions de nouvelles normes a titre de variantes, examen des
propositions d’amendement déposées en commission et en plénum, avis sur
ces propositions).

e Phase précédant la votation (le cas échéant) : il en découle des travaux d’une
certaine ampleur (élaboration de textes pour la brochure explicative du Conseil
fédéral, préparation d’argumentaires et d’exposés destinés aux conseillers fé-
déraux).

e Phase postparlementaire : si, parallelement aux débats parlementaires, il est
nécessaire de préparer les textes d’application, la charge en résultant durant
les phases parlementaire et postparlementaire peut s'avérer pratiquement
aussi lourde voire plus lourde que durant la phase préparlementaire. Lorsque
I'on planifie le temps nécessaire a I'élaboration d’'une ordonnance, il vaut la
peine de prévoir des ressources suffisantes pour la phase ultérieure (par
exemple, pour la préparation de documents destinés a faciliter la tache des
autorités d’exécution).

Du point de vue financier, les montants a prévoir (en sus des salaires des collabo-
rateurs chargés du projet, qu’il n’est pas nécessaire de budgétiser spécialement)
sont destinés a couvrir principalement les colts des mandataires externes (hono-
raires d’experts, établissement d’expertises et autres mandats), les débours (par
exemple, les indemnités de déplacement), les colts d’éventuelles réglementations
expérimentales (v. ch. 192 et 1044-1046) t les frais de traduction (si les délais
sont serrés, il est souvent nécessaire de recourir aux services de traducteurs ex-
térieurs). En outre, lorsque les projets sont de trés grande envergure, ils occasion-
nent parfois des frais supplémentaires (bureaux, équipements informatiques, rela-
tions publiques, etc.).

Lors de la planification du projet, il importe d’accorder une attention suffisante a
I'information et a la communication, plus particulierement si un concept de com-
munication offensif doit &tre mis en ceuvre (v. ch. 70). Il convient de fournir assez
tét aux services d’information la documentation nécessaire (v. ch. 44 ss.).
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La planification du projet doit étre approuvée par I'autorité mandante (générale-

ment le département, parfois, I'office et, parfois, le Conseil fédéral) pour qu’elle

acquiére force obligatoire pour les personnes directement impliquées dans le pro-

jet. La meilleure fagon de procéder est de faire avaliser un document fournissant

des informations sur les points suivants :

e objectifs, phases du projet et échéances a respecter ;

e organisation du projet et, notamment, compétences du chef de projet ;

e moyens nécessaires (ressources humaines et financiéres, éventuellement
autres moyens tels que les équipements informatiques, les bureaux, etc.) ;

e processus ultérieur, prochaines étapes.

La direction du projet (plus, éventuellement, une unité de I'office ou du départe-
ment chargée de taches de controle de gestion) vérifie en continu que le projet
progresse selon les étapes fixées. Elle adapte la planification aux éventuelles mo-
difications des objectifs, du calendrier, des ressources disponibles, etc. Lorsque
les modifications affectant la planification sont d’envergure, il y a lieu d’en informer
les autorités supérieures, voire de les consulter.

L’organisation du projet dispose maintenant d’une planification approuvée. Le con-
tréle de 'avancement du projet est assuré.

Phase de conception
Préparation des travaux et collecte des informations nécessaires
Généralités

La phase de conception précéde la rédaction de I'avant-projet et du rapport expli-
catif. Elle consiste a élaborer une base solide sur laquelle s’appuiera I'avant-projet.
Cette phase se subdivise en plusieurs étapes (définition des problemes, fixation
des objectifs, choix des solutions). C’est a la lumiére de ces éléments que I'on
élaborera une esquisse d’acte normatif. Cette esquisse et son approbation per-
mettront ensuite un pilotage ultérieur ad hoc du travail de rédaction de I'acte Iégi-
slatif proprement dit. L’interdisciplinarité est de mise dés les premiers travaux ; il
est bon que des juristes y soient déja associés.

Art. 7,57 et 57a a 57¢g Loi sur I'organisation du gouvernement et de I'administration
(LOGA RS 172.010).

Art. 8a a 8t Ordonnance sur l'organisation du gouvernement et de I'administration
(OLOGA RS 172.010.1), en cas de constitution d’'une commission extraparlemen-
taire.
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Les offices pouvant offrir un appui figurent sur la page Consultation des offices de
la Chancellerie (accessible uniquement sur l'intranet de I'administration fédérale).

Etapes

Le mandat d’élaborer un projet d’acte législatif a été donné.

La planification du projet a été établie (v. ch.76 ss).

Il s’agit maintenant de collecter les éléments d’information nécessaires a I'élabo-
ration de I'avant-projet. A cette fin, il y a lieu de ne pas perdre de vue trois points
importants.

Bien souvent, il n'y a pas besoin d'élaborer un rapport. Toutefois, il peut étre judi-
cieux d’établir un rapport avant le début des travaux législatifs proprement dits,
lorsque:

o |'office compétent n'est pas en mesure (avec la collaboration d’autres offices
fédéraux, des cantons et des milieux intéressés) de réunir les connaissances
de base nécessaires,

o il doit faire face a des probléemes nouveaux et de grande ampleur, que des in-
certitudes planent sur la situation réelle et sur les objectifs a atteindre et qu’il
s’agit éventuellement de créer de nouveaux et complexes instruments d’action
de I'Etat,

Ce rapport peut étre élaboré par I'office lui-méme, par un groupe de travail interne,

par une commission d’étude (v. ch. 104), par un groupe de travail paritaire Confé-

dération-cantons, ou encore par un ou plusieurs experts.

En regle générale, le mandat d’élaborer le rapport est donné par le département,

éventuellement a la demande de I'office compétent. Il est plus rare qu’il émane de

la direction de I'office.

Les destinataires et I'utilité d’'un tel rapport peuvent étre les suivants :

o |le chef du département : pour prendre des décisions préliminaires ;

o le Conseil fédéral : pour mener une discussion, décider des grandes orienta-
tions du projet ou ouvrir une procédure de consultation sur les questions de
principe (sans projet normatif) ;

o |’Assemblée fédérale : a titre d’information préalable.
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L’office compétent peut collecter les informations scientifiques et administratives

nécessaires selon différentes modalités, qui peuvent étre combinées :

e synthése d’informations disponibles (par exemple : rapports d'experts, rapports
du Conseil fédéral a I'Assemblée fédérale, rapports de commissions parlemen-
taires, données statistiques) ;

e collecte d'informations auprés d'autres services de I'administration fédérale
(par exemple : Office fédéral de la statistique) ;

¢ collecte d'informations auprés d'autorités cantonales ou autres (par exemple, a
la faveur d'une enquéte, en collaboration avec une conférence de directeurs
cantonaux) ;

e attribution d'un mandat externe (par exemple : étude comparative entre plu-
sieurs pays par I'Institut suisse de droit comparé, étude de base ou évaluation
de la réglementation en vigueur par un institut universitaire ou privé) ;

o tenue d'une audition (par exemple : des cantons, des communes, des organi-
sations, d'associations) ou dans le cas d’autres formes de communication avec
le public (v. ch. 70).

Il est parfois possible de collecter au sein du seul office (spécialistes, groupe de
travail interne) les informations nécessaires a I’élaboration de I'avant-projet d’acte
législatif. Toutefois, en régle générale (notamment lorsque la matiére a régler est
importante ou peut soulever des controverses du point de vue politique), on fait
appel aux connaissances d’experts extérieurs a I'office, voire a I'administration.
Lorsque le projet touche des intéréts essentiels des cantons ou des communes,
notamment dans sa mise en ceuvre, on veille a ce que ces derniers participent de
maniére appropriée. Si ce n'est pas possible ou pas indiqué, il convient de le jus-
tifier.

Groupe de travail interne

Convient lorsque L'option « groupe de travail interne » convient notamment lorsque les experts se
trouvent essentiellement dans I'administration, que la matiére a régler ne concerne
que peu des intéréts externes ou n’est guére de nature a préter a controverse. Le
groupe de travail interne peut aussi étre constitué pour délimiter le cadre du mandat
et définir la marche a suivre.

Composition, Il se compose d’'un nombre restreint de personnes (sept a dix personnes) — avant
présidence tout des membres de I'administration fédérale — placées sous une direction interne a
I'administration.

Institution Le groupe de travail interne est institué par le département ou par I'office, qui en in-
forme préalablement le chef de département.
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Commission d'étude

Convient lorsque La forme de la commission d'étude convient lorsqu'il s’agit d’effectuer des taches
scientifiques et méthodologiques, comme des études préliminaires ou des rapports.
Si cela s’avére nécessaire, les desiderata des milieux politiques peuvent étre pris en
compte lors d’auditions, éventuellement complétées par un questionnaire.

Composition, Une commission d’étude est composée d'experts et ne devrait pas compter plus de

présidence quinze membres. En regle générale, elle est présidée par une personne issue de
I'administration. Il peut s’imposer de confier la présidence a une personne extérieure
lorsque celle-ci justifie d’un savoir étendu et d'une expérience pratique et/ou jouit
d’une grande indépendance.

Institution La commission d’étude est instituée par le département.

Commission d'experts

Convient lorsque La commission d’experts convient lorsqu'il faut élaborer un projet d’acte Iégislatif ou
effectuer des études plus approfondies. Elle a souvent aussi pour fonction de trouver
un consensus, notamment sur les points qui peuvent soulever des controverses.

Composition, La commission d’experts est généralement composée en majorité de spécialistes ex-

présidence térieurs a I'administration, choisis de maniére & assurer une représentation aussi
équilibrée que possible des groupements d'intéréts, des sexes, des langues, des ré-
gions et des tranches d’'age. Plus une commission d’experts compte de membres,
plus lourds sont, généralement, la charge administrative et les codts qu’elle occa-
sionne et plus les débats sont laborieux. Aussi, le nombre de ses membres ne devrait
pas dépasser 20. Une commission d’experts peut s’organiser en sous-commissions.
Elle est généralement placée sous une direction interne a I'administration. Elle peut
étre placée sous une direction externe lorsque la personne en cause justifie d'un sa-
voir étendu, jouit d’'une grande indépendance et d'une expérience solide et fait auto-
rité.

Institution La commission d’experts est instituée par le Conseil fédéral ou par le département
qui en informe au préalable le Conseil fédéral.

Commission extraparlementaire

Convient lorsque La commission extraparlementaire est adéquate lorsqu'il s'agit d'assister en perma-
nence le Conseil fédéral ou un département. Elle a une activité de conseil et est
chargée de travaux préparatoires dans des domaines déterminés.

Composition, institution Elle est constituée conformément aux art. 57a a 57g LOGA et 8a a 8i OLOGA.
La durée de fonction est de 4 ans, et coincide avec la Iégislature du Conseil national.

Commission paritaire Confédération-cantons

Convient lorsque La constitution d'une commission paritaire est surtout recommandée lorsque des pro-
jets d’actes législatifs ont d’importantes incidences pour les cantons.

Composition, Elle est composée a parts égales de représentants de la Confédération et des can-

présidence tons, auxquels s'ajoutent parfois d’autres représentants (par exemple, de I'Associa-

tion des communes suisses ou de I'Union des villes suisses). Elle peut avoir une
structure a plusieurs niveaux (par exemple, organe politique de direction composé
paritairement, organisation de projet paritaire). La présidence peut étre assumée par
un représentant de la Confédération ou des cantons, voire par les deux conjointe-
ment (co-présidence).
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Institution La commission paritaire est instituée par le Conseil fédéral ou, parfois, par le dépar-
tement, aprés entente avec les cantons.

Experts

Convient lorsque Le recours a un expert est une solution qui convient lorsque la personne en question
détient un savoir qui en fait le ou la spécialiste par excellence et que le theme a trai-
ter préte a controverse sur le plan politique.

Institution Les experts sont mandatés par l'office compétent.

La fagon de procéder pour élaborer I'avant-projet est fixée. On a défini en particu-
lier comment s’assurer les connaissances nécessaires.

Cette étape franchie, le travail de fond proprement dit peut débuter. Il s’agit tout
d’abord de décrire les problémes, les objectifs, le cadre normatif, les différentes
solutions envisageables et celle qu’il faut retenir, avant d’élaborer I'esquisse d’acte
normatif, puis I'acte normatif lui-méme.

Définir le probléeme

Généralités

La définition du probléme permet de déterminer si et, le cas échéant, pourquoi un
état de fait doit étre soumis a une réglementation ou pourquoi celle qui existe doit
étre modifiée.

S’il s’agit d’'une étape importante, c’est surtout parce qu’elle permet ultérieurement
de déterminer les besoins exacts d’intervention de I'Etat et de choisir les moyens
d’action appropriés. Elle sert donc de base pour toutes les étapes ultérieures. Elle
garantit que la situation initiale a été examinée avec suffisamment de soin, avant
que I'on passe a l'instauration de mesures. Elle est la condition sine qua non du
respect du principe de la subsidiarité (v. ch. 64). Aussi, il est essentiel d’envisager
le probleme dans sa globalité, de maniére minutieuse et pondérée.

Le cycle de résolution des problémes (définition du probléme, fixation des objec-
tifs, etc.) est présenté ici de maniére linéaire. Toutefois, il s’agit souvent d’un pro-
cessus itératif. Ainsi, au moment de passer a la définition des objectifs, on peut
constater que I'analyse du probleme n’est pas suffisamment précise et doit étre
complétée. Autre exemple : lors de I'évaluation des différentes solutions possibles,
il peut s’avérer que la définition des objectifs présente encore des lacunes et que
les objectifs doivent étre fixés de maniére a la fois plus globale et plus précise.
Les étapes du cycle de résolution des problémes ne permettent pas seulement de
trouver méthodiquement une solution adéquate. Elles constituent aussi des élé-
ments importants pour I'élaboration du rapport explicatif. Les textes confectionnés
durant ces étapes doivent étre, dans toute la mesure du possible, rédigés de ma-
niére telle qu‘ils puissent étre repris intégralement dans ce rapport.
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L'analyse du probleme et I'analyse de la situation existante sont étroitement liées
(le probleme = la différence entre la situation existante et la situation souhaitée).
Il arrive cependant que la nécessité de légiférer ne découle pas de probléemes
proprement dits mais soit induite par I’évolution du droit, de I'économie, des tech-
nologies, par les nouvelles marges de manceuvre qui s’offrent & I'Etat ou encore
par l'occasion qui s’offre de mettre en ceuvre des solutions plus efficaces. Il peut
ainsi arriver que de nouvelles possibilités techniques ne puissent étre utilisées
efficacement qu'en adaptant des actes |égislatifs (par exemple les véhicules auto-
nomes) ou qu'elles permettent de nouvelles approches législatives (par exemple
en permettant aux personnes concernées par certaines données d'avoir un acces
direct en ligne pour obtenir directement ces données, de sorte que les demandes
d'informations exigeantes administrativement deviennent superflues).

Dans certains cas, il peut étre judicieux de soumettre I'analyse du probleme a
I'appréciation d’autres unités de I'administration fédérale (services concernés par
la matieére a régler) ou d’experts externes, ou d’en faire I'objet d’'un débat public
(v. ch. 70)

Etapes

Le mandat d’élaborer un avant-projet a été donné. Les sources d’information ont
été déterminées et les structures a mettre en place pour s’assurer le savoir néces-
saire ont été définies.

L’analyse du probléme et de la situation existante implique les étapes suivantes,
certaines se déroulant simultanément et d’autres successivement.

L’'impulsion ou le mandat énoncent, en régle générale, un certain nombre de pro-
blémes et exigent des solutions formulées plus ou moins concrétement. Il convient
la plupart du temps de vérifier les objectifs qui sous-tendent I'impulsion ou le man-
dat, de se demander dans quelle mesure ces objectifs sont en adéquation avec le
sens général des solutions envisagées et d’approfondir leur contenu.

Parfois, la définition des problemes a un caractére par trop unilatéral et est axée
sur des solutions bien déterminées, a I'’exclusion d’autres voies, ou elle est formu-
Iée en termes trés généraux.

Il arrive aussi que I'on invoque des raisons d’agir non mdrement réfléchies et ina-
déquates.

Fort de ses compétences techniques et, éventuellement, en faisant appel a des
experts, I'office se livre a une analyse du probléme et de sa dynamique. Différents
critéres sont utiles a cette analyse :
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e nature : en quoi consiste le probleme ?

e causes : a quoi faut-il attribuer le probleme ? Dans quelles conditions est-il ap-
paru et quelles en sont les causes ?

e contexte : quelles sont les conditions cadres sur les plans social, politique, en-
vironnemental et dans le domaines des nouvelles technologies (TI) etc. ?
Quelle est I'opinion de la société civile (grand public, partis politiques, milieux
intéressés) ?

e mesures déja prises : quelles sont les mesures qui ont déja été prises a I'éche-
lon communal et cantonal, au niveau fédéral et sur le plan international ? Pour-
quoi les effets qu’elles ont eus sont-ils insuffisants ? A-t-on procédé a des éva-
luations de ces mesures et, dans l'affirmative, quelles conclusions en a-t-on
tiré ?

e dynamique : peut-on observer une évolution du probléme (caractéristiques pé-
riodiques, régularité) ?

e durée : le probléme est-il durable ou temporaire ?

o effets : qui ou qu'est-ce qui est touché par ce probléme et dans quelle me-
sure ?

e recoupements : avec quels autres domaines et activités de I'Etat le probléme
se recoupe-t-il ?

e conséquences d’une non-intervention : que se passerait-il en cas de non-inter-
vention ? De quelle maniere et dans quelle mesure cela aurait-il des effets
dans d’autres domaines?

Si cela est nécessaire, on peut établir un graphique permettant de visualiser les
facteurs a I'origine du probléme, leurs interactions et I'importance qu’ils ont (mo-
délisation causale).
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Exemple : relations de cause a effet entre les problémes migratoires et les problémes
en matiére de santé

‘ Politique migratoirey Hogt ‘ Expérience de la migration{ }—

lx-m

Conditions-cadre défavorables a I'integration

Hugt

Absence de sensibilisation a
la problématique migratoire

HBY

Statut défavorable sur le
plan socio-économique

Incertitude quant au titre de
séjour |

Haf .
Hg ~a Hs¥, tos|  Difficultés de o H169
Tendance desmigrantsa |~} on (langnm/dlﬁmncea de
Hoof ne pas défendre suffisam- [ture)q
ment leurs intérétsT
Ho¥

Grrremrel| A Tarepy e e s
acerus pour la santé

— HIBT 1

Déficits en matiére de santé au seindela p

‘ | Accroi des colits de santé dii aux migrantsY

Legen de: T
hypothése
': évidence empirique controverséef

évidence empirique avéréef
----: influences positives{

Source : Biiro Vatter u.a. Evaluation der Strategie «Migration und Ge-
sundheit 2002 - 2006», Beilagenband 1 : Evaluation des Programmkonzepts,
sur mandat de 1’Office fédéral de la santé publique (OFSP), Berne, fé-

vrier 2006 (le rapport d’évaluation n’existe qu’en allemand).

Au besoin, développer des scénarios

Il arrive fréquemment que I'on développe des scénarios, c’est-a-dire différentes
hypothéses sur I’évolution du probléme et sur le champ d’intervention. Cette ma-
niére de procéder permet de mieux prendre en compte les incertitudes qui planent
sur cette évolution et, lors de I'’évaluation des différentes solutions possibles, les
risques et les chances que peuvent présenter des stratégies bien déterminées.

Résultat

On dispose maintenant d’'un document écrit définissant le probléme (complété, au
besoin, par un graphique).

Il servira de base pour la rédaction du chapitre « Contexte » du rapport explicatif
puis du message a I'appui du projet de loi.

La définition du probléme servira, en outre, de base pour les étapes ultérieures
que sont la définition des objectifs et la recherche de solutions.

Le processus législatif peut étre interrompu si I'on est en droit de supposer que la
société, le secteur économique ou les cantons et les communes sont a méme de
venir a bout du probléme par leurs propres moyens et dans un délai utile. La défi-
nition du probléme peut également déboucher sur des mesures a caractére non
normatif (actes matériels, changement de pratique, etc.) ou des conventions.
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Fixer les objectifs

Généralités

La fixation des objectifs sert a définir I'état que I'on entend atteindre ou, du moins,

qu’il serait souhaitable d’atteindre.

Elle remplit quatre fonctions :

e indiquer la direction a suivre lors de la recherche de solutions ;

e fournir des critéres pour I'évaluation des différentes solutions possibles ;

o faciliter notablement 'interprétation ultérieure de la loi ;

e servir de référence lors d’'une évaluation ultérieure de I'efficacité de I'acte légi-
slatif.

Les objectifs définis figurent généralement dans le chapitre « Contexte » du rap-

port explicatif et du message du Conseil fédéral. lls pourront étre intégrés dans les

dispositions de la loi concernant le but de celle-ci. Ces dispositions fournissent aux

autorités chargées d’appliquer ou de dire le droit des indications sur la maniere

d’interpréter les différentes normes de I'acte.

Les objectifs doivent étre formulés indépendamment de la solution ; en d’autres

termes, on évite de partir d’'une idée précongue de celle-ci. Au moment de la re-

cherche des solutions, on augmente ainsi les chances de prendre en compte des

idées nouvelles qui auraient sinon été laissées de co6té ; toutes les solutions sen-

sées doivent étre envisagées. En particulier, des idées préconcues sur certaines

options de mise en ceuvre techniques ou administratives ne doivent pas conduire

a un rétrécissement du champ des solutions.

Il s’agit aussi de fixer les critéres de contrdle devant permettre d’évaluer les diffé-

rentes solutions (objectifs quantitatifs et qualitatifs).

Il n'est pas toujours possible d’établir une séparation stricte entre objectifs et

moyens de les atteindre ; tout dépend du niveau d’abstraction avec lequel on les

considere.

Etapes

Le mandat d’élaborer un avant-projet a été donné ; les sources d’information ont
été déterminées et les structures a mettre en place pour s’assurer le savoir néces-
saire ont été définies. On dispose également d’'une analyse du probleme.

Il s’agit de déterminer les objectifs implicites ou explicites qui sont contenus dans
le mandat. On inclut dans cette analyse tous les documents pertinents (programme
de la législature, interventions parlementaires et réponses du Conseil fédéral,
prises de position au sein des conseils Iégislatifs et dans les commissions parle-
mentaires, notamment).
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Il s’agit de formuler des objectifs réalistes et aussi concrets que possible.

Il n’est pas rare que I'on doive prendre en compte un ensemble complexe d’objec-
tifs qui soit se combinent harmonieusement, soit sont antagonistes.

En l'occurrence, il importe de ne pas perdre de vue le cadre dans lequel s’inscrit
le projet : on fixe les impératifs a respecter lors de la recherche de solutions (par
exemple, droits fondamentaux, neutralité des co(lts, mise en ceuvre par les can-
tons, réduction au minimum des effets collatéraux).

Dresser une arborescence graphique permet de visualiser les relations entre les
objectifs (par exemple leur hiérarchie).

Exemple : arborescence « Encouragement du cinéma »

Assurer le succés du ci-

Objectif principal néma suisse

Objectifs secondaires | Large diffusion des films Perennité de Iindustrie du film

Objectifs induits | Diffusion com- Diffusion artisti- Garantir la conti- Assurer la reléve
merciale que nuité
. - Nombre de - Participation - Facteurs de - Nouveaux
Critéres spectateurs aux festivals succes (p. ex, auteurs
- Ventes - ev. critiques prix du cinéma) - Possibilités de
formation

Source : Cine-Bulletin 12/2005

La définition des objectifs gagne en clarté et en précision si ceux-ci, au lieu d’étre
libellés en termes vagues, contiennent des indications mesurables qui permettent
de vérifier s'ils ont été atteints.

Exemple :
e aulieu de : « réduire notablement les rejets de CO2 dans I'atmosphére »,
adopter une formulation plus précise telle que : « réduire d’ici a 2020 les
rejets de CO2 de 20 % par rapport a leur niveau de 2007 ».

On dispose maintenant d’'un document écrit identifiant les objectifs (et complété
au besoin par une arborescence graphique). Il pourra étre intégré dans le rapport
explicatif (chapitre « Contexte », « Les dispositifs proposés » et/ou « Appréciation
de la solution retenue »).
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Définir le cadre normatif

Généralités

Tout acte Iégislatif nouveau ou modifié est appelé a s’insérer dans un cadre nor-
matif existant. Il importe d’en déterminer le contenu suffisamment tét afin de véri-
fier les compétences législatives et de garantir la cohérence de la réglementation
et la conformité du projet au droit de rang supérieur.

Le cadre normatif ne s’analyse pas une fois pour toutes en début de processus,
mais fait I'objet d’'un réexamen constant a mesure que le projet avance et que les
normes sont précisées. Ceci est particulierement important lorsqu'un projet agile
dans un contexte informatique change par rapport aux considérations initiales. Sur
la nécessité d’une collaboration interdisciplinaire a long terme, voir le ch. 85.

Le cadre normatif (par exemple, I'absence de base constitutionnelle qui permettrait
d’adopter telle ou telle approche) est un élément qui, tout en jouant un réle impor-
tant dans la recherche et I'évaluation de solutions, ne doit pas étre le seul déter-
minant.

Il convient, en particulier, de respecter les lois transversales (comme les normes
de procédure générales, la loi sur la protection des données ou la Iégislation en
matiére de subventions).

On doit se préoccuper de coordonner le projet avec les révisions en cours qui
concernent la méme matiére ou les mémes actes |égislatifs, et d’adapter les ren-
vois dans d’autres dispositions du droit fédéral.

Etapes

Le mandat d’élaborer un avant-projet a été donné ; les sources d’information ont
été déterminées et les structures a mettre en place pour s’assurer les connais-
sances nécessaire ont été définies. La définition du cadre normatif peut intervenir
apres la définition du probléme et |a fixation des objectifs, mais aussi parallélement
a ces deux étapes.

Lors de I'élaboration d’une loi fédérale, il faut tout d’abord déterminer si la Confé-
dération dispose d’une base constitutionnelle suffisante pour agir dans un certain
domaine et prendre une mesure déterminée. Si une telle base constitutionnelle
existe, il s’agit ensuite d’en déterminer la portée et, si elle s'avére insuffisante, de
la modifier. S’il n’existe pas de base constitutionnelle, on peut en envisager la
création ou au contraire renoncer a une réglementation fédérale.

Le cadre normatif a prendre en considération est formé du droit international, du
droit de 'UE et du droit fédéral. Il s'agit non seulement des textes en vigueur, mais
aussi des projets d’actes |égislatifs adoptés ou en cours.

Loi

133

134

135

136

137

138

139

140

59



142

143

144

60

Droit international : la Suisse est liée par tous les traités internationaux qu’elle
a conclus avec d’autres Etats, des organisations internationales et d’autres su-
jets du droit international. Sur le plan matériel, il convient de vérifier si la ma-
tiere a régler n’est pas déja I'objet de normes internationales, en consultant la
partie correspondante du RS. Il vaut également la peine de considérer le droit
international auquel la Suisse n’est pas soumise, pour éviter de s’écarter sans
nécessité de ces normes de peur de créer ensuite des contradictions en cas
d’adhésion.

Droit de I'UE : les traités bilatéraux qui lient la Suisse et 'UE engagent la
Suisse au plan international. IIs déterminent les actes de 'UE (I"acquis") dont
le contenu s’applique aussi a la Suisse. Si cette derniére n’a pas conclu d’ac-
cord avec I'UE dans un certain domaine, le droit de I’'Union ne doit pas étre re-
pris dans le droit suisse, mais il n’en faut pas moins éviter de créer des diver-
gences contraires aux intéréts de la Suisse.

Droit fédéral : un survol des dispositions du droit fédéral aide a déterminer si
des aspects du probléme sont déja réglés et s’il vaut mieux élaborer une nou-
velle loi ou modifier une loi existante.

Les responsables du projet connaissent maintenant le cadre normatif ; ils en tien-
dront compte tout au long du processus d’élaboration du projet.

Rechercher des solutions
Généralités

La recherche de solutions doit étre méthodique si I'on veut éviter que le choix
opéré se porte trop hativement sur une réglementation inappropriée (que le public
appelle de ses veeux, par exemple). Il s’agit de garantir que I'important potentiel
qu’offre I'éventail des instruments d’action de I’Etat soit pris en compte, de maniére
a permettre 'examen et, éventuellement, I'application de solutions nouvelles. |l
faut viser des solutions consensuelles, contribuant au respect des droits fonda-
mentaux (art. 35 Cst.).

Etapes

Les problémes et les objectifs ont été identifiés.

Il s’agit de trouver des solutions qui permettent de venir a bout des problémes ou,
autrement dit, d’atteindre les objectifs fixés. Plusieurs types de solutions peuvent
étre envisagés : recours a des instruments d’action de I'Etat, formels et informels,
action au niveau de la Confédération, des cantons et des communes, collaboration
avec les particuliers sous différentes formes, enfin, inaction.
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La recherche de solutions possibles requiert une connaissance approfondie non
seulement des problemes et des objectifs identifiés mais aussi, le cas échéant,
des solutions adoptées dans d’autres Etats — y compris des Etats fédérés — face
a des problémes analogues.

La recherche de solutions est également un processus créatif (on peut faire appel

a des techniques favorisant la créativité, telles que le brainstorming ou le mind

mapping), ce qui peut déboucher sur des solutions novatrices.

La recherche de solutions est facilitée si I'on répond aux questions suivantes :

¢ Quelle est la logique qui est a la base du probleme a résoudre ? De quelle ma-
niére I'Etat peut-il influer sur les acteurs en cause afin d’obtenir une améliora-
tion de la situation ?

¢ Quelles solutions ont été préconisées au sein de I'opinion publique pour venir
a bout du probléme ?

 A-t-on adopté a I'échelon des cantons ou au sein d’Etats comparables des so-
lutions, voire des réglementations concrétes, pour faire face au probléme ou a
I’état de fait en cause ? Dans I'affirmative, quelles sont-elles (étude de droit
comparé) ?

o Existe-il dans d’autres domaines des problémes similaires ? Comment les a-t-
on résolus ?

¢ Plusieurs instruments d’action possibles sont décrits au ch. 839 ss.

o Existe-t-il certaines approches et stratégies qui se prétent particulierement bien
a résoudre les problémes en cause ? Par exemple : des stratégies relevant de
I’économie de marché, c’est-a-dire la création de (nouveaux) marchés qui fonc-
tionnent, des stratégies de droit privé (par exemple, instauration de nouveaux
droits subjectifs et moyens de recours), des stratégies d’interdiction et de ré-
pression pénale, des stratégies pédagogiques (faire de I'Etat un modéle, créer
des labels, conduire des campagnes d’information, etc.), enfin, des stratégies
partenariales (collaboration entre secteur public et secteur privé) ?

e Lors de la recherche de solutions, il y a lieu de ne pas perdre de vue qu’en
régle générale les problémes bien spécifiques appellent également des solu-
tions sur mesure.

Un examen sommaire permet, généralement, d’écarter certaines solutions, notam-

ment :

e parce qu’elles sont disproportionnées (il existe d’autres solutions adaptées qui
auraient des répercussions moins lourdes pour les destinataires)

e parce qu’elles apparaissent moins efficaces

e parce que trop onéreuses

e parce qu’elles posent d’épineux problémes sous I'angle juridique (incompatibi-
lité avec d’autres solutions déja en vigueur, nécessité de réviser la Constitu-
tion, par exemple),
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e parce ce que trop rigides, par exemple parce qu'elles sont trop axées sur une
mise en ceuvre technique spécifique et ne sont donc pas assez ouvertes sur
I'avenir (v. ch. 717ss, notamment 719a sur la relation entre le niveau normatif,
la densité normative et la flexibilité/neutralité technologique),

e parce qu’elles ont peu de chances d'obtenir un consensus.

est possible de faire évoluer comme suit les solutions qui ont été identifiées :

e regrouper celles dont les effets se complétent ou se renforcent mutuellement. Il
peut s’agir également de solutions qui doivent étre mises en ceuvre dans un
certain ordre chronologique (par exemple, les solutions les moins incisives au
début, suivies des solutions plus rigoureuses pour le cas ou les premiéres se-
raient trop peu efficaces) ;

o traiter les solutions ou les ensembles de solutions qui s’excluent mutuellement
comme des alternatives qu’il convient d’opposer les unes aux autres ;

e regrouper par sous-variantes les solutions qui peuvent étre concrétisées sous
différentes formes.

e Les concepts réglementaires qui correspondent aux conditions actuelles (par

exemple techniques, informatiques) mais ne sont pas suffisamment ouverts sur

I'avenir peuvent étre congus pour étre plus ouverts tout en préservant le prin-

cipe de légalité (exigences en matiere de précision)..

On dispose maintenant d’'un inventaire des solutions théoriquement adéquates.
Celui-ci constituera un élément du chapitre « Appréciation de la solution retenue »
du rapport explicatif puis du message.

Evaluer les solutions et procéder a leur sélection

Généralités

Il s’agit maintenant d’évaluer jusqu’a quel point les solutions théoriquement adé-
quates permettent d’atteindre les objectifs identifiés et quels effets on peut en at-
tendre. A la lumiére des résultats de cette appréciation, on sélectionne les me-
sures a prendre ou les regles a adopter.

A ce stade, les solutions qui ont été sélectionnées ne sont pas encore rédigées
sous forme de normes législatives. Cette opération n’interviendra que lors de la
phase suivante (avant-projet et rapport explicatif, v. ch.171 ss).

Il est recommandé de prendre connaissance, dés ce stade, des exigences de
I'analyse d’impact de la réglementation ainsi que des directives du Conseil fédéral
concernant ’'examen préalable des risques et I'analyse d’'impact relative a la pro-
tection des données personnelles en cas de traitement de données personnelles
par I'administration fédérale.
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Etapes

Les objectifs a atteindre ont été identifiés. Il en va de méme des solutions qui
semblent théoriquement propres a remédier aux problémes.

A la lumiére des objectifs qui ont été identifiés (v. ch.7120), il s’agit de définir les
criteres qui seront déterminants dans I'évaluation des différentes solutions. Il y a
lieu de veiller a ce que cette évaluation prenne en compte, dans toute la mesure
du possible, tous les facteurs pertinents, y compris ceux qui ont une portée géné-
rale (notamment, la nécessité, la proportionnalité, I'efficacité, I'efficience, I'aptitude
a la mise en ceuvre, I'acceptabilité politique, les incidences sur les droits fonda-
mentaux) et des principes généraux (notamment la nécessité, la proportionnalité,
les incidences sur les droits fondamentaux (art. 35 Cst.), les conséquences du
projet (voir ch. 179 ss.), les colts, les incidences sur |'effectif du personnel, la
charge administrative, la subsidiarité, I'accessibilité pour le citoyen, etc.). Si l'objet
de la réglementation évolue relativement rapidement (par exemple dans le do-
maine informatique), il faut accorder une attention particuliere a ce que la régle-
mentation soit ouverte sur 'avenir, dans les limites du principe de légalité (exi-
gence de précision v. ch. 717 ss., notamment 719a). |l importe également de pren-
dre en considération les impératifs de I'’économie (notamment des PME, aux-
quelles il convient d'imposer des charges administratives et des restrictions a la
liberté d’entreprendre aussi restreintes que possible), de la société (renforcement
de l'intégration sociale, améliorations de la santé et de la sécurité publiques, ren-
forcement de la solidarité intra- et intergénérationnelle, etc.) et de I'écologie (ré-
duction des nuisances) ainsi que d'autres aspects, tels que I'égalité entre femmes
et hommes. Cette prise en compte permet également d’identifier les effets collaté-
raux (qu’ils soient positifs ou négatifs) des différentes solutions.

Pour procéder a une sélection parmi les différentes solutions, on dispose de di-
verses techniques, les unes plus formalisées que les autres. Toutes présentent
des points forts et des points faibles. Aussi gagne-t-on a les combiner.

Les techniques moins formalisées reposent sur une connaissance précise du
mode de fonctionnement des solutions envisageables. Ce mode de fonctionne-
ment est analysé systématiquement et donne lieu a une description par écrit (pou-
vant étre complétée par un schéma). La comparaison systématique des modes de
fonctionnement des différentes solutions envisageables permet également de
mettre en lumiere les avantages et les inconvénients de chacune d’elles. L’éva-
luation n’obéit pas entierement a une démarche systématique. Elle porte aussi sur
les expériences réalisées sur le champ d’intervention, sur les instruments prévus,
sur les autorités chargées de I'’exécution, sur les destinataires de la norme, etc.
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(qu’il s’agisse d’expériences personnelles ou d’expériences consignées dans des
rapports d’activité, des rapports ou des synthéses d’évaluation, par exemple).
Les techniques formalisées comportent une évaluation systématique, souvent
méme une quantification des colts et de I'utilité des différentes solutions envisa-
geables. Lors de I'analyse de la valeur d’utilité on procéde, par exemple, a une
pondération des objectifs en fonction de leur importance (par exemple, objectif A :
20 %, objectif B : 30 % et objectif C : 50 %), puis a une évaluation quantitative de
chacune des solutions (par exemple, sur une échelle allant de 1 a 10) en fonction
de leur aptitude a atteindre les objectifs fixés. Ces quantifications débouchent sur
I’attribution d’'une valeur d’utilité chiffrée a chacune des solutions. On peut recourir
aussi a d’autres techniques formalisées, telles que le questionnaire Delphi, les
analyses colt-avantages et codt-efficacité ou encore des simulations informa-
tigues. De telles méthodes se justifient notamment pour les grands investisse-
ments publics et pour les décisions qui occasionnent des frais importants pour les
particuliers (économie et société) ou pour les pouvoirs publics.

L’appréciation ne doit pas reposer sur une conception abstraite de 'adéquation et
du mode de fonctionnement des solutions ; elle doit bien plus étre guidée par des
idées aussi réalistes que possible des conditions auxquelles doivent satisfaire les
solutions pour étre viables. Il est d’ailleurs souvent nécessaire d’aller « sur le ter-
rain » afin de recueillir les informations nécessaires a I’'analyse d’impact de la ré-
glementation. Par exemple, les interviews avec des représentants des milieux de
I’entreprises, des milieux académiques ou des associations, ou des sondages au-
prés des autorités cantonales donnent souvent des résultats intéressants et per-
mettent d’améliorer la qualité de I’évaluation prospective. Des enseignements peu-
vent également étre tirés d’'une communication publique intensive (v. ch. 70) pour
évaluer les effets possibles.

A la lumiére des résultats de la premiére évaluation, il est possible d’affiner et
d’amender les solutions qui semblent les plus prometteuses ou de revoir les com-
binaisons de solutions pour les améliorer. Si nécessaire, on peut également créer
des sous-variantes. Dans cette étape, en particulier pour les projets complexes, il
est recommandé de réviser I'analyse d’impact (évaluation prospective) effectuée
lors de I'étape précédente, afin de préciser ou de quantifier les conséquences qui
ont été identifiées auparavant.

La ou les solutions sur lesquelles portera I'esquisse d’acte normatif ont été choi-
sies. Il est possible de tirer de 'appréciation des solutions des éléments qui seront
utiles pour la rédaction des chapitres « Appréciation de la solution retenue » et
« conséquences » du rapport explicatif puis du message.
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Elaborer une esquisse d’acte normatif
Généralités

L’esquisse d’acte normatif définit dans les grandes lignes le contenu de l'acte, 162
présente, dans la mesure du possible, des variantes de la solution choisie et con-
tient des explications portant sur les points principaux réglés par l'acte. En re-
vanche, elle ne comporte pas encore de texte normatif rédigé.

L’élaboration de I'esquisse d’acte normatif est une phase importante qui s’intercale 163
entre la définition des contenus normatifs essentiels et la rédaction proprement
dite des normes. Cet instrument a deux fonctions :
e du point de vue de la méthode, il constitue une base structurée pour la rédac-

tion du texte normatif ;
¢ du point de vue du pilotage, il permet a la direction de 'office de définir les

grandes lignes a suivre sur le plan matériel et formel et de prendre les déci-

sions de principe qui s'imposent.
En regle générale, I'élaboration de I'esquisse d’acte normatif incombe a I'entité 164
chargée du projet Iégislatif (office, groupe de travail, commission d’experts).
Lorsqu’un rapport a été élaboré par un groupe de travail ou une commission d’ex- 165
perts, il contient en principe des éléments qui pourront étre réutilisés lors de I'éla-
boration de I'esquisse de I'acte normatif.
Lorsque les modifications a apporter a la Iégislation existante sont mineures, que 166
I'autorité supérieure n’a pas véritablement a définir de grandes lignes a suivre sous
I'angle de la technique législative ou que le contenu de I'acte est largement pré-
déterminé (par exemple, par le droit de rang supérieur ou par des injonctions du
Parlement), il est possible de simplifier ou d'abandonner I'esquisse d’acte normatif.

Moyens auxiliaires
o Directive sur la présentation d'esquisses d'acte normatif pour les projets Iégi-
slatifs de I'Office fédéral de la justice

Etapes

Les problemes ont été identifiés, les objectifs a atteindre sur le plan juridique dé- 167
finis et les contenus essentiels de la réglementation a édicter fixés. La planification
du projet est achevée.

L’esquisse d’acte normatif traite notamment les points suivants : 168
¢ Niveau normatif et place dans la systématique (v. ch 717 ss): I’esquisse d'acte
normatif définit, a titre de proposition, le niveau auquel il y a lieu de légiférer
(ici : au niveau de la loi) et les bases juridiques sur lesquelles I'acte |égislatif se
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fondera. En outre, elle détermine jusqu’a quel point le législateur peut éven-
tuellement charger une autorité inférieure (par exemple, une des unités admi-
nistratives subordonnées au Conseil fédéral) de certaines taches par des
normes de délégation. Elle définit également dans quel acte existant il y a lieu
d’intégrer la nouvelle réglementation ou s’il est nécessaire d’adopter un nouvel
acte ou de modifier des dispositions qui existent déja. En I'occurrence, il s’agit
donc avant tout d’élucider comment intégrer les nouvelles normes dans la |égi-
slation existante.

e Présentation du cadre normatif et forme de I'acte : quels actes normatifs en vi-

gueur doivent étre pris en compte et éventuellement adaptés ou abrogés ?
L’acte a élaborer doit-il prendre la forme d’une nouvelle loi, d’'une révision to-
tale ou partielle d’un acte existant, d’'un acte modificateur unique regroupant
plusieurs modifications de lois (Mantelerlass) ?

e Grands traits de la structure de I'acte : bréve motivation de la structure ; cha-

pitres, sections, etc. ; présentation des dispositions générales (objet, but,
champ d’application, définitions, etc.) ; principaux articles du corps principal de
I’'acte dans un ordre cohérent ; mention des dispositions finales (exécution,
abrogation et modification d’autres actes, dispositions transitoires, entrée en
vigueur, etc.). Les articles ne sont pas rédigés ; on en énumere les titres, avec
si nécessaire quelques mots en décrivant le contenu.

e Densité normative : quelle est la densité normative nécessaire, compte tenu du

principe de précision de la base Iégale (principe de Iégalité), en fonction égale-
ment du niveau normatif (v. ch. 717 ss, en particulier 719a) ? |l faut également
laisser aux cantons une marge de manceuvre pour mettre en ceuvre le droit fé-
déral (art. 46, al. 3, Cst.) et prendre garde au partage des taches entre les
autorités qui édictent et celles qui disent le droit (adéquation fonctionnelle).

e Présentation synthétique du contenu normatif : champ d’application personnel

et matériel de I'acte, droits et obligations, institution d’organes étatiques, avec
leurs taches et attributions, régles de procédure, etc. Il suffit de les présenter
en quelques mots.

e Commentaire des propositions : motivation des contenus normatifs proposés,

du niveau législatif choisi, du degré de détail de la reglementation et des va-
riantes.

e Conséquences de la réglementation en ce qui concerne les ressources hu-

maines et financiéres, en matiére informatique, tant pour le secteur privé que
pour les autorités fédérales, cantonales et communales le cas échéant.

e Variantes a discuter : description et appréciation d’autres options matérielles

(autre contenu, notamment concernant le champ d’application et I'efficacité) et
formelles (choix entre nouvelle loi, révision totale, révision partielle).
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L’unité administrative ou 'autorité compétente (par exemple, direction de la divi-
sion, direction de I'office, chef de département) approuve I'esquisse d’acte norma-
tif.

On dispose maintenant d’'une esquisse d’acte normatif qui a été approuvée.

Avant-projet et rapport explicatif
Reéediger 'avant-projet
Généralités

L’avant-projet revét la forme d'un texte Iégislatif. Il est accompagné d’un rapport
explicatif. Les deux documents sont soumis a I'appréciation des destinataires de
la procédure de consultation qui suivra.

Moyens auxiliaires :
e Pour I'élaboration de I'avant-projet et du rapport explicatif, on se référera aux
moyens auxiliaires utilisés pour les projets de lois et de messages (v. ch.249).

La rédaction de I'avant-projet exige le concours de spécialistes de différentes dis-
ciplines. Sur le plan juridique, I'assistance leur est fournie par des membres du
service juridique de I'office ou du département et, subsidiairement, par des juristes
de I'Office fédéral de la justice ou de la Chancellerie fédérale.

La rédaction de l'avant-projet et celle du rapport explicatif sont présentées ici
comme des étapes successives. Mais il va de soi qu'elles sont souvent menées
simultanément.

Etapes

L’esquisse d’acte normatif existe et a été approuvée. Elle constitue la base sur
laquelle s’appuiera la rédaction du texte normatif.

La matiére normative doit, dans la mesure du possible, étre structurée selon des
criteres logiques (v. ch. 605 ss.).

Les normes peuvent soit étre directement élaborées en deux, voire trois langues
officielles (rédaction paralléle) soit, tout d’abord, en une seule langue. Dans ce
cas, elles sont ensuite traduites dans les autres langues officielles. La confronta-
tion des versions linguistiques permet de mettre en évidence et de clarifier les
ambiguités et les imprécisions.
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La traduction dans les deux autres langues officielles doit étre controlée par des
juristes et par des spécialistes de la matiére traitée, a moins qu’ils ne s’en soient
chargés eux-mémes. Les spécialistes de la matiére traitée n’étant pas toujours
rompus a la traduction, il peut étre utile qu’ils fassent contréler leur texte sous
I’angle stylistique par un linguiste.

On dispose maintenant d'un avant-projet rédigé élaboré selon les régles
(v. ch. 249)

Evaluer les effets probables de I'avant-projet
Généralités

Les effets probables de la Iégislation sont les changements qu’elle est supposée
induire pour les autorités d’exécution (par exemple, incidences sur les finances et
les ressources humaines, prestations a fournir) et pour les destinataires des
normes et I'impact qu’elle aura sur 'économie, la société et 'environnement.
L’évaluation prospective des effets de la législation sert a vérifier 'adéquation de
I'avant-projet, a y apporter des améliorations (au cas ou I'on aurait constaté des
lacunes) et a rédiger le rapport explicatif (v. ch.795).

Selon le projet et le contexte politique, il peut aussi étre utile de présenter les
conséquences d’'une non-réglementation. Le rapport doit cependant se concentrer
sur les conséquences du projet. Les explications qui suivent sont donc centrées
sur cet aspect.

e Art. 141 LParl ;

o Aide-mémoire relatif aux messages du Conseil fédéral : voir les explications de
la let. A (Schéma général), ch. 3 (Conséquences) ;

e Documentation du SECO sur I'analyse d’impact de la réglementation ;

e Outils de travail du Bureau de I'égalité concernant I’'analyse d’'impact sur I'éga-
lité entre femmes et hommes des projets |égislatifs.

e Documents de I'OFJ pour I'évaluation préliminaire des risques et pour I'analyse
d'impact sur la protection des données.

Ces textes valent, en particulier, pour les messages, les documents mis en con-

sultation et les propositions au Conseil fédéral relatives a des ordonnances.

L’état-major « Analyse de la réglementation », qui est rattaché a la direction de la
politique économique du SECO, conseille les services de I'administration pour la
préparation et I'exécution des analyses d’impact de la réglementation.
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Etapes

On dispose d’un avant-projet rédigé. 184

L’instrument essentiel d’une telle évaluation est le modele d’impact. || comporte 185
des spéculations sur la fagon dont les différents éléments de I'acte |égislatif envi-
sagé influenceront la réalité sociale. Plus concretement, il sert, par exemple, a
évaluer :

comment I'acte Iégislatif sera mis en ceuvre et quel niveau étatique est con-
cerné (Confédération, cantons, communes),

quels destinataires seront directement concernés et en quoi leur comportement
sera modifié,

quels autres milieux seront concernés,

les effets collatéraux — positifs et négatifs — sur I'’économie, la société, I'envi-
ronnement, ou I'égalité entre femmes et hommes, pour ne prendre que ces
exemples,

quels seront les colts. Ceux-ci comprennent non seulement les incidences fi-
nancieres sur les budgets de la Confédération, des cantons et des communes,
mais encore les colts économiques. Au nombre de ces derniers figurent, par
exemple, les frais que I'acte législatif engendre pour les destinataires des
normes, qu’il s’agisse de ménages privés ou d’entreprises (par exemple, les
frais occasionnés par le dép6t de demandes, les investissements nécessaires
dans des solutions technologiques, les frais de formation lorsqu’elle est néces-
saire pour appliquer correctement des prescriptions exigeantes), bref, a quels
effets directs ou indirects il faut finalement s’attendre.

Le modéle d'impact peut étre réalisé sous forme de texte avec éventuellement une 136
illustration graphique. A certaines conditions, il peut aussi revétir la forme d’un
systéme d’équations mathématiques et étre utilisé dans des simulations.

Lors de I’évaluation des effets, il importe de veiller a ce que le modéle d'impact ne 187
soit pas seulement axé sur une situation idéale imaginée par I'office compétent.

En d’autres termes, il y a lieu de prendre aussi en compte le point de vue et les
intéréts spécifiques des autorités d’exécution, des destinataires des normes et des
autres acteurs concernés. Cette fagon de procéder permet de juger de la maniere
dont ils réagiront et des changements de comportement indésirables provoqués

par la norme, susceptibles, selon les circonstances, de compromettre I'impact de
I'acte législatif.

Il peut, parfois, se révéler utile de tester la viabilité de projets d’actes |égislatifs 133
avec les acteurs concernés, a la faveur de simulations ou de tests pratiques appli-
qués a des situations ou a des cas réalistes.
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Souvent, pour que des mesures déploient les effets escomptés, il faut que cer-
taines conditions générales soient réunies. Soumettre une mesure a différents
scénarios dans le cadre d’'une simulation théorique ou modélisée permet de cerner
plus facilement les risques que comporte la solution choisie.

A ce stade, il convient d’examiner (derechef) si I'utilité de I'acte I&gislatif (autre-
ment dit la mesure dans laquelle il permet d’atteindre les objectifs fixés et les effets
secondaires positifs qu’il exercera sur d’autres objectifs) est plus importante que
les colts. Dans cette analyse, il y a lieu de prendre en compte les aspects maté-
riels etimmatériels, quantifiables et non quantifiables, chiffrables et non chiffrables
en francs. Si le rapport colt-utilité de la réglementation envisagée est n'est pas
favorable, on peut étre amené a renoncer au projet |égislatif lui-méme.

S’il est prévisible que I'acte législatif aura des effets insatisfaisants, il convient de
remanier I'avant-projet. Si le résultat de I'évaluation des effets laisse présager que
les mesures prévues ne permettront pas d’atteindre les objectifs fixés, il faut soit
choisir des mesures plus incisives, soit fixer des objectifs moins hauts, cette der-
niére solution obligeant a modifier I'article consacré au but de I'acte législatif et le
commentaire de I'avant-projet.

Si, en dépit de I’évaluation des effets, il subsiste de grandes incertitudes quant a
I'impact réel des normes envisagées (par exemple parce qu’elles prévoient de
nouveaux moyens d’action ou de nouvelles solutions techniques), on peut profiter
de la procédure de consultation (v. ch.200) pour obtenir les connaissances qui font
défaut: L'office compétent peut inviter les autorités d’exécution, les destinataires
des normes et les milieux concernés a lui fournir des indications sur les effets dans
la lettre d’information ou sous la forme d’un questionnaire.

Afin de combler les connaissances manquantes, les solutions suivantes sont en-

visageables :

¢ limiter le champ d’application de I'acte Iégislatif, pendant une période d’essai, a
une région ou a une catégorie de personnes déterminée, si I'on est en droit
d’attendre des résultats utiles d'un tel projet pilote et que la Constitution le per-
met. Si le projet pilote se révéle positif, on étendra ensuite le champ d’applica-
tion des mesures a I'ensemble du territoire ou de la catégorie de population vi-
sée ;

e élaborer un acte législatif a caractere expérimental, c’est-a-dire un acte ayant
une durée de validité limitée et comprenant une clause d’évaluation ; I'acte
sera abandonné s’il n’a pas donné satisfaction ; dans le cas contraire, il sera
transformé en une réglementation durable ; dans certaines circonstances, des
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réglementations expérimentales peuvent étre prévues a un niveau normatif in-
férieur ; voir a ce sujet les chiffres 1044 a 1046;

inscrire, dans 'acte ayant une durée de validité illimitée, une clause d’évalua-
tion ou une obligation d’établir des rapports. On trouvera des informations sur
les clauses d’évaluation en consultant la page Web de I'Office fédéral de la
justice intitulée Documents relatifs a I'évaluation de I'efficacité ;

si I'incertitude ne concerne pas des points importants que le législateur doit im-
pérativement réglementer (cf. art. 164, al. 1 Cst. et v. ch. 717s.), mais plutot
des questions de détail ou de mise en ceuvre ou des aspects pour lesquels les
destinataires peuvent demeurer autonomes, il se justifie de conserver cette
autonomie et de laisser ces questions ouvertes dans la réglementation. Il con-
vient alors de clarifier si les points laissés ouverts doivent étre réglémentés au
niveau de I'ordonnance afin de répondre a I'exigence de précision de la Iégisla-
tion, ou si au contraire le Iégislateur peut et doit s'abstenir de réglementer . Si
des dispositions sont nécessaires au niveau de I'ordonnance, il convient de dé-
terminer si elles nécessitent ou non une norme de délégation dans la loi (v. ch.
721 ss). Le rapport explicatif ou plus tard le message du Conseil fédéral de-
vraient présenter les réflexions sur ces points.

On dispose maintenant d’'un document écrit (éventuellement accompagné d’élé-
ments d’information détaillés) qui donne une image réaliste des effets présumés
de I'avant-projet (positifs et négatifs) et qui indique les bases sur lesquelles repose
I’évaluation de ces effets.

Ce document servira de base pour la rédaction des chapitres « Appréciation de la
solution retenue » et « Conséquences » du rapport explicatif, puis du message.

Rédiger le rapport explicatif qui accompagne I'avant-projet
Généralités

Le rapport explicatif contient une présentation de I'objet, un commentaire de
I'avant-projet et en présente les conséquences et les liens avec le programme de
la législature ainsi que les principaux aspects juridiques. Il sert a informer les des-
tinataires de la consultation de la teneur et de la portée de I'avant-projet.

e Les directives applicables a I'élaboration des messages et au projet de loi
(v. ch. 249) valent aussi, dans une large mesure, pour I'élaboration du rapport
explicatif qui accompagne I'avant-projet (et, par analogie, pour la rédaction
des explications qui figurent dans les propositions adressées au Conseil fédé-
ral ou au département). Le rapport explicatif doit étre congu de telle sorte que
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I’'on puisse en reprendre des extraits aussi larges que possible dans le mes-
sage du Conseil fédéral.

Etapes

L’avant-projet est prét.

Les étapes précédentes (notamment, la définition du probléme, la recherche de
solutions, I'évaluation des solutions et I'’évaluation prospective des effets) ont per-
mis de produire des textes qui peuvent étre intégrés dans le rapport explicatif.

Les différents textes existants doivent étre fondus en un seul document ; on veil-
lera a combler les lacunes (en ajoutant, notamment, le commentaire des disposi-
tions de I'avant-projet).

L’avant-projet et le rapport explicatif sont préts.

Procédure de consultation

Généralités

Fonction

La procédure de consultation vise a associer les cantons, les partis politiques, les
associations faitieres des communes, des villes et des régions de montagne ceu-
vrant a I’échelle nationale, les associations faitiéres de I'’économie et les milieux
intéressés au processus de décision des autorités fédérales.

Elle permet de déterminer si des projets de la Confédération sont pertinents quant
au fond, s'ils sont exécutables et s'ils ont des chances d'étre acceptés. Au surplus,
elle est un moyen de faire appel aux connaissances de spécialistes et d’'informer
les milieux concernés des mesures prévues.

Les résultats de la consultation offrent une base de décision au Conseil fédéral.

Bases légales et moyens auxiliaires

Art. 147 Cst. (RS 101) ;

e Loi sur la consultation (LCo ; RS 172.061) ;

Ordonnance sur la consultation (OCo ; RS 172.061.1) ;

e Page «Procédure de consultation » de la Chancellerie fédérale (accessible uni-
quement sur l'intranet de I'administration fédérale).

Sagesser, Thomas (2006). Vernehmlassungsgesetz : Bundesgesetz vom 18.
Marz. 2005 lber das Vernehmlassungsverfahren. Berne : Stampfli (Stampflis
Handkommentar).
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Role de la Chancellerie fédérale

La Section du droit de la Chancellerie fédérale est le service responsable des con-
sultations. Elle répond aux questions des offices et tient une liste des organismes
qui doivent toujours étre consultés.

La Chancellerie fédérale publie tous les dossiers de consultation de I'administra-
tion fédérale sur son site Internet.

C’est a elle qu’il incombe de vérifier que la procédure se déroule dans les régles
et que les dossiers sont complets. Il faut donc lui envoyer ces derniers avant I'ou-
verture de la consultation. La Chancellerie fédérale doit aussi étre consultée lors-
que I'on entend renoncer a mener une consultation (art. 3a LCo).

Etapes et options

Situation de départ

L’avant-projet et le rapport explicatif seront prochainement disponibles dans leur
version finalisée.

Examiner la nécessité d’ouvrir une procédure de consultation

Les actes suivants doivent obligatoirement étre soumis a une consultation (art. 3,

al. 1, LCo) :

¢ |les modifications de la Constitution ;

¢ les lois et modifications de loi au sens de 'art. 164, al. 1, let. aa g, Cst ;

¢ les traités internationaux qui sont soumis ou sujets au référendum au sens des
art. 140, al. 1, let. b et 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst., ou qui touchent des intéréts
essentiels des cantons ; voir Foire aux questions relative au droit de la consul-
tation révisé, ch. 7, a consulter sur intranet.bk.admin.ch > Coordination au sein
de la Confédération > Procédure de consultation (accessible uniquement sur
I'intranet de I'administration fédérale) ;

¢ les ordonnances et autres projets qui ont une grande portée politique, finan-
ciere, économique, écologique, sociale ou culturelle ;

¢ |les autres ordonnances et projets qui touchent particulierement les cantons ou
dont I'exécution sera confiée en grande partie a des organes extérieurs a I'ad-
ministration fédérale.

Néanmoins, il peut y avoir des raisons objectives de renoncer a une procédure de

consultation (voir ch. 208) si :

¢ le projet porte sur I'organisation ou les procédures des autorités fédérales, ou
bien sur une limitation de leurs compétences ;

¢ aucune information nouvelle n’est a attendre de la consultation (par exemple
parce que I'on connait déja la position des milieux intéressés).
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A linverse, il peut s’avérer utile de mener une consultation sur un projet qui ne 270

remplit pas les conditions de I’art. 3, al. 1, LCo (voir ch. 208).
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Planifier la procédure de consultation

Tous les six mois, les offices compétents informent la Chancellerie fédérale des
consultations planifiées (titre dans les trois langues officielles, dates de début et
de fin de la procédure, bref descriptif). La Chancellerie en informe le Conseil fédé-
ral, les bureaux des conseils |égislatifs, les cantons, les partis politiques et les
meédias, aidant ainsi les destinataires a dégager des ressources suffisantes.

La consultation doit s’étendre sur au moins trois mois. Ce délai est prolongé de
maniére a tenir compte des vacances et des jours fériés, mais aussi du contenu et
de l'importance du projet (voir art. 7, al. 3, LCo). Si le projet ne souffre aucun
retard, on peut exceptionnellement raccourcir le délai, en justifiant par écrit cette
mesure a I'adresse des destinataires de la consultation.

Il'y a lieu de planifier suffisamment tét et de maniére réaliste le temps nécessaire :
les consultations représentent une charge de travail non négligeable pour I'admi-
nistration fédérale (en régle générale, la documentation nécessaire est assez vo-
lumineuse et elle doit étre établie dans les trois langues, d’ou la nécessité de pré-
voir des délais suffisants pour la traduction) et ses destinataires.

Définir le cercle des destinataires

A priori, tout un chacun peut s’exprimer et présenter un avis au cours d’une con-

sultation, méme sans avoir été sollicité.

Il est impératif de consulter :

e les gouvernements cantonaux ;

o |les partis politiques représentés a I’Assemblée fédérale ;

o les associations faftieres des communes, des villes et des régions de mon-
tagne qui ceuvrent au niveau national ;

e les associations faitieres de I'économie qui ceuvrent au niveau national ;

¢ |les autres milieux et, éventuellement, les institutions concernées par le projet.
Il est également possible de consulter des commissions extraparlementaires et
des organisations n’appartenant pas a I'administration fédérale (par exemple
les entités de la Confédération devenues autonomes telles que RUAG, Sky-
guide, les CFF, la Poste, Swisscom). Si un projet concerne le statut, I'organisa-
tion ou 'administration du Tribunal fédéral ou d’une autre autorité judiciaire de
la Confédération, celui-ci est exceptionnellement intégré dans la consultation
des offices. Il est de nouveau invité a se prononcer dans le cadre de la procé-
dure de consultation.

La Chancellerie fédérale tient une liste des organisations consultées systémati-

quement ; cette liste est assortie d’étiquettes servant a I'expédition des docu-

ments.

Les unités de I'administration centrale ou décentralisée sont invitées a s’exprimer

lors de la consultation des offices et de la procédure de co-rapport.
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Ouvrir la procédure de consultation

L'« ouverture » de la procédure de consultation est en fait 'autorisation donnée a

I'unité administrative compétente de mener la procédure de consultation.

La procédure de consultation est ouverte :

e par le Conseil fédéral, pour les projets visés a I'art. 3, al. 1, LCo (voir ch. 208),
c’est-a-dire dans la plupart des cas ;

e par le département compétent ou par la Chancellerie fédérale, pour les projets
qui ne sont pas obligatoirement soumis a une consultation (art. 3, al. 2, LCo) ;

e par un service administratif, si c’est a lui qu’appartient le pouvoir de légiférer
dans le domaine concerné ;

e par la commission parlementaire compétente, si le projet émane du Parlement.

Il convient d’abord d'inviter dans une consultation des offices non seulement ceux

qui sont concernés sous I'angle matériel, mais encore ceux qui assument des

taches transversales (v. ch. 18 ss.). A ce stade, I'avant-projet est disponible en

allemand et en frangais.

La procédure de co-rapport est ensuite introduite. Les documents suivants sont

transmis au Conseil fédéral ou au département.

e |la proposition d'ouvrir la procédure de consultation (avec le dispositif de la dé-
cision) ;

¢ |'avant-projet et le rapport explicatif (en frangais et en allemand) ;

¢ éventuellement le questionnaire (en frangais et en allemand) ;

¢ la lettre d’information a I'attention des destinataires (dans les trois langues) ;

e |a liste des destinataires de la consultation ;

e le communiqué de presse (en frangais et en allemand).

Tous les documents destinés a la consultation doivent étre disponibles dans les
trois langues officielles suite a I'arrété du Conseil fédéral au plus tard. Dans le cas
d’un traité international, le projet mis en consultation et le rapport explicatif peu-
vent, s’il y a urgence, étre rédigés dans une ou deux langues officielles uniquement
(art. 7, al. 3, OCo).

Forme du dossier

Les destinataires (voir ch. 214 ss) regoivent une lettre d’information, adressée aux
cantons, aux tribunaux (au cas ou ils sont invités a participer), et aux autres parti-
cipants a la consultation (trois modeles différents). La lettre d’information aux can-
tons est adressée a la chancellerie d’Etat ou au gouvernement cantonal, a I'exclu-
sion de tout autre service de I'administration cantonale. Le canton veille a la coor-
dination au sein de ses organes (rapport du groupe de travail commun Confédé-
ration-cantons du 13 février 2012 intitulé « La mise en ceuvre du droit fédéral par
les cantons », recommandation 5, p. 36).
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Sont joints a cette lettre I'avant-projet de /oi et un rapport explicatif qui en com-
mente les dispositions en détail. Ce rapport doit suivre pour I'essentiel le plan des
messages (aide-mémoire sur la présentation des messages du Conseil fédéral ;
voir ch. 249). On peut s’inspirer des exemples qu’on trouve sur la page Internet de
la Chancellerie fédérale www.admin.ch > Droit fédéral >Procédures de consulta-
tion > Procédures de consultation terminées.

Le dossier peut également comporter un questionnaire : dans la lettre, il est pos-
sible de mentionner les points essentiels sur lesquels il est particulierement sou-
haitable que les destinataires se prononcent, en particulier des aspects spéci-
figues de la mise en ceuvre de la loi et de ses effets (ch. 179 ss; voir rapport du
groupe de travail commun Confédération-cantons du 13 février 2012 intitulé « La
mise en ceuvre du droit fédéral par les cantons », recommandation 5, p. 36). Les
avis ainsi recueillis pourront étre repris dans le message (notamment dans le cha-
pitre « Mise en ceuvre »). Il est aussi possible de se renseigner sur des préfé-
rences, d’autres solutions possibles ou des solutions appliquées au niveau canto-
nal.

En régle générale, il suffit de relever les questions habituelles, auxquelles les par-
ticipants a la consultation répondront sous forme de texte libre.

Exemple :
e disposition constitutionnelle concernant un systéme incitatif en matiére cli-
matique et énergétique : questionnaire.

A I'occasion, il peut y avoir un sens & prévoir dans le questionnaire des champs
pour les réponses, soit sous forme de texte libre, soit sous forme de cases a co-
cher. Un tel document, bien pensé et bien accepté par les destinataires, peut aider
a faire par la suite plus facilement la synthése des avis exprimés.
Si lI'on prévoit des cases a cocher, il est le plus souvent utile de laisser une possi-
bilité d’ajouter un commentaire. Il est particulierement intéressant de recueillir les
objections et les idées qui n’avaient pas été anticipées. Il est aussi plus utile de ne
pas restreindre la longueur des commentaires, si bien que sur le plan technique,
un document Word est plus adapté qu’'un PDF ou un formulaire en ligne.
Tous les participants ont le droit de faire part de leur opinion sous la forme qu’ils
jugent bonne. Il ne faut donc pas éveiller I'impression que les participants a la
procédure de consultation sont tenus d’utiliser le formulaire et seulement le formu-
laire, qui vise plutét a faciliter le travail des uns et des autres.
Exemples :
e train d’ordonnances agricoles 2016 : formulaire ;
e révision totale de la loi fédérale sur I'analyse génétique humaine (LAGH) :
formulaire ;
e Mise a jour des exigences techniques pour les véhicules routiers : Ques-
tionnaire
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Il peut parfois étre utile de faire un tableau synoptique du droit en vigueur et des
modifications proposées.

Mener la consultation

L’office fédéral compétent envoie les lettres d’information aux destinataires de la
consultation. Celles-ci contiennent en régle générale un lien vers la version élec-
tronique des annexes a la procédure de consultation. On renonce de plus en plus
souvent a un envoi papier du dossier, surtout lorsque celui-ci a une certaine taille.
La Chancellerie fédérale veille a ce que I'ouverture de la procédure de consultation
soit annoncée dans la Feuille fédérale. Elle s’assure que le dossier envoyé en
consultation est accessible sous forme électronique ou sur papier.

La procédure a lieu par écrit, mais elle peut étre complétée au besoin par des
séances. Les proces-verbaux de ces séances et les avis des organismes ayant
répondu a la consultation sont publiés.

Les commissions parlementaires peuvent faire appel aux services de I'administra-
tion fédérale pour mener une consultation sur un objet de leur ressort (art. 6 LCo).

Evaluer les réponses et établir un rapport sur les résultats de la consulta-
tion

L’office compétent établit un recueil des réponses regues, les synthétise (généra-
lement sous forme de tableau) et, sur cette base, élabore le rapport sur les résul-
tats de la consultation. Celui-ci présente sous une forme résumée et de maniére
claire la teneur des avis recueillis, sans porter d’appréciation sur ceux-ci. Ordinai-
rement, le rapport comprend une premiére partie qui refléte la tendance générale
des avis exprimés, puis d’autres chapitres structurés en fonction des contenus
essentiels de I'avant-projet ou suivant I'ordre des articles. Le rapport est établi en
trois langues et transmis sous forme informatique a la Chancellerie fédérale qui
les publiera sur son site Internet (www.admin.ch > Droit fédéral > Procédures de
consultation > Procédures de consultation terminées).

Information du public

Le public a acces :

e au dossier envoyé en consultation ;

¢ une fois la consultation achevée : aux avis exprimés et aux procés-verbaux en
cas de séance avec des organismes consultés ;

¢ une fois que I'organe qui a ouvert la consultation a pris acte du résultat : au
rapport sur les résultats de la consultation.
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L’'office compétent rédige un communiqué de presse en accord avec le service
d’information du département et la Chancellerie fédérale. Si le projet est trés im-
portant, une conférence de presse est organisée, menée par le département au
lieu de l'office.

La Chancellerie fédérale publie le dossier sur sa page Web « Procédures de con-
sultation en cours ». L’office doit donc lui transmettre les fichiers informatiques.

Une fois que I'organe (Conseil fédéral, département, commission parlementaire) a
pris acte du rapport sur les résultats de la consultation, I'office informe les desti-
nataires de la consultation, en accord avec le service d’information du département
et de la Chancellerie fédérale, en indiquant ou consulter le rapport. Il rédige le
communiqué de presse et le soumet au service d’information. Des documents sur
papier ne sont envoyés qu’exceptionnellement.

Tirer les conclusions des résultats de la consultation

En méme temps qu’il élabore le rapport sur les résultats ou aprés qu’il I'a élaboré,
I'office compétent tire les conclusions des avis exprimés.

Ce faisant, il pondére les résultats et les arguments exprimés, par exemple, en
fonction de I'importance des incidences de I'avant-projet, de la représentativité ou
du poids politique de ceux qui se sont exprimés et compte tenu de I'adéquation
matérielle, des possibilités de mise en ceuvre et de I'acceptabilité politique des
normes proposées. Les avis exprimés par les cantons doivent étre tout particulie-
rement pris en compte lorsqu’il s’agit de questions touchant a la mise en ceuvre
de dispositions du droit fédéral.

Soumettre une proposition au Conseil fédéral

L’'office compétent consigne ses conclusions non pas dans le rapport sur les ré-
sultats de la consultation mais dans une proposition destinée au Conseil fédéral.
Deux possibilités s’offrent a lui : soumettre simultanément au Conseil fédéral le
rapport sur les résultats de la consultation et le message ou une proposition sur la
suite des travaux.
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Lorsque ces conditions sont ... il est recommandé de procéder comme suit : 241
réunies...
Le projet de loi et le message Adresser au Conseil fédéral une proposition a laquelle seront joints le mes-
peuvent étre élaborés dans un  sage et le projet de loi.
délai raisonnable. Selon les résultats de la consultation, I'avant-projet est transformé en projet,
La tendance générale des ré- sans changement ou moyennant des modifications. Il en va de méme du rap-
ponses est claire. port explicatif pour I'élaboration du message (v. ch. 246).
La proposition est accompagnée des documents suivants :
e proposition de prendre acte du rapport sur les résultats de la consultation
et d’approuver le message et le projet de loi ;
e annexes : rapport sur les résultats de la consultation, message, projet de
loi, projet de communiqué de presse (dans les trois langues).
Le projet de loi est volumineux  Le Conseil fédéral doit décider de la suite a donner aux travaux. Lui adresser
ou complexe une proposition portant sur les points suivants :
Les avis exprimés lors de la o prise de connaissance du rapport sur les résultats de la consultation ;
consultation sont trés partagés ; e conclusions a tirer de ce rapport (par exemple, changer certaines orienta-
Il'y a divergences de vues au tions, donner un mandat d’examen de points a approfondir) ;
sein de I'administration fédé- o décision de principe (€laborer un message et le projet de loi ou y renoncer,
rale ; choisir une autre forme de concrétisation, etc.) ;
Il régne une grande incertitude e calendrier des travaux.
quant a la voie a suivre. On soumet au Conseil fédéral les documents suivants :
e proposition ;
e annexe : rapport sur les résultats de la consultation, communiqué de
presse.
Le service compétent ouvre la consultation des offices et déclenche ensuite la 242
procédure de co-rapport (v. ch. 18 ss).
Si la procédure de consultation a été ouverte par un département ou par la Chan- 243
cellerie fédérale, la marche a suivre est exactement la méme.
S’il s’agit par contre de I’Assemblée fédérale, le service qui a évalué les résultats 244
de la consultation les présente a la commission parlementaire compétente.
Résultat
L’organe compétent : 245

¢ a formellement pris acte du rapport sur les résultats de la consultation ;
e a décidé de la suite des travaux (Conseil fédéral : a approuvé le message et le
projet de loi ou, s’ils ne lui ont pas encore été soumis, a arrété la direction a

suivre) ;

e a informé le public, voir ch. 236 ss.
Si le Conseil fédéral a approuvé simultanément le message et le projet de loi, le
dossier est transmis a I’Assemblée fédérale pour qu’elle en délibére.
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Message et projet de loi

Généralités

Définition

Le message est le rapport explicatif qui accompagne le projet d’acte législatif que

le Conseil fédéral soumet a I'’Assemblée fédérale. Les messages accompagnent

les projets de modifications constitutionnelles et d’arrétés fédéraux, de lois et d’or-

donnances de I’Assemblée fédérale, de modifications de lois et de modifications

d’ordonnances de I’Assemblée fédérale, ainsi que les traités internationaux trans-

mis pour approbation au Parlement.

Exemple de message relatif a une ordonnance de I’Assemblée fédérale :

e message relatif a une ordonnance de I’Assemblée fédérale concernant les

taux d’alcoolémie limites admis en matiére de circulation routiére (FF 2002
3669).

Fonction

Dans le message, le Conseil fédéral explique au Parlement les objectifs politiques
poursuivis et les solutions élaborées, et il motive sa proposition. Le message et le
projet d’acte législatif constituent les documents sur la base desquels I’Assemblée
fédérale délibérera et arrétera ses décisions. En cas de référendum, le message
servira a informer les partisans et les adversaires du projet sur les objectifs et les
contenus de celui-ci. Lorsqu’un acte |égislatif entre en vigueur, le message est une
source précieuse d’information pour l'interprétation des normes (autorités char-
gées de I'exécution, tribunaux).

Aussi doit-il étre rédigé dans une langue de la meilleure qualité possible et struc-
turé selon une systématique claire. En outre, il doit étre concis et répondre aux
questions d’ordre politique et juridique. Les commentaires des dispositions doivent
contenir des précisions facilitant la compréhension et l'interprétation.

Bases légales et directives déterminantes

Art. 141 LParl (RS 171.10). Cette disposition fixe les exigences essentielles aux-

quelles doivent satisfaire les messages quant a leur contenu. Les directives et les

lignes directrices énumérées ci-dessous définissent les exigences formelles rela-
tives aux messages et aux projets de loi:

o Aide-mémoire sur la présentation des messages du Conseil fédéral : voir no-
tamment les schémas de messages (schéma général, messages relatifs a une
initiative populaire, a un objet financier, a un accord de droit international pu-
blic) ;

e Directives de la Confédération sur la technique Iégislative ;

¢ Analyse d’impact de la réglementation ;

e Procédure CPO ; respecter en particulier les modéles de documents pour les
actes normatifs et pour les messages ;
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e Instructions sur la présentation des textes officiels en frangais ;

Guide linguistique des lois et des ordonnances de la Confédération ;

Guide de formulation non sexiste des textes administratifs et Iégislatifs de la
Confédération ;

o Aides a la traduction et a la rédaction.

Assistance

Les services devant toujours étre consultés dans le cadre de la procédure de con-
sultation des offices (v. ch. 19) assurent I'assistance pour la préparation des mes-
sages. Le Centre des publications officielles (CPO) met a la disposition de I'admi-
nistration un processus de gestion informatisé (Procédure CPO) qui facilite aux
services susmentionnés le contrdle des textes. Le responsable du dossier au sein
du CPO accompagne la personne chargée de faire publier un document déterminé
a chaque étape du processus et jusqu’a ce qu’elle donne le « bon a tirer » en vue
de la publication dans la Feuille fédérale ou le Recueil officiel du droit fédéral
(v. ch. 38 ss).

Information du public

Aprés que le Conseil fédéral a approuvé le projet, il s’agit d’informer le public. Pour
les objets de portée mineure, I'information a lieu par écrit : le département compé-
tent rédige un communiqué de presse. Les objets ayant une portée majeure sont,
en revanche, présentés lors d’'une conférence de presse qui est conduite par le
porte-parole du Conseil fédéral et a laquelle participe généralement le chef du
département compétent accompagné au besoin par un membre de la direction et
un ou des spécialistes de l'office concerné.

Etapes

Situation de départ

On dispose du rapport sur les résultats de la procédure de consultation et le Con-
seil fédéral a pris une décision claire sur la suite des travaux et défini dans quel
sens il fallait élaborer le message et le projet de loi. Il s’agit maintenant de remanier
le rapport explicatif et 'avant-projet d’acte législatif pour en faire un message et
un projet de loi.

Elaboration du message et du projet d’acte législatif

A lissue de la procédure de consultation et de I'évaluation des avis exprimés,
I'avant-projet et le rapport explicatif sont remaniés — compte tenu des résultats de
la procédure de consultation et, éventuellement, en collaboration avec les services
concernés, les cantons ou certains milieux intéressés — et transformés ainsi en
projet de loi accompagné d’'un message. Lorsque les projets sont complexes et
nécessitent d’'importantes modifications, leur remaniement occasionne une charge
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de travail non négligeable (il s’agit de revoir la teneur et la systématique de I'acte

Iégislatif, d’adapter les commentaires en conséquence, de procéder a une évalua-

tion prospective détaillée des effets de I'acte modifié, y compris une analyse fouil-

Iée de I'impact de la réglementation). Lors du remaniement, il y a notamment lieu

de veiller a ce que :

o le message et le projet d’acte législatif satisfassent a toutes les exigences tant
du point de vue matériel que sous I'angle formel (v. ch. 249) ;

e pour la consultation des offices, le projet de loi soit disponible en frangais et en
allemand, de fagon a permettre son contrble en paralléle (corédaction) par la
commission interne de rédaction (CIR) ; le message n'est, lui, disponible que
dans une seule langue officielle ;

¢ la coordination avec les autres projets en cours d’élaboration ou d’examen par-
lementaire soit assurée. Il peut étre nécessaire d’en tenir compte dans les dis-
positions finales (« ... entre en vigueur seulement lorsque ... »). L' Office fédé-
rale de la justice peut fournir une aide a la rédaction des dispositions transi-
toires compliquées.

Ouvrir la consultation des offices et la procédure de co-rapport sur le mes-

sage et le projet d’acte législatif

Le message et le projet d’acte Iégislatif sont envoyés en consultation des offices.

Celle-ci ne sert pas seulement a éliminer autant que possible les divergences

avant que le Conseil fédéral statue, mais encore a compléter certains points que

I’on a laissé échapper.

Dans le cadre de la consultation des offices, il y a lieu de soumettre le message

et le projet d’acte Iégislatif non seulement aux offices qui sont concernés sous

I’angle matériel, mais encore aux services qui doivent étre systématiquement con-

sultés et/ou qui assument des taches transversales (offices transversaux, v. ch.

18 ss).

Au plus tard lors de la consultation des offices, le message et le projet d’acte 1égi-

slatif devraient étre intégrés dans le systéme CPO (v. ch. 18 ss).

Le service compétent est chargé de veiller a ce que les textes soumis a la consul-

tation des offices soient — apres leur remaniement et avant qu’ils soient signés par

le chef de département — soumis a un contrdle de qualité par la Chancellerie fédé-

rale (« circuit »).

Aprés signature de la proposition par le chef de département, la procédure de co-

rapport peut étre ouverte (v. ch. 29 ss). Il y a lieu de soumettre au Conseil fédéral

les documents suivants :

¢ |la proposition d’approuver le message et le projet d’acte législatif, en allemand
ou en frangais ;

e le dispositif de décision, en allemand ou en francais ;

e les annexes : message et projet d’acte Iégislatif en allemand et en francgais (la
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version italienne est mise au point par les services linguistiques des départe-
ments et de la Chancellerie fédérale) et projet de communiqué de presse.

Transmettre le dossier a I’Assemblée fédérale

Aprés la décision du Conseil fédéral, le message et le projet d’acte Iégislatif sont
transmis a I'’Assemblée fédérale. La Chancellerie fédérale est responsable de la
transmission au Parlement et de la publication des textes dans la Feuille fédérale.

Cas particuliers
Modifications aprés la décision du Conseil fédéral
Si le Conseil fédéral, aprés avoir transmis le message au Parlement, peut ou doit
y apporter des modifications — par exemple parce que de nouveaux développe-
ments se sont fait jour ou que les Chambres fédérales lui ont renvoyé I'objet — il
dispose de plusieurs possibilités, fondées sur son droit d’initiative et son droit de
proposition (art. 160, al. 2, et 181 Cst.) :
¢ Nouveau projet de loi, nouveau message (avec une proposition de classer le
premier objet). Fort de son droit d’initiative, le Conseil fédéral soumet un nou-
veau message ; cette solution est adaptée si le projet d’acte est tout a fait nou-
veau et n’a pas de lien matériel avec le premier message. Le Conseil fédéral
dispose d’'une certaine marge de manceuvre politique a cet égard. Par
exemple, le message additionnel du 13 octobre 2010 sur la réforme du gouver-
nement (01.080 ; FF 2010 7119), par lequel le Parlement s’est vu soumettre
des projets entierement nouveaux, aurait aussi pu prendre la forme d’'un nou-
veau message.
¢ Nouveau projet de loi, message additionnel (avec une proposition de clas-
ser le premier objet). Fort de son droit d’initiative, le Conseil fédéral présente
un message additionnel accompagnant un nouveau projet de loi si ce dernier a
un lien direct avec le message initial. C’est souvent le cas lorsque le Parlement
a voté le renvoi du premier objet.
Exemples :
e message complémentaire sur la réforme des chemins de fer 2, 05.028, FF
2007 2681, 2011 857 ;
e message complémentaire du 27 octobre 2010 relatif a la modification de la
loi fédérale instituant des mesures visant au maintien de la sreté inté-
rieure (« LMSI Il réduite »), 07.057, FF 2010 7147.

e Proposition de modification, message additionnel. Fort de son droit de pro-
position, le Conseil fédéral soumet au Parlement des modifications du premier
projet de loi, accompagnées d’un message additionnel qui sera publié a la FF.
Cette voie est adéquate si les amendements proposés sont d’une telle impor-
tance qu’il s'impose de les commenter formellement, afin de permettre d’en re-
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constituer les motivations et de disposer de documents complets et transpa-
rents sur les travaux préparatoires.
Exemples :

e message complémentaire du 1°" octobre 2010 concernant la modification
de la loi fédérale sur les banques (avoirs en déshérence), 10.049 ; FF
2010 6853 ;

e message complémentaire du 14 juin 2002 au message relatif a la révision
de la loi sur les cartels (Enquétes lors de procédures engagées au titre de
I'accord sur le transport aérien entre la Suisse et la CE), 01.071, FF 2002
5128.

* Proposition de modification, sans message. Les modifications mineures qui
requiérent néanmoins une décision du Conseil fédéral peuvent étre soumises
aux Chambres fédérales au cours de la procédure parlementaire sous forme
de propositions, sans qu’'un message doive étre publié.

Procédure extraordinaire

Le Conseil fédéral peut proposer a '’Assemblée fédérale d’ouvrir une procédure
extraordinaire pour traiter un message ou un rapport dont I’'adoption ne saurait étre
retardée. Dans cette procédure, les deux Chambres traitent I'objet au cours de la
méme session. En d’autres termes, I'objet est attribué aux commissions au cours
d’une session, puis tant le premier que le deuxiéme conseil I'examinent lors de la
session suivante. La procédure extraordinaire est prévue a I'art. 85, al. 2, LParl.
Le département compétent fait au Conseil fédéral la proposition de requérir la pro-
cédure extraordinaire (pour les détails, voir le classeur rouge de la Chancellerie
fédérale, disponible seulement sur intranet de I'administration fédérale).

Phase parlementaire

Généralités

Définition et fonction

La phase parlementaire se déroule au sein des commissions parlementaires et
des deux conseils de I'Assemblée fédérale. C'est une étape cruciale et particulie-
rement visible de la procédure législative.

L'administration accompagne les travaux du Parlement par le soutien qu'elle as-
sure au chef du département ou au chancelier. Par ailleurs, elle est a la disposition
des commissions thématiques de ’Assemblée fédérale pour élaborer, a leur de-
mande, des modifications du projet d’acte |égislatif et le commentaire de celles-ci.
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Bases légales et moyens auxiliaires

e Art. 148 a 173, en particulier art. 156 et 160, al. 2 Cst. (RS 101) ;

o Art. 44, al. 2,47, al. 1, 68, 74, 83, 85, 89 a 95, 149, 150, 159 et 160 de la loi
sur le Parlement (RS 171.10) ;

e Art. 6 a 8 et 18, al. 2, de I'ordonnance sur I'administration du Parlement (RS
171.115) ;

e Art. 4 de I'ordonnance de I’Assemblée fédérale sur la Commission de rédaction
(RS 171.105) ;

e Curia vista (banque de données des Services du Parlement).

Déroulement de la phase parlementaire

Les présidents du Conseil national et du Conseil des Etats déterminent ensemble
le conseil qui est prioritaire pour I'examen du projet. La procédure parlementaire
se déroule ensuite en quatre étapes.

La commission du premier conseil chargée de I'examen préalable traite le projet
de loi et soumet une proposition a la Chambre dont elle émane. Celle-ci décide en
premier lieu si elle entre en matiere (art. 74, al. 1, LParl). Si elle vote I'entrée en
matiére, elle procéde a I'examen par article et se prononce sur les propositions
d’amendements, avant de passer au vote sur I'ensemble. Le projet d’acte Iégislatif
est ensuite transmis au second conseil, mais si le premier conseil est entré en
matiére, il peut aussi le renvoyer au Conseil fédéral ou a sa commission (art. 75,
al. 1, LParl).

Si le premier conseil a décidé de ne pas entrer en matiére, le projet d’acte législatif
est transmis au second conseil. Si celui-ci, a son tour, n’entre pas en matiére, le
projet est définitivement abandonné. Notons que s’il entre en matiére et que le
premier conseil persiste dans son refus, le projet est aussi abandonné.

Le second conseil procéde comme le premier (examen préalable en commission,
puis débat d’entrée en matiére et discussion par article en plénum).

S’il décide de ne pas entrer en matiere, le projet retourne au premier conseil. Dans
le cas contraire, le second conseil peut aussi le renvoyer au Conseil fédéral ou a
sa commission.

Si des divergences subsistent entre les deux Chambres a I'issue des délibérations,
la procédure d’élimination des divergences s’ouvre. Les décisions divergentes
d’un des conseils sont transmises a I'autre pour délibération, jusqu’a ce qu’un ac-
cord s’établisse entre eux (art. 89 LParl). La commission compétente, puis la
Chambre en plénum examinent les divergences exclusivement.
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S’il subsiste des divergences apreés trois allers-retours, une conférence de conci-
liation, composée de treize membres des commissions compétentes de chaque
Chambre, est réunie (art. 91 ss LParl). Elle émet une proposition de conciliation,
qui doit étre approuvée par les deux conseils |égislatifs, sans quoi le projet est
définitivement classé (art. 93, al. 2, LParl).

Le projet d’acte est soumis au vote final de chacune des Chambres fédérales une
fois qu’elles en ont achevé I'’examen et que la Commission de rédaction du Parle-
ment en a finalisé le texte. Les deux Chambres votent le méme jour (en régle
générale le dernier jour de la session).

Le projet d’acte a abouti valablement lorsque les deux conseils I'ont approuvé. Si
I'un des deux le rejette, il est définitivement abandonné.

Etapes
Situation de départ
Le message et le projet d’acte |égislatif ont été transmis a I'Assemblée fédérale.

Commission chargée de I’examen préalable

Les séances des commissions parlementaires impliquent I'accomplissement par

les collaborateurs de I'office responsable d'un certain nombre de taches :

e préparer, a l'attention du chef du département, le dossier guide qui contient
I'exposé d'entrée en matiére et, en reégle générale, un commentaire et un argu-
mentaire relatifs aux dispositions de I'acte |égislatif (chaque département dé-
termine le contenu du dossier guide) ;

¢ s'informer auprés du secrétariat de la commission des propositions d’amende-
ment déposées et préparer I'argumentaire nécessaire au chef du département ;

e si un mandat a été donné par la commission parlementaire, fournir a temps a
son secrétariat les documents nécessaires dans les versions allemande et
francaise (avis de droit, proposition de formulation, etc.) ;

e si nécessaire, assurer la coordination matérielle avec d'autres projets traités
par I'Assemblée fédérale et attirer I'attention sur les adaptations a faire ;

e assister le chef du département ou son représentant pendant les séances.

Confidentialité et information du public

Les représentants de 'administration respectent la confidentialité des délibéra-
tions, des procés-verbaux et des rapports des commissions.

L'information du public reléve de la responsabilité des commissions parlemen-
taires.
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Appel a des représentants d’autres offices fédéraux

L’office fédéral responsable du projet pourvoit, aprés entente avec les Services du
Parlement, a ce que les spécialistes d’autres offices fédéraux concernés, en par-
ticulier de I'Office fédéral de la justice, assistent aux séances des commissions
lorsqu’elles sont amenées a traiter de problémes juridiques essentiels et com-
plexes.

Plénum

Les collaborateurs responsables assistent aux délibérations, afin d’apporter un
soutien au chef de département et au membre compétent de la direction de I'office,
et de répondre a leurs questions.

Participation du Conseil fédéral et de I’administration aux délibérations par-
lementaires

La procédure a suivre pendant les délibérations parlementaires est déterminée par
les seuls organes du Parlement (notamment, par les Bureaux des conseils, la Con-
férence de coordination et la présidence de la commission, le secrétariat central,
le secrétariat de la commission). Il est, cependant, loisible a I'office fédéral com-
pétent, apres entente avec le chef du département ou sur mandat de celui-ci, de
faire part de ses réflexions sur la planification de I'objet (par exemple, nécessité
de le traiter rapidement ou de le coordonner avec un autre projet dont les
Chambres fédérales sont amenées a débattre) au secrétariat de la commission
parlementaire compétente. Si cette démarche reste sans effet ou que le projet
revét une portée toute particuliére, le chef du département peut adresser a la pré-
sidence de la commission ou au Bureau du conseil concerné une lettre pour lui
faire part de ses préoccupations. S'’il souhaite qu'un objet soit examiné par les
deux conseils durant la méme session (ce qui est exceptionnel), le Conseil fédéral
doit adresser suffisamment t6t sa proposition a la Conférence de coordination de
I’Assemblée fédérale.

Le Conseil fédéral a le droit de faire des propositions relatives a un objet en déli-
bération (art. 160, al. 2, Cst.), droit qu’il peut exercer en s’adressant par écrit a la
commission chargée d’examiner 'objet ou en intervenant devant le plénum. Le
chef du département compétent exerce ce droit au nom du colléege gouvernemen-
tal. Il dispose d’'une certaine latitude dans les limites imparties par les décisions
préliminaires du collége. Lorsque, sur un point important, le Conseil fédéral n’'a
pas pris de décisions préliminaires ou que les décisions préliminaires qu’il a prises
ne permettent pas de se faire une idée claire de sa position, le chef du département
compétent doit lui soumettre ce point avant d’adresser sa proposition au Parle-
ment.
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Les représentants des offices fédéraux n’ont pas le droit de faire des propositions
au sens de I'art. 160, al. 2 Cst. Dans le cadre des délibérations de la commission
parlementaire compétente, ils ont toutefois la faculté de s’exprimer sur les propo-
sitions déposées par les parlementaires ou de soumettre a celle-ci par écrit (tou-
jours en allemand et en frangais) des propositions de formulation de normes, que
les membres de la commission peuvent reprendre en tant que propositions dans
les délibérations de celle-ci.
Si, au cours des délibérations parlementaires, il apparait nécessaire — a la lumiéere
d’études complémentaires, par exemple — d’apporter au projet du Conseil fédéral
des modifications qui ne sont pas purement rédactionnelles ni d’une portée tech-
nique limitée, on veillera a associer le Conseil fédéral a la préparation de ces mo-
difications avant de les soumettre a I'approbation du Parlement. Cette association
pourra revétir plusieurs formes, par exemple :
— message additionnel a I'’Assemblée fédérale (ch. 260),
— autorisation donnée au département compétent de préparer et de fournir au
Parlement des propositions ad hoc,
— note de discussion au Conseil fédéral, lorsqu'il est prévu de soumettre les
propositions en cause aux conseils législatifs par le canal informel d’'un par-
lementaire.

Le Parlement dispose a I'égard de I'administration fédérale de droits a I'information
dont I'étendue est fonction des personnes ou des organes qui les exercent
(membres des conseils Iégislatifs, commissions thématiques, commissions de sur-
veillance, délégations et commissions d’enquéte parlementaires ; voir Sagesser
Thomas [2003]. Die Informationsrechte der Ratsmitglieder und der parlamentari-
schen Kommissionen im neuen Parlamentsgesetz, LeGes 2003/2: 67 - 78).

Commission de rédaction du Parlement

Les représentants de I'office fédéral responsable du projet participent aux séances
des sous-commissions de la Commission de rédaction du Parlement. lls contri-
buent a vérifier les textes, a en arréter la version définitive et a s'assurer de la
concordance des trois versions et de leur conformité aux regles de la rédaction et
de la technique législatives.

Résultat
La loi est adoptée par I'"Assemblée fédérale.
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Phase postparlementaire

Référendum

Définition et fonction

Le référendum permet de soumettre un texte normatif a la votation populaire. Le
référendum législatif est facultatif: il a lieu si 50 000 citoyens et citoyennes ayant
le droit de vote ou huit cantons le demandent dans les 100 jours a compter de la
publication officielle de I'acte (art. 141 Cst.).

Situation de départ
La demande de référendum a abouti.

Organisation

L'organisation de la procédure releve de la Chancellerie fédérale. L'unité compé-

tente assume néanmoins quelques taches en relation avec la votation :

o Elle participe, dans le cadre du groupe de travail constitué par la Chancellerie
fédérale, a la rédaction de la brochure explicative du Conseil fédéral ; elle en
élabore la premiére ébauche, qui sera ensuite discutée et consolidée par la
Chancellerie fédérale. La brochure donne des informations objectives sur le
contenu du projet et mentionne les avis minoritaires les plus importants. Le co-
mité référendaire est invité relativement t6t a livrer un bref avis, qui, d’'une part,
est utilisé dans la discussion et, d’autre part, est intégré dans la brochure, sou-
vent sans modifications.

¢ Elle assiste le chef du département ou d'autres membres du Conseil fédéral
dans la campagne précédant la votation, par exemple, en rédigeant ses allocu-
tions et un argumentaire (réponses aux critiques prévisibles, etc.).

¢ Elle fournit parfois a l'intention du public (partis politiques, médias, particuliers)
un argumentaire sur le projet.

Information du public

Durant la phase qui précéde la votation, les membres du Conseil fédéral explicitent
la position de celui-ci sur 'objet du scrutin. A I'issue de la votation populaire, le
chef du département compétent s'exprime sur les résultats du vote et répond aux
questions des journalistes.

Les lois fédérales déclarées urgentes dont la validité n’excéde pas une année ne
sont pas sujettes au référendum, si bien que ces taches d’information n’ont pas
lieu d’étre.
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Edicter les dispositions d’exécution, créer les structures nécessaires
Généralités

La préparation des dispositions d’exécution et la mise en place de 'organisation
nécessaire a la mise en ceuvre permettront I'entrée en vigueur d’un acte législatif
et sa concrétisation.

En regle générale, les lois fédérales ne sont pas mises en ceuvre par la Confédé-
ration mais par d'autres instances, en principe les cantons et les communes. Ces
derniers doivent souvent concrétiser le droit fédéral dans leurs propres actes légi-
slatifs et mettre en place les mesures organisationnelles nécessaires. Le message
accompagnant le projet de loi contient de premiéres indications sur les modalités
prévues de la mise en ceuvre (art. 141, al. 2, let. d, LParl).

Il convient a cet égard de tenir compte des procédures cantonales (par exemple,

du référendum législatif), qui engendrent un besoin important en temps.

Pour garantir que les lois fédérales entrent en vigueur le plus vite possible, I'office

compétent soutient les instances d'exécution (non seulement les cantons, mais

parfois aussi les conférences intercantonales des directeurs), par exemple de la
fagon suivante :

e en les informant régulierement sur I'état des travaux Iégislatifs ;

e en élaborant dés que possible les esquisses d'actes normatifs des ordon-
nances et les projets d'ordonnances et en les transmettant dés que possible
comme information préalable aux autorités d'exécution ;

e en les informant suffisamment t6t, aprés les avoir si nécessaire consultées, sur
la date d'entrée en vigueur ;

e en élaborant des actes législatifs cantonaux d'exécution modéles (en collabo-
ration avec des cantons ou avec des conférences intercantonales des direc-
teurs).

Etapes

Les dispositions légales sont adoptées, ou du moins il existe un consensus poli-
tique sur I'’essentiel de leur contenu.

Afin de garantir que les lois fédérales puissent entrer en vigueur et soient mises
en ceuvre dans un délai relativement bref aprés le vote final par les conseils 1égi-
slatifs ou aprés la votation populaire (en cas de référendum), il y a lieu d’entre-
prendre tét la préparation de la mise en ceuvre, c'est-a-dire, le plus souvent, durant
la phase parlementaire. Occasionnellement, on élabore les projets d’ordonnance
en méme temps que le projet de loi et le message. C'est au plus tard & ce moment-
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la qu'on élabore les esquisses d'actes normatifs nécessaires.

Lors de la planification, il convient de se poser les questions suivantes :

¢ des dispositions d'exécution au plan fédéral sont-elles nécessaires ? Quel sera
leur contenu ? Combien de temps faut-il pour les élaborer ?

o d'autres travaux, préparatoires ou de mise en ceuvre, sont-ils nécessaires au
plan fédéral ? Combien de temps faut-il pour les exécuter ?

« des dispositions cantonales d'exécution sont-elles nécessaires ? A quel niveau
les introduire (constitution, loi, réglement) ? Quel est le temps nécessaire a
leur mise en vigueur ?

e quelles dispositions fédérales (au niveau de la loi ou de I'ordonnance) sont né-
cessaires pour permettre aux cantons d'élaborer leurs régles d'exécution ?

o d'autres travaux, préparatoires ou de mise en ceuvre, sont-ils nécessaires au
plan cantonal ? Combien de temps faut-il pour les exécuter ?

Sur la base de la planification de la mise en ceuvre, la Confédération détermine la

date d'entrée en vigueur. En régle générale, le délai nécessaire est au minimum

de:

e deux ans a partir de I'adoption d'une loi fédérale et un an a partir de I'adoption
des dispositions d’exécution, lorsque les cantons doivent édicter ou modifier
une loi ;

e un an a partir de I'adoption d'une loi fédérale et six mois a partir de I'adoption
des I'adoption des dispositions d’exécution, lorsque les cantons doivent simple-
ment édicter ou modifier des ordonnances.

Il est fréquent que les dispositions de loi doivent étre concrétisées par des normes
du degré inférieur (ordonnance édictée par le Conseil fédéral ou un département).
Parfois, il se révéle également judicieux d’adresser une circulaire aux cantons.
Dans le cadre de la préparation des dispositions d’exécution, il y a lieu d’examiner
qui doit étre consulté (commission parlementaire compétente, cantons, autres mi-
lieux intéressés). Il convient de prévoir un délai suffisant pour la consultation (par
exemple, accorder aux participants un délai minimum de trois mois pour faire par-
venir leur réponse, v. ch. 212).

Lorsque la mise en ceuvre est complexe, il peut étre opportun, voire nécessaire,
de créer des instruments d’aide a I'exécution (directives, guides, listes de contrdle,
modeéles d’actes normatifs) afin de permettre aux autorités d’exécution (notam-
ment aux organes cantonaux, communaux ou paraétatiques) d’appliquer sans dif-
ficultés les nouvelles dispositions. Ces instruments n’ont aucune portée normative.
Aussi ne doivent-ils contenir aucune instruction obligeant les particuliers a agir ou,
au contraire, a s’abstenir d’agir.
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Au besoin, on élabore préalablement une programmation d’'une certaine ampleur
portant, notamment, sur le séquengcage des activités d’exécution (par exemple,
calendrier de mise en ceuvre), établissant un ordre des priorités pour les projets
ou fixant la répartition des subventions fédérales entre les cantons. Cette program-
mation pourra également servir de base a I'élaboration de plans d’exécution (tels
que plans d’assainissement).

Le plus souvent, la mise en application du nouveau droit n’exige pas la création
d’organes spécifiques d’exécution et de surveillance. Il s’agit, le plus souvent, de
préparer des organes existants a remplir de nouvelles tadches (en mettant en place
la structure administrative et organisationnelle requise et en aménageant les lo-
caux nécessaires, en mettant au point les processus de travail, en formant le per-
sonnel, en préparant les manuels et les recueils de données).

Selon les cas, il y a lieu d’'informer suffisamment t6t et de maniére détaillée les
milieux intéressés (par exemple, les cantons, les communes et les villes, les per-
sonnes et organisations particuliérement concernées) de la date a laquelle le nou-
veau droit entrera probablement en vigueur et des taches supplémentaires qui leur
incomberont. Dans nombre de cas, il est recommandé d’assortir la mise en vigueur
de prestations supplémentaires telles que I'organisation de colloques (destinés,
par exemple, aux organes d’exécution et aux représentants des milieux concer-
nés), la publication de notices et autres documents sur Internet.

Toutes les mesures préparatoires ayant été prises sur les plans juridique, admi-
nistratif, organisationnel et infrastructurel, I'acte |égislatif et ses dispositions d’exé-
cution peuvent étre mis en vigueur.

Mettre en vigueur les actes législatifs et les publier

Généralités

La publication, dans le Recueil officiel du droit fédéral, des actes législatifs, des
traités internationaux, des décisions relevant du droit international et des conven-
tions conclues entre la Confédération et les cantons vise a porter ces textes a la
connaissance du public. Ainsi, ils peuvent déployer leurs effets juridiques.
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Art. 195 Cst. (RS 101) ;

Loi sur les publications officielles (RS 170.512) ;

Ordonnance sur les publications officielles (RS 170.512.1) ;

Art. 58 de la loi sur le Parlement (RS 171.10) et art. 6 a 8 de I'ordonnance de
I’Assemblée fédérale sur la Commission de rédaction (RS 171.105; correction des
erreurs décelées dans les actes législatifs adoptés par le Parlement).

La section du droit de la Chancellerie fédérale est le service compétent pour toute
question touchant la Iégislation sur les publications officielles et le Centre des pu-
blications officielles (CPO) de la Chancellerie fédérale I'unité compétente pour
tous les aspects techniques de la publication. Ces deux services doivent étre con-
sultés des que la mise en vigueur d’un acte Iégislatif est prévisible.

Etapes et options

L’acte normatif a été approuvé par I'organe compétent (le corps électoral, I'’Assem-
blée fédérale, le Conseil fédéral ou le chef du département concerné).
Le texte a été intégré dans le systeme CPO.

La loi fixe la date d’entrée en vigueur, ou elle délégue la décision de fixer cette
date a un organe, en régle générale le Conseil fédéral. Dans ce dernier cas, il faut
soumettre a cet organe une proposition l'invitant a fixer cette date.

Date d’entrée en vigueur

Degré normatif La date d’entrée en vigueur est La compétence de fixer la date
fixée en méme temps que I'acte d’entrée en vigueur est déléguée
est approuvé

Constitution Les modifications de la Constitu-  Dans certains cas, I'arrété concer-
tion entrent en vigueur le jour de  nant la nouvelle disposition consti-
leur acceptation par le peuple et tutionnelle comporte une norme dé-
les cantons. léguant a I'Assemblée fédérale ou

au Conseil fédéral la compétence
de fixer la date d’entrée en vigueur.
Exemple : arrété fédéral relatif a la
réforme de la justice du 8 octobre

1999.
Lois fédérales et ordonnances Elles entrent en vigueur a la date  Le plus souvent, elles contiennent
de I'Assemblée fédérale fixée dans I'acte législatif. une norme de délégation chargeant

le Conseil fédéral de fixer la date
d’entrée en vigueur.
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Lois fédérales déclarées urgentes Elles entrent en vigueur le jour
méme de leur adoption par le Par-
lement ou, usuellement, les jours
suivants. Il n’est pas admis que
leur entrée en vigueur soit ajour-
née de plusieurs mois.

Ordonnances du Conseil fédéral  Elles entrent en vigueur & la date A titre exceptionnel, notamment
fixée par celui-ci. lorsqu’une ordonnance doit entrer
en vigueur par étapes, la mise en
vigueur peut étre déléguée au pré-
sident de la Confédération (art. 26,
al. 4, LOGA).

Si la date d’entrée en vigueur n’est pas fixée dans I'acte méme, il convient de faire
une proposition a I'organe compétent, soumise a une consultation des offices et a
une procédure de co-rapport (v. ch. 18 ss. et 28 ss).

Date d’entrée en vigueur

La date d’entrée en vigueur doit étre fixée compte tenu des impératifs suivants :

o Nécessité d’attendre I'expiration du délai référendaire ou le résultat de la vota-
tion populaire (y compris la validation du résultat), dans I’hypothése ou un réfé-
rendum aurait abouti.

o Nécessité de mettre I'acte en vigueur le plus rapidement possible.

e Enregle générale, la loi fédérale et 'ordonnance d’exécution sont mises en vi-
gueur a la méme date.

e Délai suffisant avant I'entrée en vigueur lorsque le nouvel acte législatif oblige
les organes d’exécution (généralement les cantons et les communes) a procé-
der a des adaptations (par exemple, des modifications de leur Iégislation d’exé-
cution, des réorganisations, 'aménagement de nouvelles installations) (v. ch.
297) ; éventuellement, on prendra I'avis des organes d’exécution quant a la
date de I'’entrée en vigueur. En tout état de cause, il y a lieu de les informer as-
sez t6t de cette date.

¢ |l y a lieu d’harmoniser la date d’entrée en vigueur avec celle des actes législa-
tifs connexes.

o Les actes législatifs de la Confédération doivent étre publiés dans le Recueil
officiel du droit fédéral cinq jours au moins avant leur entrée en vigueur. Dans
la mesure du possible, il convient de prévoir au moins un délai de quatre se-
maines entre la décision de I'organe compétent pour fixer la date de I'entrée en
vigueur et I'entrée en vigueur proprement dite. Ainsi, il s’écoulera pratiquement
huit semaines entre la signature de la proposition par le chef du département
et la date de I'’entrée en vigueur.

e Sur I'entrée en vigueur échelonnée, v. ch. 1011 ss. etles DTL, ch. 176 ss.
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Publication ordinaire
La publication au RO et au RS reléve de la Chancellerie fédérale.

Publication urgente

Lorsque I'acte doit entrer en vigueur immédiatement ou le jour suivant son adop-
tion ou encore lorsque, pour d’autres raisons, il n’a pas pu étre publié assez t6t
dans le Recueil officiel du droit fédéral et que I'autorité qui I'a adopté en a ordonné
la publication immédiate, on procede a une publication urgente. La publication a
lieu tout d’abord d’une autre maniére (I’acte est adressé par courriel aux Chancel-
leries d’Etat, aux services désignés par les cantons ou il peut &tre consulté selon
I'art. 18 de la loi sur les publications officielles et a d’autres destinataires éven-
tuels). Il est ensuite publié dés que possible dans le Recueil officiel du droit fédéral.

Publication sous la forme d’un renvoi

En lieu et place d’'une publication intégrale dans le RO et le RS, un acte législatif
peut, en raison de son caractére particulier, y étre mentionné uniquement par son
titre et par I’adjonction d’une référence ou du nom de I'organisme auprés duquel il
peut étre obtenu :

e lorsqu’il ne touche qu'un nombre restreint de personnes ;

e lorsqu’il a un caractére technique et ne s’adresse qu’a des spécialistes ou

e lorsqu’il doit étre publié dans un autre format.

Dérogations au principe de la publication obligatoire
Les actes et les traités internationaux qui doivent étre tenus secrets dans l'intérét
de la défense nationale ne sont pas publiés dans le Recueil officiel du droit fédéral.

L’acte |égislatif a été publié dans le RO et le RS. Il déploie des effets juridiques.

Clore le projet législatif

Le projet Iégislatif doit étre clos au plus tard a la date d’entrée en vigueur de I'acte.

Cette étape implique notamment les opérations suivantes :

o dissoudre les groupes de travail et les équipes chargés du projet et attribuer de
nouvelles taches a ceux qui en ont fait partie ;

e préparer les documents en vue de leur archivage, boucler les comptes, clore
les rubriques spéciales des crédits affectés au projet.

Selon les cas, il peut étre judicieux de rédiger un rapport relatant les enseigne-

ments qui ont été tirés des travaux.

Loi

314

315

316

317

318

319

95



Mettre en ceuvre I'acte législatif
320 La phase de mise en ceuvre débute a I'entrée en vigueur de I'acte (pour plus de
détails, v. ch. 1047 ss).

Evaluer rétrospectivement I'acte législatif
321 Pour plus de détails sur le contenu et la procédure de I'évaluation, v. ch. 1136 ss.
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3 Initiative parlementaire

Introduction

Définition

L’initiative parlementaire permet a un membre de I'Assemblée fédérale, a un
groupe ou a une commission de proposer qu'une commission élabore un projet
d’acte de I’Assemblée fédérale.

Fonction
L’initiative parlementaire permet aux conseils législatifs d’élaborer eux-mémes des
modifications de la constitution, de lois ou d’ordonnances de '’Assemblée fédérale.

Bases légales

Art. 160, al. 1, Cst. (RS 101) ;

Art. 107 a 117 LParl (RS 171.10);

Art. 25 a 29 du réglement du Conseil national (RS 171.13) ;
Art. 21 & 25 du réglement du Conseil des Etats (RS 171.14) ;
Art, 6, al. 2, Loi sur la consultation (LCo, RS 172.061).

Fréquence des initiatives parlementaires

L'initiative parlamentaire est un instrument toujours plus utilisé. La part des lois
fédérales ou des modifications législatives qui sont issues d’initiatives parlemen-
taires se monte a plus de 20 %. Elles ont essentiellement trait & des projets de loi.

Demande congue en termes généraux ou projet rédigé

Une initiative parlementaire peut prendre la forme d’'une demande congue en
termes généraux ou celle d’'un projet rédigé. Dans le dernier cas, la commission
n’est toutefois pas liée par les termes du projet ; ce qui est décisif c’est I'objectif
général que poursduit l'initiative.

Information du public
Les Services du Parlement assurent I'information du public.

Participation de I'administration fédérale

Il appartient a I’Assemblée fédérale de mener la procédure s’agissant du traite-
ment d’initiatives parlementaires. La gestion du projet est assurée par le secréta-
riat de la commission compétente. Les commissions compétentes peuvent inviter
le département compétent ou la Chancellerie fédérale a mettre a leur disposition
des collaborateurs qui leur fournissent les renseignements juridiques ou matériels
dont elles ont besoin (art. 112, al. 1, LParl). Le recours a du personnel de 'admi-
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nistration est fréquent lors de I'examen préalable et trés fréquent lors de I'élabo-

ration du projet d’acte législatif.

Dés que I'administration a désigné la personne qui préterait son concours, celle-

ci traite directement avec le secrétariat de la commission pour la suite des opéra-

tions. Celui-ci se tient a la disposition des collaborateurs pour toutes questions
relatives a la maniére de procéder.

Le fait que des collaborateurs de I'administration fédérale prétent leur concours ne

préjuge en rien de la position qu’adoptera le Conseil fédéral. Pour éviter de donner

I'impression que l'office s’identifie pleinement aux propositions soumises sur man-

dat de la commission, il est recommandé de s'abstenir de se faire représenter aux

séances par les membres de la direction.

On attend du collaborateur désigné par 'administration fédérale pour préter son

concours a la commission qu’il fasse valoir le point de vue technique et juridique

non seulement de I'unité a laquelle il appartient, mais encore des autres services
qui sont aussi concernés par la problématique a laquelle a trait l'initiative. Si né-

cessaire, il doit se mettre en rapport avec ces services. Lorsque les problémes a

résoudre sont complexes, le collaborateur en question peut, aprés entente avec le

secrétariat de la commission, se faire accompagner aux séances de celle-ci par
des représentants des services concernés.

Les collaborateurs de 'administration fédérale qui prétent leur concours a la com-

mission doivent fournir a celle-ci les renseignements juridiques et matériels lui per-

mettant de porter une appréciation sur les exigences posées par I'initiative et sur
leur portée. Concrétement, cela implique que ces collaborateurs attirent I'attention
de la commission :

e sur les points de convergence ou de divergence que l'initiative parlementaire
présente par rapport a des décisions antérieures du Conseil fédéral, aux stra-
tégies adoptées par le département et I'office, aux projets législatifs en cours,
etc. ;

e sur la portée juridique de l'initiative (notamment, sur le niveau auquel il con-
vient de |égiférer et 'ampleur de la réglementation a mettre en place), sur les
éventuels problémes juridiques qu’elle pose (par exemple, du point de vue de
la protection des droits fondamentaux ou du droit international public) et sur les
solutions qui s’offrent ;

e sur les compétences dont disposent (ou ne disposent pas) la Confédération et
les cantons et sur les éventuelles démarches entreprises aux niveaux fédéral,
cantonal ou intercantonal pour résoudre le probléme.

En revanche, les collaborateurs n’ont pas a porter d’appréciations d’ordre poli-

tique. Celles-ci sont réservées au Conseil fédéral (v. ch. 355).

Il n’est pas nécessaire que les collaborateurs de 'administration fédérale assistent

aux délibérations en plénum des conseils.
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Procédure
Traitement en deux phases

Toute initiative parlementaire est soumise a un examen préalable, a I'issue duquel
il est donné suite ou non. Dans le premier cas de figure, on passe a I’élaboration

de l'acte législatif.

Examen préalable

Il s’agit d’examiner s’il y a nécessité de Iégiférer et si la forme de linitiative parle-

mentaire est appropriée.
La procédure d’examen préalable suit le schéma suivant :

donne suite

Commission
2
ne donne .
" donne suite
pas suite
Commission élabore un
1 projet
donne suite
ne donne
pas suite

ne donne
pas suite

ne donne
pas suite

classé

ne donne
pas suite

classé

donne suite

Commission
2

ne donne
pas suite
classé

donne suite

élabore un
projet
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Elaboration de I'avant-projet d’acte législatif et du rapport explicatif

Apercgu

S’il a été décidé de donner suite a une initiative, la commission du conseil ou elle

a été déposée se voit chargée d’élaborer un projet d’acte Iégislatif et un rapport

explicatif dans un délai de deux ans. Ce délai peut étre prolongé.

La commission peut également proposer au conseil dont elle dépend de classer

I'initiative, lorsque les objectifs qu’elle vise sont déja atteints par un autre projet

d’acte législatif ou que, pour d’autres motifs, le mandat regu du conseil ne peut

étre maintenu.

En regle générale, les collaborateurs appelés a préter leur concours participent

aux séances de la commission ou de la sous-commission chargée d’élaborer

I'avant-projet. A ce stade, la (sous-)commission ou son secrétariat peut, notam-

ment, leur attribuer les taches suivantes :

e proposer des solutions ou formuler un avant-projet d'acte Iégislatif permettant
d’atteindre les objectifs et de concrétiser les mesures définies par la commis-
sion ou la sous-commission ;

o établir le commentaire juridique et matériel de I'avant-projet.

L’avant-projet d’acte de I’Assemblée fédérale et le rapport explicatif répondent aux

mémes exigences que dans le cas d'un message du Conseil fédéral (art. 111 al. 3

LParl).

Taches de I'administration

La (sous-)commission ou son secrétariat ne peut se contenter de donner a 'admi-
nistration le mandat global de préparer un projet abouti de rapport. Pour cela, elle
devrait s’adresser au Conseil fédéral par voie de motion. Dans le cadre de l'initia-
tive parlementaire, c’est a la commission (ou a son secrétariat) qu'il appartient de
formuler ses choix politiques de maniére détaillée et aussi concréte que possible.
Il n"appartient pas a I'administration de fournir le commentaire politique de l'avant-
projet. Il doit étre rédigé par la commission elle-méme ou par son secrétariat agis-
sant sur mandat direct de celle-ci.

Tous les documents destinés aux organes parlementaires doivent toujours leur
étre fournis en allemand et en frangais. Le service qui a établi un document est
également chargé de sa traduction. Elle incombe a I'administration si, par
exemple, elle a préparé des documents de travail portant son en-téte a l'intention
de la (sous-)commission. En revanche, si, a la demande du secrétariat de la com-
mission, I'administration a rédigé certaines parties du rapport de la commission,
ces textes seront traduits par son secrétariat.

Les travaux législatifs concernant des domaines complexes peuvent occasionner
une forte charge de travail pour les collaborateurs de I'administration, qui auront
souvent besoin du concours d’autres collaborateurs de leur office (notamment des
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services linguistiques). Si les mandats ne peuvent étre accomplis avec les res-
sources disponibles, il convient que le chef de département adresse au président
de la commission une lettre lui demandant de délier I'office de certains mandats
ou de lui accorder un délai supplémentaire.

Les collaborateurs requis sont tenus d’apporter une contribution constructive,
méme s’ils ont des réserves quant a I'orientation prise par le projet.

Coordination

Les collaborateurs de I'administration fédérale qui prétent leur concours aux tra-
vaux de la commission assurent la collaboration avec les autres offices fédéraux
concernés par le projet d’acte Iégislatif.

Une fois que les organes parlementaires compétents ont pris la décision d’élaborer
un projet d’acte législatif accompagné d’un rapport explicatif, I'office fédéral qui a
participé aux travaux jusque-la informe (comme dans le cadre de la consultation
des offices) les autres offices qui pourraient étre concernés, les secrétariats géné-
raux des départements et la Chancellerie fédérale des travaux législatifs, en les
invitant a faire part de leurs observations ou a désigner un interlocuteur.

Examen du projet sous les angles juridique, linguistique et financier : avant d’en-
voyer le projet en consultation de méme que s'il a subi d'importantes modifications
a la suite de la consultation, il y a lieu de prendre I'avis des organes ayant des
taches transversales (notamment la Chancellerie fédérale et la Commission in-
terne de rédaction, I'Office fédéral de la justice, I'’Administration fédérale des fi-
nances).

Consultation

A l'instar des projets émanant du Conseil fédéral ou des départements, les projets
d’actes législatifs élaborés au titre d’initiatives parlementaires doivent satisfaire
aux exigences fixées par la loi sur la consultation.

Dans certains cas, la préparation, I'exécution de la consultation et I'évaluation des
résultats sont assurées par le secrétariat de la commission. Toutefois, en régle
générale, les collaborateurs de I'administration fédérale qui ont été appelés a pré-
ter leur concours se voient attribuer des tadches d’une certaine ampleur, ainsi qu’il
ressort du tableau ci-dessous :
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Qui ?

Quoi ?

Planifier la procédure de consultation (v. ch.2717)

Le secrétariat de la commis-
sion

La Chancellerie fédérale

informe la Chancellerie fédérale de I'ouverture prochaine de la procédure de
consultation.

informe le public de la procédure de consultation prévue.

Préparer et expédier les documents nécessaires a la consultation (v. ch. 230)

Le président ou le secrétariat
de la commission

L'office compétent, de con-
cert avec le secrétariat de la
commission

charge les collaborateurs appelés a préter leur concours de mener la procé-
dure de consultation (en général, le mandat est donné de maniere informelle,
par exemple, oralement ou par courriel).

définit le cercle des destinataires de la consultation ou de 'audition, prépare
les documents nécessaires et les expédie avec une lettre signée par le prési-
dent ou la présidente de la commission.

Remarque ; il n’y a pas de consultation des offices sur I'ouverture de la pro-
cédure de consultation ni sur le rapport concernant les résultats de la consul-
tation.

Evaluer les réponses et établir un rapport sur les résultats de la consultation (v. module A, ch. 234)

L'office compétent

évalue les réponses regues et transmet au secrétariat de la commission com-
pétente le rapport sur les résultats de la consultation accompagné du recueil
des réponses regues accompagné d’une lettre.

Remarque : I'office compétent se fonde sur les résultats de la consultation. I
ne porte pas d’appréciation sur lesdits résultats ni sur la suite des opérations.

Le secrétariat de la commis-
sion

publie le rapport sur les résultats de la consultation (sur les sites internet du
Parlement et de la Chancellerie fédérale), apres que la commission en a pris
connaissance.

Remarque : il n'est pas recommandé de publier le rapport sur le site Internet
de I'office compétent, car il sagit d’un projet qui reléve du Parlement. A Ia ri-
gueur, l'office peut mettre en lien sur son site internet la page Web de la
Chancellerie fédérale ou figure le rapport.

Projet et rapport définitifs de la commission

La commission, aprés
consultation, examine
projet.

avoir pris connaissance du rapport sur les résultats de la
si, a la lumiére de ces résultats, il y a lieu de remanier le

Le rapport et le projet définitifs de la commission sont soumis au conseil dont elle
dépend. La commission donne également au Conseil fédéral la possibilité de se
prononcer dans un délai convenable (en général, 8 semaines au moins). Il n’est
pas impératif que le Conseil fédéral établisse un avis formel ; toutefois, en régle
générale, il saisira I'occasion qui lui est donnée de faire connaitre son point de

vue.
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Afin de permettre une rédaction qualitativement satisfaisante de I'avis du Conseil
fédéral, en dépit des délais serrés, on fera en sorte que les collaborateurs de I'ad-
ministration fédérale auxquels il a été fait appel pour la préparation du projet com-
mencent I'élaboration de I'avis du Conseil fédéral sans attendre que le projet et le
rapport de commission aient été approuveés.

Avis du Conseil fédéral

Qui?

Quoi ?

Le secrétariat de la commis-

sion

La Chancellerie fédérale

L'office compétent

L'office compétent

Le chef du département
Le Conseil fédéral

La Chancellerie fédérale

La commission

transmet au Conseil fédéral le projet et le rapport définitifs de la commission
accompagnés d’'une lettre signée par le président ou la présidente de celle-
ci. Il pourvoit a la publication des documents dans la Feuille fédérale.

communique les documents au département compétent.

établit un projet d’avis du Conseil fédéral dans lequel il consigne, le cas
échéant, les propositions de modification du Conseil fédéral. Il soumet le pro-
jet d’avis a la consultation des offices (v. ch .18).

Remarque : afin que 'on puisse identifier clairement les modifications du pro-
jet d’acte législatif qui ont été formellement proposées par le Conseil fédéral,
ces modifications seront mentionnées dans I'avis sous le titre Propositions, in
fine. Les propositions elles-mémes seront motivées plus haut dans la partie
principale de I'avis. Quant & la présentation formelle des modifications propo-
sées elle obéit aux régles applicables a I'établissement des dépliants dans le
cadre de la procédure parlementaire. A ce sujet, il est recommandé & l'office
de se concerter avec le secrétariat de la commission qui ajoutera une co-
lonne « propositions du Conseil fédéral » sur le dépliant.

évalue les résultats de la consultation des offices, finalise le projet d’avis a la
lumiére de ces résultats et le transmet au chef du département pour signa-
ture.

signe la proposition au Conseil fédéral.
approuve l'avis.

transmet I'avis au conseil compétent et pourvoit a sa publication dans la
Feuille fédérale.

débat des éventuelles propositions d'amendement formulées par le Conseil
fédéral. Elle peut soit sy rallier (nouvelles propositions de la commission)
soit proposer au conseil de les rejeter.

Phases parlementaire et postparlementaire
Les étapes sont identiques a celles décrites pour une loi, ch. 263.
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4 Ordonnance

Introduction

Le présent chapitre présente le processus d’élaboration des ordonnances fédé-
rales, essentiellement celles du Conseil fédéral et des départements. Bien qu'il
soit davantage orienté sur les ordonnances du Conseil fédéral et des départe-
ments, les légistes des autres autorités peuvent aussi en tirer profit.

Une grande partie des principes et étapes énoncés dans le chapitre consacré a la
loi s'appliquant aussi a I'ordonnance, de nombreux renvois y sont faits (ch. 50 ss).

Impulsion Iégislative et planification

Impulsion et mandat

Facteurs déclencheurs

L'impulsion a I'origine d'une ordonnance peut provenir de différentes sources :

e Une obligation légale: Lorsque la loi I'oblige & adopter ou & modifier une ordon-
nance, l'autorité compétente n'a pas de marge d'appréciation sur la nécessité
de légiférer.

e Le mandat d'une autorité supérieure: L'autorité compétente demande a I'office
soit de préparer une ordonnance, soit d'examiner l'opportunité de la préparer.
Cette situation peut étre la conséquence directe ou indirecte d'une procédure
institutionnalisée (par exemple, une motion, un postulat ou une initiative popu-
laire). Elle découle souvent de I'adoption ou de la révision du droit supérieur
(Constitution, loi, ordonnance d'une autorité de rang supérieur) ou de la juris-
prudence d'une autorité judiciaire de rang supérieur (par exemple, la Cour eu-
ropéenne des droits de I'homme ou les tribunaux de la Confédération).

o L'initiative de I'office: Il n'est pas rare que I'office compétent prenne l'initiative
de préparer la révision d'une ordonnance sans qu'une autre autorité lui en ait
donné le mandat explicite. A l'interne, les unités administratives ont d'ailleurs
I'obligation d'examiner leurs taches et leurs prestations (art. 5 LOGA et 27, al.
1 LOGA) et en conséquence de faire le nécessaire pour modifier les ordon-
nances inadaptées. Le mandat est alors défini par I'office lui-méme, qui dé-
clenche formellement le processus.

Etapes

o définir le cadre normatif (v. ch. 133 ss).
e opter pour une révision partielle ou une révision totale (v. DTL. ch 276).

Ordonnance


https://www.bk.admin.ch/apps/gtr/fr/index.html?_toc348089268.html

Le mandat définit les grandes lignes de I'ordonnance ou de sa révision. En pra-
tique, il est souvent donné soit implicitement (par exemple, dans la planification
générale du Conseil fédéral, du département ou de I'office) soit a posteriori (par
exemple, lors de I'approbation de I'esquisse d'acte normatif).

Si des questions de fond doivent étre discutées avant la préparation d'une ordon-
nance du Conseil fédéral, I'office mene une consultation des offices et prépare une
proposition et le dispositif de la décision sur ces questions de fond (v. Recueil des
modeles, exclusivement accessible sur l'intranet de I'administration fédérale),
avant d’ouvrir la consultation des offices et la procédure de co-rapport sur le projet
(v. ch. 18 ss. et 28 ss).

e Art. 147,163, al. 1, 164, al. 1 et 2, 182, al. 1, 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.
(RS 101);

e Art. 22, al. 2 et 3, et 151, LParl (RS 171.10);

Art. 5,7, 36 et 48 LOGA (RS 172.010);

Art. 11, 12 et 27 OLOGA (RS 172.010.1);

e Art. 3 et 3a ainsi que 10 LCo (RS 172.061);

e Classeur rouge (seulement sur l'intranet de I'administration fédérale).

Planification

Généralités

La planification est une étape incontournable pour tout projet d'ordonnance. C'est
un outil de gestion qui a pour but d'anticiper les besoins en temps et en personnel.
Sauf les précisions qui suivent, les explications données sur la planification dans
le chapitre consacré a la loi sont applicables (v. ch. 76 ss). En outre, la page «Di-
rectives relatives au processus du workflow du CPO pour la publication d’'une or-
donnance du Conseil fédéral, du département et/ou de I'office» de la procédure
CPO (accessible uniqguement sur l'intranet de I'administration fédérale) est utile
pour la planification.

Etapes
La planification est influencée par différents éléments. Le tableau qui suit met en

évidence trés grossiérement les facteurs qui influencent les besoins en temps et
en personnel.
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Quoi ? Dans quelles circonstances ? Influence sur les besoins

...en temps ...en personnel
Contréle juridique et linguis- Le contrdle a lieu dans le cadre de la = ** / *** bl
tique (y compris la traduc-  consultation des offices, quel que soit
tion) du projet I'auteur de I'ordonnance (Conseil fé-
déral, département, groupement ou of-
fice) : (a) avant l'ouverture de la con-
sultation, le cas échéant (b) et avant
I'adoption de I'ordonnance.
Consultation Ordonnances importantes ou qui con- *** *
cernent particuliérement les cantons
Consultation du Parlement ~ Sur demande des commissions com- *
pétentes
Analyse d'impact de la régle- Projet ayant des effets sur I'économie ** *
mentation
Coordination de plusieurs Actes normatifs interdépendants bl bl
actes législatifs
Mise en ceuvre Ordonnance nécessitant des mesures ** / *** bl B

importantes de mise en ceuvre par
I'office compétent (par exemple ordon-
nances de rang inférieur), par des or-
ganes extérieurs a I'administration ou
par les cantons.

La page « Planification d'ordonnances » du CPO-Worflow (accessible uniquement
sur l'intranet de I'administration fédérale) est utile pour la planification.

En d'autres termes, il faut se demander si le projet a planifier a des incidences sur
d'autres actes législatifs en vigueur (de méme rang, de rang supérieur ou de rang
inférieur) ou sur d'autres projets en cours (v. ch. 133 ss).

Dans la plupart des cas, une organisation spécifique n'est pas nécessaire. Une
telle organisation n'est mise en place que si I'ordonnance est particulierement
complexe et a une grande portée (v. ch. 85 ss). La décision ressortit en régle gé-
nérale a I'office.

Lorsqu'une organisation de projet a été instaurée en vue de la procédure d'adop-
tion de la loi formelle (groupe de travail interne, commission d'étude, commission
d'experts, commission permanente, commission paritaire Confédération-cantons),
I'office décide s'il est utile de la reconduire en vue de la procédure d'adoption de
I'ordonnance ou s'il est préférable de constituer une nouvelle structure, parfois
plus modeste. Si cela est judicieux, il recourt aux collaborateurs spécialisés qui
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ont collaboré a I'adoption ou a la modification de la loi, de fagon a valoriser les
compétences et les connaissances déja acquises. |l peut aussi s'avérer bénéfique
de trouver des spécialistes pour traiter les points a approfondir dans I'ordonnance.
S'agissant d'un projet particulierement complexe, un groupe interne a I'administra-
tion devrait étre congu de fagon a pouvoir fonctionner efficacement et a prendre
des décisions rapides et coordonnées.

En fonction de la complexité du projet, le document de planification fournit des
renseignements sur :
e |a nécessité d'édicter ou de modifier une ordonnance ;
¢ |le but poursuivi par la réglementation ;
¢ |le calendrier, avec des indications pour chaque étape ;
¢ |a date prévisible d'entrée en vigueur de la loi et de I'ordonnance ; cette ques-
tion est trés importante ; il s'agit en particulier de tenir compte des éléments
suivants :
— les informations déja données dans le message concernant I'entrée en vi-
gueur prévue de la loi formelle,
— le temps nécessaire pour que les cantons adaptent leur législation et leurs
structures,
— la coordination avec I'entrée en vigueur d'autres actes normatifs,
— les délais de publication ;
e les ressources nécessaires (ressources humaines et financiéres) ; on n'ou-
bliera pas les ressources nécessaires a la traduction, en particulier en temps.
¢ |le processus ultérieur, les prochaines étapes, etc.

La planification doit étre approuvée :

e par la direction de I'office, éventuellement par le chef du département, si elle
ne doit lier que les collaborateurs de I'office impliqués dans le projet ;

e par le chef du département, s'il s'agit de créer un groupe de travail réunissant
des collaborateurs de différents offices du département ;

e par deux ou plusieurs départements lorsqu'il s'agit de créer un groupe de tra-
vail interdépartemental ou commun ;

e par le Conseil fédéral, si la planification doit lier d'autres départements ou des
offices d'autres départements (cas exceptionnel). Dans ce cas, la décision est
précédée d'une consultation des offices et d'une procédure de co-rapport inter-
départemental (v. ch. 18 ss et 28 ss). L'office compétent prépare une proposi-
tion et le dispositif de la décision (v. Recueil des modéles [exclusivement ac-
cessible sur l'intranet de I'administration fédérale]).
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Phase de conception

Introduction

La phase de conception a pour but de définir le contenu normatif fondamental du
projet d'ordonnance. Elle nécessite que la base d'information sur laquelle s'ap-
puiera le projet soit suffisamment établie et, si besoin est, consolidée, pour per-
mettre la rédaction de I'esquisse d'acte normatif. Elle précede la rédaction du pro-
jet d'ordonnance. Les informations du ch. 94 ss sont applicables mutatis mutandis.

Se procurer les informations nécessaires

L'information nécessaire est de nature factuelle ou juridique.

Soit I'information est disponible, par exemple parce qu'elle a été récoltée au stade
de I'élaboration de la loi. Le probleme a régler, les buts a atteindre et les mesures
a prendre, de méme que le cercle des personnes concernées, sont connus. L'en-
vironnement normatif est clair, en particulier s'il a été étudié dans le contexte de
la préparation de la loi. Méme lorsqu'il s'agit de modifier une ordonnance dont la
base Iégale n'a pas été changée, il ne faut pas oublier de vérifier la pertinence et
I'actualité des bases Iégales citées dans le préambule.

Soit l'information est inexistante ou insuffisante, par exemple parce que I'analyse
est trop ancienne ou incompléte. Il peut alors s'avérer nécessaire de mettre en
ceuvre un cycle complet de résolution de problemes (v. ch. 68 ss).

Etudier les bases légales

Pour évaluer sa marge de manceuvre, I'office analysera de maniére approfondie
les bases légales de 'ordonnance.

Il étudiera en particulier la question de savoir si la loi contient une délégation de
compétence législative permettant I'adoption de normes primaires ou s'il s'agit de
n'adopter que des normes secondaires (v. ch. 721 ss).

Déterminer 'autorité compétente
Méme si cela semble souvent aller de soi, il convient de s'interroger sur I'autorité
compétente pour adopter la réglementation a édicter par voie d'ordonnance.

Ordonnance du Conseil fédéral

En régle générale, une loi est mise en ceuvre par une ordonnance du Conseil fé-

déral, autorité directoriale et exécutive supréme de I'administration. Celui-ci est

habilité a édicter des régles secondaires (art. 182 Cst.). Seules les régles pri-

maires nécessitent une base légale spécifique (art. 164, al. 2, Cst., ch. 721 ss).

Quelques dispositions doivent, en vertu de la loi, étre prévues au niveau de I'ordon-

nance du Conseil fédéral :

o les dispositions d'organisation, ce qui permet de sauvegarder I'autonomie orga-
nisationnelle du Conseil fédéral (art. 43, al. 2, LOGA) ;
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o |'attribution du pouvoir de décision (Conseil fédéral, département, groupement
ou office) dans des affaires particuliéres ou des domaines déterminés, le but
étant d'attribuer les compétences de décision au niveau adéquat (art. 47, al. 1
et 2, LOGA) ; en régle générale, il est attribué aux offices et groupements d'of-
fices qui disposent des connaissances spécifiques dans le domaine en ques-
tion.

Ordonnance d'un département, d'un groupement ou d'un office

Le Conseil fédéral peut, sans base |égale spécifique, sous-déléguer a un départe-
ment certaines compétences législatives. Pour arréter sa décision, il prend en con-
sidération la portée de la norme envisagée (art. 48, al. 1, LOGA). Le Conseil fédé-
ral devrait user avec retenue de la sous-délégation, qui a généralement pour inci-
dence de restreindre le droit de cogestion des autres départements. S'agissant
d'une ordonnance d'un département, il n'y a en effet qu'une consultation des of-
fices mais pas de procédure de co-rapport.

Le Conseil fédéral ne peut déléguer sa compétence de légiférer aux groupements
et aux offices que si un acte du niveau de la loi formelle le permet (art. 48, al. 2,
LOGA). Le choix du degré normatif est guidé par la portée de la norme.

On doit tenir compte notamment des facteurs suivants : importance de la matiére,
cercle des destinataires de la norme, conséquences de la norme sur ceux-ci (telles
que l'intensité d'une éventuelle atteinte a leurs droits fondamentaux), technicité de
la matiére. Le besoin de révisibilité de la norme ne devrait pas, en revanche, étre
a lui seul un critéere déterminant, car la procédure devant le Conseil fédéral n'est
que modérément plus longue que celle concernant I'ordonnance d'un département.
Si des autorités de niveaux différents (par exemple, le Conseil fédéral et un dé-
partement) sont compétentes pour préparer simultanément des ordonnances, I'of-
fice assure la coordination des différents contenus normatifs autant que du travail.

Une ou plusieurs ordonnances ?
Le pouvoir exécutif a une grande marge de manceuvre pour décider s'il faut adop-
ter une seule ordonnance par loi ou plusieurs.

Opter entre une révision partielle et une révision totale
Voir directives de la Confédération sur la technique législative (DTL), ch. 276.

Elaborer et faire approuver une esquisse d'acte normatif

Outre les exigences exposées aux ch. 162 ss, I'esquisse d’acte normatif doit :

e citer les bases légales de I'ordonnance ou, si elles sont en cours d’élaboration,
indiquer a quel stade elles se trouvent ;

e citer les normes de délégation.
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Lorsque les conditions ci-aprés sont réunies... ... il est recommandé de procéder
comme suit

o Une directive du département ou de l'office rend I'esquisse obliga-  Elaborer une esquisse d'acte norma-
toire ; tif
o |l s'agit de préparer une nouvelle ordonnance ou de modifier nota-
blement une ordonnance existante ;
o L'autorité supérieure n'a pas véritablement défini les grandes-
lignes a suivre sous l'angle de la technique législative ou n'a pas
suffisamment prédéterminé le contenu de I'ordonnance.

« |l s'agit de modifications de portée mineure ou d'une ordonnance de Elaborer une esquisse d'acte norma-
moindre importance ; tif simplifiée ou renoncer exception-
o L'autorité supérieure a défini les grandes lignes a suivre sous nellement a une esquisse d'acte nor-
I'angle de la technique Iégislative et a suffisamment prédéterminé le matif
contenu de l'ordonnance.

L'approbation de I'esquisse d'acte normatif ressortit en principe a la direction de
I'office. Lorsque I'édiction ou la modification de I'ordonnance implique d'importants
travaux de mise en ceuvre par les cantons, l'office compétent peut envisager de
leur communiquer, a eux ou a la conférence intercantonale compétente, en tout
ou en partie, I'esquisse d'acte normatif en tant qu'information préalable.

Projet d'ordonnance et rapport explicatif

Pour les ordonnances de I'administration fédérale, on parle souvent de « projet »
et pas d'« avant-projet», dans la mesure ou il n'y a, sauf pour les ordonnances de
I'Assemblée fédérale, pas de phase parlementaire. Les étapes relatives a la ré-
daction d'un avant-projet de loi doivent toutefois étre suivies ici aussi (v. ch. 50
ss).

Rédiger le projet d'ordonnance

L'esquisse d'acte normatif peut désormais étre transformée en acte Iégislatif.
Divers moyens auxiliaires (ch 249) sont a disposition.

La page internet Procédure CPO (accessible uniquement sur l'intranet de I'admi-
nistration fédérale) permet d'accéder au systeme CPO et d'y trouver des ordon-
nances nouvelles ou modifiées qui peuvent servir d'exemple.

Assurer une densité normative adéquate

La densité normative d'une ordonnance est influencée par deux besoins contra-
dictoires, d'une part, garantir une application uniforme du droit fédéral et, d'autre
part, respecter la marge de manceuvre des autorités d'exécution. Il arrive aussi
qu'au niveau de l'ordonnance des concepts juridiques indéterminés doivent étre
concrétisés. Lorsque les cantons sont concernés, on veillera a leur laisser suffi-
samment de marge d'appréciation pour qu'ils puissent tenir compte de leurs sin-
gularités.
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D'une maniére générale, la densité normative d'une ordonnance est plus forte que
celle de la loi. L'ordonnance est en effet souvent davantage détaillée et technique.
Si plusieurs personnes se partagent le travail de rédaction d'une ou de plusieurs
ordonnances, la question de la densité normative doit étre décidée collectivement
avant le début de la rédaction.

Informer sur la date probable d'entrée en vigueur de I'ordonnance

Les autorités de mise en ceuvre et les destinataires de I'ordonnance devraient étre
informés suffisamment tot de la date présumée d'entrée en vigueur de I'ordon-
nance et éventuellement de la loi.

Evaluer les effets de I'ordonnance

La proposition au Conseil fédéral — ainsi que, en cas de consultation, le dossier —
doivent contenir des indications plus ou moins détaillées selon la matiére a régler
sur les conséquences de I'acte en matiere de finances, de personnel et autres
pour la Confédération et les cantons, de méme que sur ses conséquences écono-
miques, environnementales et sociales (voir les directives de la Chancellerie fé-
dérale sur les ordonnances dans le classeur rouge, seulement sur l'intranet de
I'administration fédérale).

Rédiger le rapport explicatif

L'ordonnance est accompagnée d'un rapport explicatif lorsqu'elle est soumise a
une consultation ou a une consultation du Parlement. Les deux documents per-
mettent d'informer les offices concernés et, le cas échéant, les destinataires de la
consultation ou le Parlement.

Le rapport explicatif commente le projet d'ordonnance. Il en présente les princi-
paux aspects juridiques et la conformité au droit international. En I'absence de
consultation, I'ordonnance est commentée directement dans la proposition au dé-
partement ou au Conseil fédéral.

Le commentaire peut servir ultérieurement d’instrument d’interprétation de I'ordon-
nance. |l est souvent publié sur le site Web de l'office.

Il est recommandé de s'inspirer des directives applicables a I'élaboration des mes-
sages (Aide-mémoire relatif aux messages du Conseil fédéral) pour élaborer le
rapport explicatif qui accompagne le projet d'ordonnance (et, par analogie, pour
rédiger les explications qui figurent dans la proposition adressée au département
ou au Conseil fédéral).

Le rapport explicatif est le seul document officiel qui commente le projet d'ordon-
nance. Comme le message qui accompagne la loi contient déja de nombreux ren-
seignements de fond (art. 141, al. 2, let. d et f, LParl), le rapport explicatif est
davantage orienté sur le commentaire des dispositions de I'ordonnance d'exécu-
tion.
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Le rapport explicatif (ou éventuellement la proposition a I'autorité compétente sur
I'ouverture de la consultation) doit donner des informations sur les effets présumés

du projet d'ordonnance :

Lorsque les conditions ci-aprés sont réunies...

... il est recommandé de procéder comme suit

Les conséquences probables de I'ordonnance sont
déja connues, par exemple parce que I'ordonnance
met en ceuvre une loi nouvelle ou révisée au niveau
de laquelle les effets probables de la législation ont
déja été suffisamment évalués.

Les conséquences présumées de la modification de
I'ordonnance sont insignifiantes.

Les conséquences de I'ordonnance (pour la Confé-
dération, les cantons, les communes, les villes, les
agglomérations, les régions de montagne, I'écono-
mie, la société, I'environnement, autres; cf. Aide-

meémoire, ch. 3) ne sont pas connus.

Renvoyer aux informations données dans le mes-
sage ou résumer brievement ces informations dans
le rapport explicatif.

Mentionner dans le rapport explicatif que seuls des
effets insignifiants sont attendus.

Mieux les évaluer en effectuant, si nécessaire, une
analyse d'impact de la réglementation. Les résultats
de ces clarifications doivent étre résumés dans le
rapport explicatif et/ou dans la proposition a I'auto-
rité compétente (v. ch. 179).

Faire contréler la traduction

La traduction en frangais ou en allemand doit étre controlée par des juristes et par
des spécialistes de la matiére traitée, a moins qu'ils ne s'en soient chargés eux-
mémes. Les spécialistes de la matiére traitée n'étant pas toujours rompus a la
traduction, il peut étre utile qu'ils fassent contrdler leur texte sous I'angle stylistique
par un linguiste.

Peut-on directement passer a la phase de décision ou doit-on encore
faire une consultation ou consulter le Parlement ?

S'il n'y a pas besoin de procéder a une consultation ni de consulter le Parlement,
il convient d’ouvrir directement la consultation des offices (v. ch. 409).

S'il faut procéder a une consultation ou consulter le Parlement, voir ch. 200 et
405 ss. En cas de doute, voir ch. 208 ss.
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Procédure de consultation et consultation du Parlement

Faut-il procéder a une consultation ?

Une ordonnance doit étre soumise a une procédure de consultation si (art. 3, al. 1,

let. d ete, LCo, RS 172.061) :

¢ elle a une grande portée politique, financiére, économique, écologique, sociale
ou culturelle ;

¢ elle touche particuliéerement les cantons ou certains d’entre eux ;

e son exécution sera confiée en grande partie a des organes extérieurs a I'admi-
nistration fédérale.

Une consultation peut également étre organisée pour les projets qui ne remplis-

sent aucune de ces conditions (art. 3, al. 2, LCo).

Faut-il consulter le Parlement
C’est la commission parlementaire compétente qui décide si un projet d’ordon-
nance doit lui étre soumis. Les modalités sont décrites ci-dessous.

Qui... fait quoi ?

La commission parlementaire o soit a déclaré lors de I'adoption ou de la modification de la loi qu'elle
entendait étre consultée (art. 151, al. 2, LParl). Dans ce cas, l'office est
renseigné par le simple fait qu'il a participé a la séance de la commis-
sion et en a regu le proces-verbal.

e soit envoie un courrier au département pour l'informer de sa volonté
d'étre consultée.
La Chancellerie fédérale transmet en effet chaque semestre aux bureaux
des conseils la liste des procédures de consultation planifiées dans les
mois a venir (art. 5 et 12, al. 2, de I'ordonnance sur la consultation ; RS
172.061.1).

L'office arréte le délai de consultation de concert avec le secrétariat de la com-
mission parlementaire et, éventuellement, le service juridique de la
Chancellerie fédérale.

Le département ou la direction de transmet le projet d'ordonnance a la commission, avec une lettre d'infor-
I'office mation mentionnant la décision d'ouverture de la consultation et le délai
de consultation.
Directives sur les affaires du Conseil fédéral > Ordonnances et autres
actes (exclusivement accessible sur l'intranet de I'administration fédé-
rale).

La commission parlementaire o invite le chef du département a une séance pour lui faire part de ses
éventuelles recommandations ;
e ou prend position par écrit ;
o ou informe le département par écrit qu'elle renonce a prendre position.
Les contacts qui revétent un caractere d'officialité se déroulent entre les
commissions, souvent par l'intermédiaire de leur président, d'une part, et
le chef du département, d'autre part.
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Le chef de département o participe a la séance, assisté d'un membre de la direction de I'office et
du collaborateur spécialisé ;
e ou s'y fait représenter par un membre de la direction de I'office et le
collaborateur spécialisé.

La commission parlementaire » formule ses recommandations au cours de la séance. L'office regoit le
procés-verbal de la séance.
e ou prend position par écrit.

La commission parlementaire est informée de la mesure dans laquelle le Conseil fédéral a pris en
compte ses recommandations par la publication de I'ordonnance aux re-
cueils officiel et systématique.

Coordonner la consultation et la consultation du Parlement

De fagon a gagner du temps, la consultation et la consultation du Parlement s'ef-
fectuent autant que possible simultanément. Toutefois, comme il est difficile de
poser a priori les critéres de coordination de ces deux consultations, I'office régle
cette question de concert avec le secrétariat des commissions parlementaires et
le service juridique de la Chancellerie fédérale, de fagon a pouvoir tenir compte de
divers facteurs administratifs (comme I'agenda de la commission ou le nombre de
consultations annoncées) ou politiques (comme l'importance politique du projet).
Tous les six mois, I'office compétent informe la Chancellerie fédérale des consul-
tations planifiées (v. ch. 2117).

Ouvrir la consultation des offices

Pour garantir la consolidation du projet, il s'impose de le soumettre a une consul-
tation des offices, bien que la décision sur I'ouverture de la consultation ressortisse
au département.

Cela permet un premier contréle de la qualité du projet, en particulier de vérifier
que sont remplies des conditions touchant a la forme et a la structure de I'ordon-
nance, qui peuvent aussi avoir des conséquences importantes sur le fond. Or,
I'expérience démontre qu'il est difficile, une fois qu'un cercle plus ou moins étendu
de personnes et d'organisations se sont prononcées, de revoir de maniére appro-
fondie la structure et le contenu des normes qui n'ont pas été contestées lors de
I'audition (ou de la consultation).

Le projet d'ordonnance et le rapport explicatif sont dans ce cadre transmis aux
offices consultés en frangais ou en allemand (v. ch. 18 ss et Directives sur les
affaires du Conseil fédéral > Déroulement des affaires > Consultation des offices
[exclusivement accessible sur l'intranet de I'administration fédérale]). Lorsque le
projet d’ordonnance est volumineux il est recommandé de le soumettre en consul-
tation dans les deux langues.
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Décision sur l'ouverture d'une consultation

La consultation est ouverte (art. 5 LCo) :

e par le Conseil fédéral pour les projets visés au ch. 403 ;

e par le département compétent ou par la Chancellerie fédérale pour les projets
qui ne sont pas obligatoirement soumis a une consultation ;

e par l'unité compétente de I'administration fédérale, pour autant qu’elle ait la
compétence d’édicter des régles de droit ;

e par la commission parlementaire compétente, si le projet €émane de I’Assem-
blée fédérale.

L'office soumet au département (le cas échéant pour transmission au Conseil fé-

déral) les documents suivants :

¢ |la proposition d'ouvrir la consultation, en une langue, accompagnée des an-
nexes suivantes :
— le projet d'ordonnance ;
— le rapport explicatif ;
— la lettre d’information aux organismes consultés et
— la liste des destinataires.

Informer le public
Pour l'information aux médias, v. ch. 42.

Etablir un rapport sur les résultats de la consultation

L'office établit le rapport sur les résultats de la consultation. Il en donne un résumé
sans porter d'appréciation (art. 20, al. 1, OCo). Une importance toute particuliére
est accordée aux prises de position des cantons pour tout ce qui a trait aux me-
sures qu'ils doivent mettre en ceuvre, qui sont présentées dans un chapitre a part
(art. 20, al. 2, OCo). Ce rapport est publié dans les trois langues officielles.

Tirer les conséquences du résultat de la consultation

L'office compétent tire les conséquences de la consultation et, le cas échéant, de

la consultation du Parlement. Si nécessaire, il adapte le projet d'ordonnance et le

rapport explicatif. S'il s'agit d'une ordonnance qui a des effets importants sur I'éco-

nomie et qu'elle est substantiellement modifiée, il convient de mettre a jour I'ana-

lyse d'impact de la réglementation et les données concernant les conséquences

économiques.

C'est a ce stade qu'il convient de faire une proposition précise sur la date d'entrée

en vigueur de I'ordonnance et éventuellement de la loi. Deux cas peuvent se pré-

senter :

¢ soit I'ordonnance est adoptée ou révisée en méme temps que la loi et la com-
pétence de fixer la date d'entrée en vigueur de la loi est déléguée par celle-ci
au Conseil fédéral. Dans ce cas, il convient que la loi et I'ordonnance entrent
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simultanément en vigueur. Le Conseil fédéral fixe la date d'entrée en vigueur
dans le dispositif de la décision. A titre exceptionnel, notamment lorsqu’une or-
donnance du Conseil fédéral doit entrer en vigueur par étapes, la mise en vi-
gueur peut étre déléguée au président de la Confédération (art. 26, al.
2,LOGA).

o soit I'adoption ou la révision de I'ordonnance se fait indépendamment de la loi.

Faire approuver le rapport sur les résultats de la consultation
L'office transmet a l'autorité compétente le rapport sur les résultats de I'audition,
pour qu'elle I'approuve.

Approbation

Ouvrir la consultation des offices

La consultation des offices ne sert pas seulement a éliminer autant que possible

les divergences, mais encore a compléter certains points et a corriger les erreurs

de fond qui pourraient encore subsister. Méme si I'ordonnance est de la compé-

tence du département, il s'impose d'ouvrir une consultation des offices, a moins

qu'aucune modification n'ait été apportée a I'ordonnance depuis la premiére con-

sultation des offices.

Sont consultés non seulement les offices concernés sous I'angle matériel, mais

également ceux qui doivent étre systématiquement consultés et/ou qui assument

des taches transversales (v. ch. 19).

Le dossier contient les documents suivants :

e |'ordonnance nouvelle ou modifiée ;

¢ le commentaire des différentes dispositions (évt. intégré dans la proposition a
I'autorité compétente) et

¢ le dispositif de la décision (par exemple, « L'ordonnance [...] est approuvée et
entre en vigueur le [...]», v. le Recueil des modéles [exclusivement accessible
sur l'intranet de I'administration fédérale]).

L’office compétent est chargé de veiller a ce que les documents soumis a la con-

sultation des offices soient — aprés leur remaniement et avant qu’ils soient signés

par le chef de département — soumis a un contréle de qualité par la Chancellerie

fédérale, sur la base de la version allemande et de la version frangaise (Services

linguistiques centraux de langue allemande et de langue francaise et Section du

droit).

Ouvrir la procédure de co-rapport

Si le Conseil fédéral est compétent pour adopter I'ordonnance, la consultation des
offices est suivie d'une procédure de co-rapport. Les ordonnances du niveau dé-
partemental ne sont pas soumises a cette procédure.
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Décision formelle

L'autorité compétente (le Conseil fédéral et/ou le département) :
e prend acte du rapport sur les résultats de la consultation ;

e adopte lI'ordonnance et arréte la date d'entrée en vigueur.

Information active et passive

Le projet d'ordonnance et les autres documents officiels de la procédure de con-
sultation des offices ne deviennent publics qu'apres I'adoption de I'ordonnance. Le
Conseil fédéral peut toutefois décider que ces documents doivent rester inacces-
sibles (art. 8, al. 3, LTrans, RS 152.3).

L'office compétent informe les participants a la consultation de la publication du
rapport sur les résultats de cette derniére en mentionnant I'adresse Web a laquelle
il peut étre téléchargé (v. ch. 238).

Les ordonnances du Conseil fédéral font en principe I'objet d'un communiqué de
presse. Les départements organisent librement l'information sur leurs ordon-
nances.

Pour faciliter I'application de I'ordonnance, il est judicieux de publier le rapport
explicatif sur Internet.

Mise en ceuvre
Voir ch. 1047 ss.

Evaluation rétrospective

La loi et I'ordonnance formant un tout, I'impact de I'ordonnance ne peut ni ne doit
étre dissocié de celui de la loi. En régle générale, c'est au stade de I'adoption et
de la mise en ceuvre de la loi que les bases de I'analyse d'impact de la réglemen-
tation sont posées. L'évaluation rétrospective de I'ordonnance ne s'effectuera donc
que si la loi elle-méme doit étre évaluée et de concert avec cette évaluation.

Si I'adoption ou la modification d'une ordonnance déploie de nouveaux effets im-
portants, il peut s'avérer utile de focaliser une évaluation sur ces aspects
(v. ch. 1158 ss).
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5 Constitution

Impulsion et formes de la révision constitutionnelle
Déclenchement d’une révision constitutionnelle

L'impulsion d’une révision de la Constitution peut venir de I’Assemblée fédérale,
d’'un canton ou du Conseil fédéral (art. 160, al. 1, et 181 Cst.). Elle peut aussi
consister en une initiative populaire (art. 138 et 139 Cst.), au contraire de la loi.

Révision totale ou partielle

On distingue entre révision totale et révision partielle (art. 193 et 194 Cst.). Ces
deux formes de révision obéissent a des regles différentes. Le présent guide n’ap-
profondit pas la révision totale, qui est trés rare (il n’y en a eu que deux, en 1874
et en 1999). Les révisions partielles, elles, sont fréquentes : fin 2015, la Constitu-
tion du 18 avril 1999 avait été modifiée 80 fois.

Particularités de la révision constitutionnelle

Apergu

Les travaux préparatoires d’'un projet de modification de la Constitution sont tres
similaires a ceux de la révision d’'une loi. Les dispositions relatives a la procédure
Iégislative s’appliquent en principe (art. 192, al. 2, Cst.). On peut donc se reporter
pour I'’essentiel au chapitre 2 consacré aux lois (v. ch. 50 ss).

Les particularités de la procédure de révision constitutionnelle sont réglées dans
la Constitution (art. 139, 139b, 156, al. 3, et 192 a 195 Cst.), dans la loi fédérale
et 'ordonnance sur les droits politiques (art. 58 et 68 a 76 LDP, RS 161.1 ; art. 23
a 26 ODP, RS 161.11) et dans la LParl (art. 96 a 106 LParl, RS 171.10), concer-
nant notamment

o |le dépdt, la forme, I'aboutissement et le retrait d’une initiative populaire,

e |a votation sur les initiatives populaires et les contreprojets,

I'adoption d’une révision partielle,

les délais de traitement et

e I’entrée en vigueur.

Outre le texte de la modification constitutionnelle et le message du Conseil fédéral,
la brochure des explications du Conseil fédéral, distribuée avant la votation, les
régles d’entrée en vigueur et la législation de mise en ceuvre appellent quelques
remarques.
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Explications du Conseil fédéral

Les explications du Conseil fédéral sont élaborées par la Chancellerie fédérale,
avec le concours de I'office en charge du dossier.

Selon 'importance et la complexité de I'objet, la votation implique en outre un gros
travail de préparation de la part de I'office et de I'entourage du chef de département
(argumentaires, interviews, débats, discours).

Référendum et entrée en vigueur

Les modifications constitutionnelles sont soumises au vote du peuple et des can-
tons (référendum obligatoire, art. 140 Cst.).

Elles entrent normalement en vigueur dés leur acceptation en votation populaire
(art. 195 Cst.), bien que le projet puisse prévoir une autre date (art. 15, al. 3, LDP).
Dans certains cas, I'arrété fédéral contenant la nouvelle norme constitutionnelle
comprend une norme de délégation a ’Assemblée fédérale ou au Conseil fédéral,
les chargeant de fixer la date d’entrée en vigueur.

Exemple
o Arrété fédéral du 8 octobre 1999 relatif a la réforme de la justice, FF 1999
7831

Législation de mise en ceuvre

Les dispositions constitutionnelles doivent souvent étre concrétisées au niveau de

la loi. Que I'on se trouve face a un projet émanant des autorités ou a une initiative

populaire, avec ou sans contreprojet, il importe donc d’examiner

e s’il est nécessaire d’édicter des dispositions d’exécution, ou de modifier des
lois ou des ordonnances en vigueur,

e quand ces adaptations doivent avoir lieu,

e dans quelle mesure le message relatif a la modification constitutionnelle ex-
pose déja les grandes lignes de la législation de mise en ceuvre ou si, excep-
tionnellement, il convient de présenter au Parlement un projet Iégislatif en
méme temps que la révision de la Constitution.

Etapes

Projet des autorités

Si le Conseil fédéral présente au Parlement un projet de modification de la Cons-
titution (art. 181 Cst.), les remarques et la procédure exposées dans le chapitre 2
consacré aux lois s’appliquent (v. ch. 50 ss). Si la révision trouve sa source dans
une initiative parlementaire (art. 160, al. 1, Cst.), la procédure suit celle décrite au
chapitre 6 sur les initiatives parlementaires.
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Initiative populaire

Apercgu

L’aide-mémoire de la Chancellerie fédérale sur la présentation des messages du
Conseil fédéral contient un schéma de message spécial pour les initiatives popu-
laires. Il faut inclure dans le message des explications sur I'aboutissement, les
délais de traitement, la validité, I'interprétation et I'appréciation du texte de I'initia-
tive.

Aboutissement et validité

L’initiative a formellement abouti si les 100 000 signatures nécessaires sont dépo-
sées aupres de la Chancellerie fédérale dans les 18 mois suivant la publication de
I'initiative populaire dans la Feuille fédérale (art. 139, al. 1, Cst. ; art. 71 LDP). La
Chancellerie fédérale le constate dans une décision publiée a la FF (art. 72 LDP).

Apercu

Le message relatif a une initiative populaire doit se prononcer sur la validité maté-
rielle de celle-ci. Elle est matériellement valide si elle respecte I'unité de la matiére
(art. 139, al. 3, et 194, al. 2, Cst.), I'unité de la forme (art. 139, al. 3, et 194, al. 3,
Cst.) et les régles impératives du droit international (art. 139, al. 3, 193, al. 4, et
194, al. 2, Cst. ; art. 75 LDP). Si 'une de ces conditions n’est pas remplie, I'As-
semblée générale déclare l'initiative totalement ou partiellement nulle (art. 139,
al. 3, Cst. ; art. 75 LDP). Ce cas de figure est trés rare (4 initiatives depuis 1955).
L'initiative dite « de mise en ceuvre » a été déclarée partiellement nulle car elle
violait les regles impératives du droit international (FF 2015 2701).

Unité de la matiere
L’'unité de la matiére est respectée lorsqu’il existe un rapport intrinséque entre les
différentes parties d’une initiative (art. 75, al. 1, LDP). Les normes proposées doi-
vent présenter un rapport intrinseque étroit entre elles et poursuivre un objectif
commun. Il en va de la libre formation de I'opinion et de I'expression fidéle et slire
de la volonté des citoyens. Il est admissible par exemple d’associer un objectif et
les moyens nécessaires pour I'atteindre, ou de combiner de nouvelles régles et
des dispositions transitoires.
On trouvera plus d’explications sur la pratique du Conseil fédéral et du Parlement
dans les messages suivants :
e initiative populaire « halte a la surpopulation » (initiative Ecopop), FF 2013
7783, 7791 ss ;
e initiative populaire « réforme de la fiscalité successorale », FF 2014 121,
126 ss.

Unité de la forme
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L’'unité de la forme est respectée lorsque l'initiative est déposée exclusivement
sous la forme d’une proposition congue en termes généraux ou exclusivement
sous celle d’un projet rédigé de toutes piéces (art. 75, al. 3, LDP). Une combinai-
son des deux n’est pas admise, ne serait-ce que parce que la procédure a suivre
n’est pas la méme dans les deux cas.

Régles impératives du droit international

Selon la pratique des autorités fédérales, les régles impératives du droit interna-

tional comprennent :

¢ |la prohibition du recours a la force entre Etats, de la torture, du génocide, de
I’esclavage, de la servitude et du travail force, ainsi que de la privation arbi-
traire de la vie,

¢ les principes nulla poena sine lege et ne bis in idem,

¢ la dimension intérieure de la liberté religieuse,

¢ le noyau du droit international humanitaire (voir rapport du Conseil fédéral du 5
mars 2010 « La relation entre droit international et droit interne », FF 2010
2067, 2115).

Délais de traitement

En cas d’initiative populaire, la LParl prévoit des délais pour chaque étape. Si l'ini-
tiative a la forme d’un texte rédigé, le Conseil fédéral a 12 mois pour présenter un
message et un projet d’arrété fédéral au Parlement. Ce délai est porté a 18 mois
si le Conseil fédéral élabore un contreprojet direct ou indirect (art. 97 LParl).

Le débat politique peut amener un changement de point de vue : si le Conseil
fédéral renonce a son intention initiale de présenter un contreprojet, il doit respec-
ter le délai de 12 mois, pour ne pas empiéter sur le délai dont le Parlement dispose
pour traiter I'objet.

Options qui s’offrent au Conseil fédéral

En cas de dépbt d’une initiative populaire, le Conseil fédéral est saisi trois fois de
I'objet :

e quand il l'attribue a un département,

e quand il prend une premiere décision sur I'orientation a donner au message,

e quand il approuve le message.

Il peut adopter quatre positions vis-a-vis de l'initiative, lorsqu’il formule sa recom-
mandation au Parlement :

e recommander I'acceptation,

e recommander le rejet,

e recommander le rejet et I'’élaboration d’un contre-projet direct,

e recommander le rejet et proposer un contre-projet indirect.
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En régle générale, il choisit une de ces options a un stade précoce, sur la base
d’'une note de discussion.

Taches du département en charge de I'objet

Le Conseil fédéral désigne le département compétent peu aprés le début de la

récolte de signatures. Ce département, ou I'office mandaté :

e arréte le calendrier et la marche a suivre,

e prépare une note de discussion en vue de la décision du Conseil fédéral sur
I'orientation a donner au message,

e mene une consultation sur le contreprojet ou la contreproposition et en évalue
les résultats (v. ch. 200 ss),

e élabore le message.

Selon le temps que prend la récolte des signatures, il peut avoir a attendre entre

10 et 30 mois avant d’accomplir ces taches.

La Section des droits politiques de la Chancellerie fédérale peut donner des ren-

seignements sur la genése de l'initiative populaire et sur 'avancement de la récolte

de signatures.

Il est recommandé de commencer, dés la phase de récolte des signatures, a lister

les arguments pour et contre. Il convient de soumettre au chef de département la

note de discussion sur I'orientation du message trés rapidement aprées le dépét de

I'initiative populaire.

Moyens auxiliaires :
e Directives de la Confédération sur la technique législative (DTL)
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Le traitement d’une initiative populaire en un coup d’ceil

Assem- Conseil fédéral Chancellerie Département / of- | Autre
blée fé- fédérale fice
dérale
Examen préli-
minaire
Comité d'initiative : ré-
colte de signatures
Attribution a un
département (sur
proposition ChF)
Constatation
de 'aboutisse-
ment
Planification
Décision prélimi-
naire
Si contre-projet Organismes consultés :
ou contre-projet avis sur le contre-projet
indirect : consul- ou la contreproposition
tation
Evaluation des ré-
sultats, élabora-
tion du message
Adoption du mes-
sage
Délibé-
rations

Explications du
Conseil fédéral

Comité d'initiative : con-
tribution aux explications
du Conseil fédéral

Approbation de la
brochure d’expli-
cations

Relations pu-
bliques

Relations pu-
bliques
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6 Droit international

Remarque préliminaire

L’élaboration de la législation interne et I'élaboration des traités internationaux
obéissent a des régles propres. Pour le droit national, I'Etat est seul législateur ; il
dispose d’une grande marge de manceuvre. En revanche, le droit international nait
de la collaboration entre plusieurs Etats. Les traités sont toujours le résultat d’une
négociation et des efforts de coopération entre plusieurs Etats ou organisations
internationales.

Ce chapitre traite de la conclusion, de I'approbation et de la mise en ceuvre des
traités internationaux et contient quelques indications concernant la procédure re-
lative a d’autres instruments internationaux tels que la soft law (« droit mou »).
La Direction du droit international public (DDIP) a présenté en détail dans son
« Guide de la pratique en matiére de traités internationaux » (édition 2015) les
régles et la pratique suisse applicables en matiére de traités internationaux.

Notion de traité international

Un traité international (vélkerrechtlicher Vertrag ou Staatsvertrag/Accordo interna-
zionale ou Trattatol Treaty) est un acte généralement conclu par écrit par lequel
deux ou plusieurs sujets de droit international manifestent de maniére concordante
leur volonté d’assumer des engagements régis par le droit international (voir JAAC
51 [1987], IV, n° 58)

La terminologie employée pour désigner les divers types de traités internationaux
existant est trés variée, les termes les plus courants étant « charte », « accord »,
« statut », « convention », etc.

Pour savoir si un accord doit étre qualifié de traité international contraignant ou
étre seulement considéré comme une déclaration d’intention non contraignante, il
faut se fier non pas a son titre mais a son contenu et a la volonté des parties
(voir JAAC 68.83, avec les références citées). Il faut procéder par interprétation.

Compétences

La Confédération est habilitée a conclure des traités internationaux, y compris
dans des domaines politiques dont la Iégislation ne reléve pas de sa compétence
mais de celle des cantons. La participation des cantons est ici garantie par la Cst.
et la législation fédérale (voir art. 55 Cst. et loi fédérale sur la participation des
cantons a la politique extérieure de la Confédération [LFPC ; RS 138.1]. Les can-
tons peuvent par ailleurs conclure des traités avec I'étranger dans les domaines
relevant de leur compétence (voir art. 56, al. 1, Cst.).
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Droit international secondaire ou dérivé

Les organisations internationales peuvent prévoir la création d’organes spéci-

fiqgues a méme d’élaborer des dispositions de droit international « secondaire » ou

« dérivé ». Si les Etats membres ont prévu cette possibilité dans I'acte fondateur

de l'organisation, les décisions prises par les organes créés par cette derniére

peuvent avoir un effet contraignant sur le plan international (par ex. décisions du

Conseil de sécurité de 'ONU conformément a l'art. 25 de la Charte des Nations

Unies ; RS 0.120).

Il convient de prendre en considération les spécificités suivantes :

¢ |l convient d’expliquer dans le message qui va représenter la Suisse ou le Con-
seil fédéral au sein de ces organes.

¢ |l y a lieu de déterminer si les décisions de ces organes spécifiques (relatives a
des modifications du traité, de ses protocoles ou de ses annexes ou a des re-
commandations) doivent étre approuvées par le Conseil fédéral et, éventuelle-
ment, par I’Assemblée fédérale (voir art. 184, al. 1, Cst.). Sont ici applicables
les régles ordinaires en matiére de conclusion et d’approbation des traités in-
ternationaux relevant de la législation nationale.

e Les recommandations et les décisions doivent en principe étre publiées dans
le RO. Dans certains cas, la mention de leur titre et 'adjonction d’'une réfé-
rence ou du nom de I'organisme aupres duquel ils peuvent étre obtenus s’ave-
rent suffisantes (voir art. 5 LPubl).

Exemple :
e ordonnance du DETEC sur I'approbation de décisions et de recommanda-

tions internationales (RS 814.201.81).

Consultation

Traités devant faire I'objet d’une consultation

Une consultation est organisée lors des travaux préparatoires concernant les trai-

tés internationaux (voir art. 3 LCo) :

e qui prévoient 'adhésion a des organisations de sécurité collective ou a des
communautés supranationales ;

e qui contiennent des dispositions importantes fixant des regles de droit ;

e dont la mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales ;

e qui ont une grande portée politique, financiére, économique, écologique, so-
ciale ou culturelle ;

e qui touchent des intéréts essentiels des cantons, ou

e dont I'exécution sera confiée en grande partie a des organes extérieurs a I'ad-
ministration fédérale.
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Traités ne devant pas faire I'objet d’'une consultation

Il est possible, dans le cas des traités internationaux clairement acceptés et ne
contenant aucun nouvel élément important, de renoncer a une procédure de con-
sultation dans la mesure ou aucune information nouvelle n’est a attendre d’'une
telle procédure (voir art. 3a, let. b, LCo). Pour garantir la transparence, les motifs
de cette renonciation doivent étre indiqués dans le message.

Moment de l'ouverture de la procédure de consultation

La procédure de consultation peut étre ouverte avant I'attribution du mandat de
négociation ou apres la signature du traité. Il incombe a I'unité administrative com-
pétente de déterminer le moment opportun, au point de vue matériel et tactique,
pour ouvrir la consultation. Il lui faut toutefois veiller a ce que chaque traité ne
fasse I'objet que d’une seule procédure de consultation.

L'ouverture de la procédure avant I'attribution du mandat garantit que les milieux
externes y seront associés suffisamment t6t ; le fait d’identifier les points conten-
tieux a ce stade permet d’éviter des renégociations ultérieures. Par contre, la pu-
blicité donnée au mandat peut affaiblir la position des négociateurs. En outre, la
procédure peut parfaitement porter sur des points, voire sur un projet entier, qui
seront abandonnés au cours des négociations.

En ouvrant la procédure apres la signature du traité, on peut envoyer en consulta-
tion le texte définitif. Ce dernier n’est toutefois plus négociable, ce qui limite le role
des participants a approuver ou a rejeter le traité dans son entier. La consultation
vise a connaitre le degré d’acceptation du traité par les milieux politiques et a
savoir si celui-ci est exécutable.

Moyens auxiliaires

e indications de la Chancellerie fédérale « Foire aux questions (FAQ) relative au
droit de la consultation révisé » ;

e guide de la pratique en matiére de traités internationaux du DDIP.

Ouverture des négociations et composition de la délégation
chargée des négociations

Compétences

Les traités internationaux sont négociés par le Conseil fédéral et par les départe-
ments compétents (voir art. 184, al. 1, Cst. ; voir également les instructions sur
I'entretien des relations internationales de I'administration fédérale, FF 2000
2705), bien que la décision d’ouvrir des négociations revienne en principe au Con-
seil fédéral.

L’Assemblée fédérale participe a la définition de la politique extérieure (voir
art. 166, al. 1, Cst.). Le Conseil fédéral consulte les commissions des deux
Chambres fédérales compétentes en matiere de politique extérieure, qui peuvent
donner au Conseil fédéral leur avis sur le mandat de négociation prévu pour des
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traités internationaux importants (voir art. 152, al. 2 et 3, LParl). L’Assemblée fé-
dérale ne participe toutefois pas aux négociations visant la conclusion d’un traité
international.

Si leurs compétences sont affectées, le Conseil fédéral associe les cantons a la
préparation des mandats de négociation (voir art. 55 Cst. et art. 5 LFPC)

Les lois spéciales peuvent prévoir d’autres obligations de consultation pour le Con-
seil fédéral (voir par ex. art. 66, al. 3, de la loi sur ’encouragement et la coordina-
tion des hautes écoles ; LEHE, RS 414.20).

Composition de la délégation

Si les compétences des cantons sont affectées, des représentants cantonaux sont
intégrés a la délégation. Ce peut également étre le cas dans la situation contraire.
Les représentants sont proposés par les cantons et nommés par la Confédération
(voir art. 55 Cst. et art. 5 LFPC).

Des groupes d’intéréts suisses, notamment des associations et des organisations
non gouvernementales, peuvent étre associés a des conférences internationales
ainsi qu’aux travaux de préparation et de suivi qui s’y rapportent (voir ch. 15, 17,
23, 24, 32 et 72 des directives concernant 'envoi de délégations a des conférences
internationales, FF 2012 8761).

Fin des négociations

Les négociations sont considérées comme achevées dés lors que les plénipoten-
tiaires y ayant participé ont signé ou paraphé le traité (voir art. 10 de la Convention
de Vienne, CV).

Paraphe

Le paraphe (Paraphierung/siglalinitialling) consiste en I'apposition des initiales des
négociateurs au bas de chaque page ou a la fin du traité. Cette formalité, qui est
facultative, intervient au terme des négociations, lorsque les négociateurs ne dis-
posent pas de pleins pouvoirs pour signer le traité ou lorsque les clauses de ce
dernier s’écartent matériellement des instructions regues.

Signature simple

La signature simple est effectuée, sous réserve de ratification, sur mandat du Con-
seil fédéral, qui désigne son ou ses représentants pour I'apposer (voir art. 184, al.
2, Cst.). Elle est une sorte de conclusion provisoire. Elle ne fait qu’attester I'au-
thenticité du texte négocié et n’engage pas I'Etat signataire.

L’Etat signataire doit toutefois s’abstenir d’actes qui priveraient un traité de son
objet et de son but (voir art. 18 CV). La Suisse ne signe donc que les traités qu’elle
entend ratifier.
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Approbation nationale
Traités approuvés par I’Assemblée fédérale
En régle générale, I'approbation des traités internationaux négociés et signés (si-
gnature simple) par le Conseil fédéral reléve de la compétence de I'Assemblée
fédérale (voir art. 166, al. 2, Cst. et art. 24, al. 2, LParl). L’approbation parlemen-
taire intervient avant la ratification ou la signature définitive (v. ch. 536).
L'Assemblée fédérale approuve les traités internationaux sous la forme d’un arrété
fédéral, lorsqu’ils sont soumis a référendum, et sous la forme d’un arrété fédéral
simple, lorsqu’ils ne le sont pas (voir art. 24, al. 3, LParl).
L’arrété d’approbation traite également d’éventuelles réserves ou déclarations in-
terprétatives.
Exemple de réserve :
e art. 1, al. 4, de I'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la
convention d’Aarhus et de son amendement (FF 2013 6629).
Exemple de déclaration :
e déclarations de la Suisse a la Charte européenne de I'autonomie locale
(RS 0.102).

Lorsque l'arrété portant approbation d’un traité international est sujet au référen-
dum, il peut contenir les modifications de lois liées a la mise en ceuvre dudit traité ;
lorsqu’il est soumis au référendum obligatoire, il peut également contenir les mo-
difications constitutionnelles liées a la mise en ceuvre dudit traité (voir art. 141a
Cst.) (v. ch. 544).

Exemples d’arrétés d’approbation contenant des modifications de lois :

e arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la convention du
Conseil de I'Europe sur la protection des enfants contre I'exploitation et les
abus sexuels (convention de Lanzarote, FF 2013 6621) ;

e arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la convention
d’Aarhus et de son amendement (FF 2013 6629).

Les traités internationaux sont généralement soumis individuellement au Parle-
ment, mais ils peuvent parfois I'étre simultanément. En pareils cas, une clause
autorisant I'élaboration d’accords d’exécution et de lois d’application peut étre in-
tégrée. Des exemples figurent dans le commentaire de la LParl, art. 24, ch. marg.
11 ss.

Traités conclus par le Conseil fédéral sur la base d’une délégation

Le Conseil fédéral peut conclure seul — sans approbation parlementaire — des trai-
tés internationaux lorsqu’une loi fédérale ou un traité international I'y autorise (voir
art. 166, al. 2, Cst., art. 24, al. 2, LParl et art. 7a, al. 1, LOGA).
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Exemples :

e art. 1, al. 1, du traité entre la Confédération suisse et la Principauté de
Liechtenstein relatif a la taxe sur la valeur ajoutée dans la Principauté de
Liechtenstein (RS 0.641.295.142) ;

e art. 31 de la loi fédérale sur I'encouragement de la recherche et de l'inno-
vation (LERI, RS 420.1).

Il est de plus en plus fréquent que le législateur autorise le Conseil fédéral a con-
clure des traités internationaux.

Ces autorisations sont parfois assorties d’obligations de consulter, ou d’autorisa-
tions de sous-déléguer la compétence de conclure des traités aux départements
et aux offices.

Exemple d’obligation de consulter :

e art. 66, al. 3 de la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes
écoles (LEHE, RS 414.20).

Exemples de sous-délégation a des départements ou a des offices :
e art. 100, al. 4 et 5, de la loi fédérale sur les étrangers et l'intégration (LEI,
RS 142.20) ;
e art. 5, al. 2, de la loi fédérale sur la météorologie et la climatologie (LMét,
RS 429.1).

Ces autorisations peuvent parfois prévoir que le Conseil fédéral est en mesure de
conclure un traité dont le contenu déroge a la loi.
Exemple :

e lart. 25 de la loi fédérale sur la péche (LFSP, RS 923.0) autorise, pour la
péche dans les eaux frontiére suisses, le Conseil fédéral a conclure avec
d’autres Etats des conventions pouvant contenir des dispositions qui déro-
gent a cette loi.

Compétence du Conseil fédéral pour conclure des traités de portée mi-

heure

Le Conseil fédéral peut conclure seul des traités internationaux de portée mineure

(voir art. 7a, al. 2, LOGA), l'approbation parlementaire n’étant, dans ce cas, pas

requise.

Conformément a I'art. 7a, al. 3, LOGA, sont considérés comme des traités de por-

tée mineure notamment les traités qui :

¢ ne créent pas de nouvelles obligations pour la Suisse ni n’entrainent de renon-
ciation a des droits existants ;

e servent a I'exécution de traités antérieurs approuvés par I’Assemblée fédérale
et se bornent a préciser des droits et des obligations ou des principes d’organi-
sation qui sont déja contenus dans le traité de base ;

Droit international

489

492

493

129


https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19940302/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20091419/index.html#a31
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20070429/index.html#a66
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20020232/index.html#a100
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20020232/index.html#a100
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19994459/index.html#a5
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19994459/index.html#a5
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19910137/index.html#a25
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html#7a
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html#7a

494

495

496

497

498

499

500

130

e s’adressent aux autorités et reglent des questions administratives et tech-
niques.

Cette énumération n’est pas exhaustive. La pratique montrera si d’autres types de

traités sont concernés. Le critére déterminant pour savoir si le Conseil fédéral est

autorisé a conclure un traité de maniére autonome est dans tous les cas celui de

sa « portée mineure ».

Conformément a l'art. 7a, al. 4, LOGA, ne sont pas considérés comme des traités

de portée mineure notamment les traités qui :

e sont sujets au référendum en matiére de traités internationaux (voir art. 141, al.
1, let. d, Cst.) ;

e contiennent des dispositions dont I'objet reléve de la seule compétence des
cantons ;

e entrainent une dépense unique de plus de 5 millions de francs, ou des dé-
penses périodiques de plus de 2 millions de francs par an.

Cette énumération n’est, elle non plus, pas exhaustive. D’autres motifs peuvent

expliquer qu’un traité international entrant en principe dans I'une des catégories

visées par l'art. 7a, al. 3, LOGA ne soit pas considéré comme un traité de portée

mineure.

Délégation de la compétence en matiére de conclusion des traités

Le Conseil fédéral peut déléguer a un département la compétence de conclure un
traité international. En ce qui concerne les traités internationaux de portée mi-
neure, il peut également déléguer cette compétence a un groupement ou a un
office (voir art. 48a, al. 1, LOGA).

Approbation anticipée d’un traité

Exceptionnellement, I'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral peuvent approuver
un traité international avant que son contenu ait été définitivement négocié. Il faut
cependant que les éléments essentiels du traité soient connus au moment de I'ap-
probation, ce en quoi I'application anticipée se distingue de I'autorisation (v. ch.
488 ss ; (voir JAAC 51 [1987] IV n° 58, ch. 7). L’'approbation anticipée s’applique
seulement a un traité dont la négociation se trouve a un stade avancé.

La compétence d’approbation parlementaire n’est pas déléguée au Conseil fédé-
ral, mais ’Assemblée fédérale en fait un usage anticipé. Elle doit donc revétir la
forme, a I'instar de I'approbation donnée lors de la procédure ordinaire, d’un arrété
fédéral.

Une approbation anticipée n’entre pas en ligne de compte lorsque, de par son
contenu, le traité est sujet ou soumis au référendum en matiere de traités interna-
tionaux. En effet, ’Assemblée fédérale ne peut, par le biais de I'approbation anti-
cipée, limiter les droits populaires en dépassant ainsi la compétence d’approbation
qui lui est reconnue par la Cst. (voir art. 166, al. 2, Cst.).
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Compte rendu annuel a ’Assemblée fédérale

Le Conseil fédéral présente chaque année a I'’Assemblée fédérale un rapport ren-
dant compte des traités conclus par lui-méme, par les départements, par les grou-
pements ou par les offices (voir art. 48a, al. 2, LOGA). Ce rapport est rédigé par
la Direction du droit international public sur la base des informations fournies par
les secrétariats généraux des départements.

Si le Parlement estime qu’un traité a été conclu par le Conseil fédéral alors qu’il
relevait en fait de sa compétence, il peut demander par voie de motion que le traité
lui soit soumis aprés coup pour approbation. Si la motion est approuvée par les
deux conseils, le Conseil fédéral doit alors adresser un message au Parlement. Si
ce dernier n'approuve pas le traité, le Conseil fédéral doit le dénoncer dés que
possible. Jusqu’a présent, le Conseil fédéral n’a jamais été contraint d’adresser
un message au Parlement.

Application provisoire d’un traité

Un traité qui requiert I'approbation parlementaire peut s’appliquer en tout ou partie
a titre provisoire si les Etats contractants en sont convenus (voir art. 25 CV). L'ap-
plication provisoire déploie les mémes effets que I'entrée en vigueur du traité.
L’application d’un traité a titre provisoire est permise si la sauvegarde d’intéréts
essentiels de la Suisse et une urgence particuliere I'exigent (voir art. 7b LOGA).
En Suisse, c’est le Conseil fédéral qui est compétent pour décider d’'une applica-
tion provisoire, mais il est tenu de consulter préalablement les commissions par-
lementaires compétentes. Il renonce a I'application a titre provisoire si les com-
missions compétentes des deux conseils s’y opposent (voir art. 7b LOGA et
art. 152, al. 3, LParl). Le Conseil fédéral conserve, en revanche, toute sa marge
de manceuvre lorsqu’une disposition légale spéciale I'autorise expressément a ap-
pliquer des traités internationaux a titre provisoire.

Le Conseil fédéral doit soumettre au Parlement son message relatif a I'approbation
du traité appliqué a titre provisoire dans un délai de six mois a compter du début
de l'application provisoire, faute de quoi I'application provisoire du traité prend fin
automatiquement (voir art. 7b LOGA).

Compétence de conclure des instruments non contraignants

Selon une pratique constante, ’Assemblée fédérale n’a pas a intervenir dans la
conclusion d’instruments internationaux qui ne présentent pas de caractére con-
traignant du point de vue juridique mais qui en ont un du point de vue politique
(par exemple déclaration commune d’intention).

La conclusion de tels instruments releve en principe de la compétence du Conseil
fédéral (voir art. 184, al. 1, Cst.). Un instrument international peut par ailleurs étre
conclu par un département s’il ne revét qu’une importance trés limitée sous I'angle
de la conduite de la politique extérieure de la Suisse. En revanche, la compétence
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de conclure des instruments non contraignants ne peut étre déléguée a des grou-
pements ou a des offices que si ceux-ci disposent d’'une délégation de compétence
pour conclure également des traités dans le domaine en question.

Moyen auxiliaire
e communication conjointe du DDIP et de I'OFJ du 14 février 2006 (JAAC 70
[2006] IV n° 69).

Référendum en matiére de traités internationaux

Apergu

Dans les messages relatifs aux projets d’arrétés fédéraux portant approbation de
traités internationaux, il convient d’indiquer si ces projets sont sujets au référen-
dum ou soumis au référendum et, le cas échéant, expliquer pourquoi ils le sont
(voir aide-mémoire sur la présentation des messages).

Ce n’est pas le traité qui est sujet ou soumis au référendum, mais I'arrété fédéral
autorisant le Conseil fédéral a le ratifier.

Une modification d’un traité sujet ou soumis au référendum doit étre munie de la
clause référendaire si la modification, en soi, remplit les conditions du référendum
facultatif ou obligatoire.

Référendum facultatif

Sont sujets au référendum les traités qui (voir art. 141, al. 1, let. d, Cst.) :

e sont d’'une durée indéterminée et ne sont pas dénongables ;

e prévoient 'adhésion a une organisation internationale ;

e contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la
mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales.

Traités d’une durée indéterminée et non dénoncgables
Un traité international est sujet au référendum s’il est d’'une durée indéterminée et
non dénongable (voir art. 141, al. 1, let. d, ch. 1, Cst.).

Exemples :
e pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (RS
0.103.1) ;

e pacte international relatif aux droits civils et politiques (RS 0.103.2).

Les traités qui sont d’'une durée déterminée ou dénoncgables lorsqu’ils ont atteint
leur but doivent toutefois étre soumis au référendum facultatif s’ils entrainent des
engagements de durée indéterminée et non dénongables pour la Suisse.

Le traité sur I’Antarctique (RS 0.121), ratifié par la Suisse en 1990 et qui prévoit
que les parties ne peuvent se retirer que dans des situations trés particulieres (voir
art. XlI, ch. 2, let. ¢), a, lui aussi, été sujet au référendum.
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Les traités internationaux conclus pour une durée indéterminée et dépourvus de
clause de dénonciation ne sont, quant a eux, pas sujets au référendum, conformé-
ment a I'art. 141, al. 1, let. d, ch. 1, Cst., si la possibilité de les dénoncer ou d’en
sortir peut étre déduite de la volonté des parties ou de la nature du traité (voir art.
56 CV).
Les traités qui font dépendre la dénonciation de certaines conditions ne sont pas
non plus sujets au référendum, dans la mesure ou ces conditions ne portent pas
atteinte a la substance du droit de dénonciation.
Exemples :
e art. IV du traité interdisant les essais d’armes nucléaires dans I'atmos-
phére, dans I’espace cosmique et sous 'eau (RS 0.515.01) ;
e art. X du traité sur la non-prolifération des armes nucléaires
(RS 0.515.03) ;
e art. VIl du traité interdisant de placer des armes nucléaires et d’autres
armes de destruction massive sur le fond des mers et des océans ainsi
que dans leur sous-sol (RS 0.515.04).

Tous ces traités font dépendre leur dénonciation de I'existence d’événements ex-
traordinaires en rapport avec I'objet de I'accord et mettant en péril les intéréts su-
périeurs du pays. Chaque pays se prononce toutefois de maniére indépendante
sur la réalisation de ces conditions. Pour ce type de traités, il convient de vérifier
systématiquement s’ils sont sujets au référendum au sens de l'art. 141, al. 1, let.
d, ch. 2 et surtout ch. 3, Cst.

Traités prévoyant I'adhésion a une organisation internationale

L’organisation internationale au sens de I'art. 141, al. 1, let. d, ch. 2, Cst. présente

les caractéristiques suivantes (voir JAAC 42 [1978], Il, n°® 38 ; JAAC 44 [1980], I,

n°1;FF 1987 1l 182 s.):

¢ elle repose sur un traité international ;

e ses membres sont des Etats ou d’autres sujets de droit international ;

¢ elle dispose de ses propres organes qui ont une volonté propre, distincte de
celle des Etats membres ;

¢ elle possede sa propre personnalité juridique et elle peut en particulier con-
clure des traités avec des Etats et d’autres organisations internationales.
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Exemples :

e Institutions de Bretton Woods (message : FF 1991 Il 1215 ss ; arrété fédé-
ral : FF 1991 11 1228)

e Organisation mondiale du commerce (message : FF 1994 IV 410 ss ; ar-
rété fédéral : FF 1994 IV 421 s.)

e Centre consultatif sur la Iégislation de 'OMC (message : FF 2003 996 ; ar-
rété fédéral : FF 2003 2570)

e Agence de coopération et d’'information pour le commerce international
(message : FF 2003 984 ; arrété fédéral : FF 2003 2571)

L’approbation de traités de révision de traités antérieurs instituant une organisa-

tion internationale n’équivaut pas a une nouvelle adhésion lorsque les objectifs

initiaux et les attributions de I'organisation internationale n’ont pas subi de modifi-

cations substantielles. Elle n’est dés lors pas sujette a référendum.

Exemple d’arrété fédéral non sujet au référendum en matiere de traités internationaux :

e arrété fédéral portant approbation des modifications de I'accord portant

création de la Banque européenne pour la reconstruction et le développe-
ment (FF 2012 963).

Il est toutefois possible que la modification contienne des dispositions importantes
fixant des régles de droit et que le traité soit, par conséquent, sujet au référendum.
Exemple :
e arrété fédéral concernant I'approbation des amendements a la Constitution
de I'Organisation internationale pour les migrations (FF 2013 4209 ; mes-
sage : FF 2012 8447).

Traités qui contiennent des dispositions importantes fixant des regles de
droit ou dont la mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales

Principe

Les traités qui contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit
ou dont la mise en ceuvre exige I'adoption de lois fédérales sont sujets au référen-
dum (voir art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.).

Dispositions importantes fixant des régles de droit

Par dispositions fixant des régles de droit, il faut entendre les dispositions géné-
rales et abstraites d’application directe qui créent des obligations, conférent des
droits ou attribuent des compétences (voir art. 22, al. 4, LParl). Toutes les dispo-
sitions contenues dans des traités conclus entre sujets de droit international ne
répondent pas nécessairement a ces criteres. Les traités qui n’ont, par nature, pas
un caractére général et abstrait n’entrent ainsi pas dans cette catégorie.
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Les dispositions qui fixent des regles de droit sont notamment celles qui sont di-
rectement applicables ( ou « justiciables », ou « self-executing »). Entrent cepen-
dant aussi en ligne de compte les dispositions générales et abstraites qui conferent
des droits et imposent des obligations a la Confédération et aux cantons, comme
c’est le cas des dispositions qui ne sont pas directement applicables.

L’art. 164, al. 1, Cst. fournit une liste non exhaustive des dispositions qui sont
considérées comme importantes. La question décisive a se poser est la suivante :
compte tenu de leur contenu normatif, les dispositions du traité international en
question devraient-elles étre édictées, si elles faisaient partie du droit interne, sous
la forme d'une loi au sens formel ? (voir JAAC 68 [2004] n° 83 ; JAAC 69 [2005]
n° 75).

Exemples :

e message du 1°" février 2006 concernant les accords avec I’Albanie et la
Macédoine sur la coopération policiere en matiére de lutte contre la crimi-
nalité (FF 2006 2127 2142) ; arrété fédéral du 23 mars 2007 (RO 2007
3911) ;

e arrété fédéral portant approbation de I'accord entre la Suisse et le Liech-
tenstein concernant la circulation transfrontaliére d’armes a feu (RO 2013
1127) ;

e message du 11 décembre 2015 portant approbation du Protocole facultatif
du 19 décembre 2011 a la Convention relative aux droits de I'enfant du 20
novembre 1989 établissant une procédure de présentation de communica-
tions (FF 2016 179).

Doivent également étre considérées comme importantes les dispositions qui pré-
voient des obligations internationales qui se retrouvent déja dans la législation in-
terne et qui ne nécessitent donc pas de mise en ceuvre au niveau de la loi au sens
formel. Le fait que les dispositions contenues dans le traité prévoient une inscrip-
tion de ces obligations dans une loi au sens formel prouve d’ailleurs leur caractére
important. Au demeurant, de telles obligations internationales limitent la marge de
manceuvre du législateur fédéral et cantonal qui ne pourra désormais plus modifier
la législation interne sans que le Conseil fédéral ait préalablement dénoncé le
traité a I'origine de ces obligations.

Exemples :

e arrété fédéral portant approbation du Protocole additionnel de Nagoya-
Kuala Lumpur sur la responsabilité et la réparation relatif au Protocole de
Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques (FF 2014
5085) ;

e message du 24 aolt 2016 concernant la ratification du protocole addition-
nel a la charte européenne de I'autonomie locale sur le droit de participer
aux affaires des collectivités locales (FF 2016 6737).
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Par ailleurs, le fait que la mise en ceuvre d’un traité international puisse avoir lieu
sous la forme d’'une ordonnance ne suffit pas pour conclure, en I'espéce, que ledit
traité ne contient pas de dispositions importantes fixant des regles de droit et que
son approbation échapperait, par voie de conséquence, au référendum. En effet,
le fait méme qu’une norme de délégation a été inscrite dans une loi au sens formel
peut au contraire étre interprété comme un indice en faveur de I'importance de la
matiére déléguée.

Exemples :

e arrété fédéral portant acceptation d’'un amendement a la Convention d’Es-
poo du 4 juin 2004 sur I’évaluation de I'impact sur I’environnement dans un
contexte transfrontiere (FF 2012 7643 ; message, FF 2012 1577) ;

e arrété fédéral portant approbation du Protocole du 30 novembre 1999 a la
Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiere a longue dis-
tance, de 1979, relatif a la réduction de I'acidification, de I'eutrophisation et
de I'ozone troposphérique (RO 2006 257 ; message, FF 2004 2818 s.).

Tout traité qui contient des dispositions importantes fixant des régles de droit doit
étre soumis au référendum facultatif, méme si la Suisse a déja conclu avec un
certain nombre d’Etats des accords similaires (comme c’est souvent le cas des
traités de libre-échange, de double imposition, de protection des investissements
et de sécurité sociale). Le Iégislateur peut toutefois déléguer la conclusion de ces
traités au Conseil fédéral ou a ’Assemblée fédérale, dans un acte lui-méme sujet
au référendum (loi fédérale ou arrété d’approbation).

Mise en ceuvre exigeant I’adoption de lois fédérales
L’approbation des traités internationaux dont la mise en ceuvre exige I'adoption de
lois fédérales ou la modification de lois existantes est sujette au référendum. Si la
loi fédérale adoptée en vue de permettre la mise en ceuvre du traité est déja en
vigueur lorsque ce traité est approuvé, I'arrété fédéral portant approbation de ce
traité est néanmoins sujet au référendum. En effet, il oblige la Suisse a maintenir,
en vertu du droit international, la législation en la matiére (cf. ch. 525).
Exemples :

e message du 25 mai 2011 relatif a 'approbation et a la mise en ceuvre du

Protocole de 'ONU sur les armes a feu (FF 2011 4217, 4278) ;
e autres exemples dans JAAC 69 [2005] n° 75, annexe p. 914 ss.

Révision partielle ultérieure et référendum facultatif

Quant a la question de savoir si une révision partielle ultérieure d’un traité interna-
tional remplit les conditions de I'art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst. et doit également
étre sujette au référendum, il faudra examiner la nature juridique et la portée des
dispositions de modification.
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Référendum obligatoire

Sont soumis au référendum obligatoire du peuple et des cantons les traités qui 530
prévoient 'adhésion a des organisations de sécurité collective (par ex. 'ONU) ou

a des communautés supranationales (par ex. 'UE) (voir art. 140, al. 1, let. b, Cst.).

Organisations de sécurité collective

Une organisation de sécurité collective se fonde sur 'interdiction du recours a la 537
force entre Etats membres, ainsi que sur 'obligation d’agir en commun contre un

Etat membre qui viole cette interdiction (la violation de I'interdiction du recours a

la force étant I'affaire de tous). Contrairement aux traités d’alliance, les traités de
sécurité collective sont dirigés contre l'utilisation de la force entre les Etats
membres et non contre une attaque venue de I'extérieur. Les organisations de
sécurité collective disposent d’'un mécanisme de réglement pacifique des diffé-
rends et d’'un organe qui peut prendre des sanctions.

L’organisation de sécurité collective la plus connue est 'ONU. Les seuls cas de 532
référendum obligatoire en matiére de traités internationaux — mis a part la votation

sur 'EEE — existant a ce jour concernent cette organisation.

Exemple :

arrété fédéral sur I'initiative populaire « Pour 'adhésion de la Suisse a I'Or-
ganisation des Nations Unies (ONU) » (RO 2002 885).

Communautés supranationales
Une communauté posséde un caractére supranational lorsqu’elle répond aux 533
quatre critéres suivants :

ses organes sont constitués de personnes indépendantes qui ne sont pas liées
par les instructions du gouvernement de leurs pays d’origine ;

ses organes exercent leurs pouvoirs a la majorité simple ou qualifiée des
membres et non selon le principe de I'unanimité ;

ses décisions entrent directement en force et obligent directement les particu-
liers ;

ses compétences matérielles sont relativement étendues.

Exemples :

I’'UE constitue un exemple typique d’organisation supranationale (FF 1974
111133, 1157) ;
ne sont pas des organisations supranationales :
'EEE (FF 1992 IV 1, 527 s.) ;
'OMC (FF 1994 IV 407 ss) ;
I’'association a Schengen/Dublin (FF 2004 5911 ss) ;
le GATS ; le Conseil national a rejeté le caractere supranational car une
adhésion au GATS n’implique pas automatiquement d’adaptations juri-
diques (voir iv. pa. 05.407 et BO N 2006 980).
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Référendum obligatoire extraordinaire

Méme s’il ne remplit pas les criteres de I'art. 140, al. 1, let. b, Cst., un traité inter-
national peut étre soumis au vote du peuple et des cantons si son importance
I’éléve au rang d’'une norme constitutionnelle et s’il modifie profondément la struc-
ture de I'Etat (FF 2010 6353, 6374).

Exemple :

e l'accord EEE a été soumis au référendum obligatoire compte tenu de son
importance politique et économique toute particuliére et en raison du fait
que l'arrété d’approbation prévoyait une révision de la Cst. (voir message
EEE : FF 1992 IV 1, 529 ; arrété fédéral : 1992 VI 53 s.).

Compte tenu de leur objet et de leur portée, les accords d’association & Schen-
gen/Dublin n’ont, quant a eux, pas été considérés comme étant de rang constitu-
tionnel (FF 2004 5913).

Ratification ou signature définitive

Ratification

La ratification est effectuée par le Conseil fédéral aprés une éventuelle approba-
tion donnée par I'’Assemblée fédérale (voir art. 184, al. 2, Cst.). Elle manifeste, en
droit international, la volonté définitive d’'un Etat d’étre lié par un traité, sous ré-
serve de son entrée en vigueur. Elle s’effectue généralement par le biais d’'un
échange des instruments de ratification entre les parties contractantes ou de leur
dépbt auprés du dépositaire désigné.

Signature définitive

Effectuée par un représentant du Conseil fédéral, la signature définitive équivaut

quant a ses effets juridiques a la ratification.

Ce mode d’engagement est I'exception. Il n’est admissible que:

e lorsque le traité le prévoit,

e lorsque les plénipotentiaires le précisent, et

¢ le Conseil fédéral ou I'Assemblée fédérale a donné son consentement préa-
lable ou si la conclusion du traité en question a été déléguée a un département
ou a un office en vertu d’'une base légale formelle.

Entrée en vigueur

Les traités internationaux et les obligations qui en découlent sont directement ap-
plicables en Suisse (monisme ; voir ch. 699 ss).

Afin d’engager les personnes concernées, les traités internationaux doivent toute-
fois étre publiés dans le RO (voir art. 8 LPubl ; voir ch. 32).
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Mise en ceuvre

Compétences

Les compétences relatives a la mise en ceuvre des traités internationaux sont ré-
gies par le partage des compétences au plan interne : les cantons et la Confédé-
ration sont responsables de la mise en ceuvre dans les domaines relevant de leurs
compétences respectives.

Mise en ceuvre par les cantons

Compte tenu de ses compétences étendues en matiére de politique extérieure, la
Confédération peut également conclure des traités internationaux dans des do-
maines qui relévent, sur le plan national, de la compétence des cantons. La res-
ponsabilité de la mise en ceuvre nationale de ces traités incombe, dans ce cas,
aux cantons (FF 1997 | 231 s.). Ces derniers sont tenus de procéder a temps aux
adaptations nécessaires (voir art. 7 LFPC).

En tant que sujet de droit international public, la Confédération est responsable du
respect des obligations de droit international. Dans le cadre de la surveillance fé-
dérale, elle peut donc contréler la maniére dont les traités internationaux sont ap-
pliqués et interprétés par les cantons (voir art. 49, al. 2, Cst.). Elle peut, si néces-
saire, leur enjoindre d’appliquer des traités internationaux de maniére correcte et
en temps utile et prendre, le cas échéant, les mesures requises a leur place.

Mise en ceuvre par la Confédération

Lorsque la mise en ceuvre d’un traité international reléve de la compétence de la
Confédération, l'art. 141a Cst. donne a ’Assemblée fédérale la compétence d’in-
tégrer dans I'arrété d’approbation les modifications constitutionnelles ou Iégisla-
tives liées a la mise en ceuvre dudit traité. L’Assemblée fédérale ne peut faire
usage de cette compétence, en cas de modifications constitutionnelles, que si I'ar-
rété d’approbation est soumis au référendum et, en cas de modifications Iégisla-
tives, que si l'arrété d’approbation est sujet au référendum. Ces derniéres années,
elle en a trés souvent fait usage. Cette compétence permet en effet d’éviter les
votes inutiles et les votes contradictoires, comme ceux ou un traité est accepté
mais sa législation de mise en ceuvre rejetée (FF 2001 5795 s.).

Peuvent étre intégrées dans I'arrété d’approbation d’un traité les dispositions
d’exécution qui découlent directement des obligations internationales et pour les-
quelles aucune marge de manceuvre n’est laissée au législateur national.
Exemples :

e arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre du troisieme Protocole
additionnel du 8 décembre 2005 aux Conventions de Genéve de 1949, re-
latif a 'adoption d’un signe distinctif additionnel (RO 2007 185) ;

e arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la convention
d’Aarhus et de son amendement (RO 2014 1021).

Droit international

541

542

543

544

545

139


http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10054111
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19996351/index.html#a7
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a49
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a141a
http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2001/6080.pdf
https://www.admin.ch/opc/fr/official-compilation/2007/185.pdf
https://www.admin.ch/opc/fr/official-compilation/2014/1021.pdf

547

140

Peuvent cependant également étre intégrées dans I'arrété fédéral des dispositions
d’exécution pour lesquelles une certaine marge de manceuvre est laissée au Iégi-
slateur national. L’Assemblée fédérale n’a pas encore mis au point de pratique
claire concernant I'application de I'art. 141a Cst. Elle semble toutefois plutbt faire
preuve de largesse d’esprit lorsqu’il s’agit de lier des dispositions d’exécution a la
mise en ceuvre d’un traité.
Exemples :
e arrété fédéral relatif a 'approbation de I'’Acte portant révision de la Con-
vention sur le brevet européen et a la modification de la loi sur les brevets
(RO 2007 6479) ;
e arrété fédéral portant approbation de I'accord entre la Suisse, I'Autriche et
le Liechtenstein concernant la coopération policiere transfrontaliére (RO
2014 2297).

En revanche, les mesures d’accompagnement motivées par des considérations
purement internes en relation avec la mise en ceuvre d’obligations internationales
ne devraient pas étre intégrées dans 'arrété d’approbation du traité et faire ainsi
I'objet d’'une votation globale (voir message concernant la loi fédérale révisant les
mesures d'accompagnement a la libre circulation des personnes, FF 2004 6187,
6209).

Droit international
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2°™Me partie : Formes et structuration
des actes législatifs

7 Formes des actes législatifs

Introduction

La compétence d’édicter des régles de droit sur le plan fédéral appartient a diffé-

rents organes :

e le peuple et les cantons conjointement ;

o |'Assemblée fédérale, avec ou sans le concours du peuple ;

¢ le Conseil fédéral et I'administration fédérale (départements ou offices) ;

e |les Tribunaux fédéraux, dans un domaine trés restreint.

Les actes législatifs de la Confédération peuvent revétir les formes suivantes (voir

art. 163 Cst.) :

e Constitution fédérale ;

¢ |oi fédérale ;

e ordonnance de ’Assemblée fédérale ;

e ordonnance du Conseil fédéral et des unités qui lui sont subordonnées ainsi
que des tribunaux fédéraux.

Les actes législatifs qui ne fixent pas de regles de droit peuvent revétir les formes

suivantes :

e arrété fédéral ;

e arrété fédéral simple ;

e directives, instructions, circulaires, etc. (ordonnances administratives) ;

e décisions.

Les formes d’actes législatifs fixant des régles de droit s’inscrivent dans une hié-

rarchie (pour les détails, voir ch. 5671 ss). La Constitution est au-dessus des lois,

elles-mémes placées au-dessus des ordonnances. Par conséquent, la Constitu-

tion peut déroger aux lois et aux ordonnances en vigueur, mais en revanche les

lois et les ordonnances doivent tojours étre conformes a la Constitution. Les

normes de rang supérieur sont adoptées selon une procédure plus complexe, qui

leur confére une plus grande Iégitimité et, en régle générale, une plus grande per-

manence. La hiérarchie des normes souffre cependant une anomalie, dans la me-

sure ou le Tribunal fédéral doit appliquer la loi au sens formel méme s'il la juge

anticonstitutionnelle (voir art. 190 Cst.). Sur la relation entre le droit suisse (y com-

pris la Constitution) et le droit international, on se reportera aux ch. 698 ss.
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Régle de droit

Notion

Une regle de droit se définit comme une norme générale et abstraite (art. 22, al.

4, LParl) :

e norme : disposition directement contraignante par oppostition a une recom-
mandation ou instruction non contraignante donnée a I'administration par
exemple ;

e générale : la disposition contraignante s’adresse a un cercle de destinataires
qui n’est pas défini de maniére précise ;

e abstraite : la disposition contraignante vise un nombre indéterminé de situa-
tions concreétes.

Distinction entre régle de droit et décision

D’apres I'art. 5 de la loi fédérale sur la procédure administrative (PA ; RS 172.021),
les décisions sont des mesures prises par les autorités dans des cas d’espéce,
ayant pour objet de créer, de modifier ou d’annuler des droits ou des obligations.
Contrairement a la regle de droit, la décision n'est ni générale, car elle s’adresse
a un cercle déterminé de destinataires, ni abstraite, car elle vise une situation con-
crete. La décision doit reposer sur une base juridique supérieure (v. ch. 717 ss).
La décision de portée générale se situe entre la regle de droit et la décision : le
cercle de ses destinataires est, comme pour la régle de droit, indéterminé ; en
revanche, elle vise a régler un état de fait circonscrit quant a son objet au temps
ou/et a I'espace (par exemple les signaux de la circulation routiére, la protection
d’un site historique ou naturel). Elle a donc un caractére général, mais concret et
non abstrait.

Régle de droit Décision de portée Décision
générale
Destinataire général individuel général individuel général individuel
Etat de fait abstrait concret abstrait concret abstrait concret

La distinction entre décision et régle de droit a des conséquences sur le plan de

la compétence, de la publication ou de la notification et des voies de recours.

e Régle de droit : une regle de droit est édictée par I'autorité qui en a expressé-
ment la compétence (peuple et cantons, Assemblée fédérale, Conseil fédéral,
tribunaux fédéraux, départements, groupements, offices). L’acte Iégislatif doit
étre publié conformément a la LPubl (RS 175.512, v. ch. 306). Une régle de
droit fédéral n’est pas susceptible de recours en tant que telle.

e Décision de portée générale/décision : en vertu de I'art. 1 PA, ont la compé-
tence de rendre des décisions les autorités fédérales et les organisations indé-
pendantes de I'administration fédérale qui statuent dans I'accomplissement de
taches de droit public a elles confiées par la Confédération (par exemple
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Fonds national suisse). Ces décisions doivent étre notifiées avec I'indication
des motifs et des voies de recours (voir art. 34 ss PA ; I'art. 36, let. c, PA con-
cerne les décisions de portée générale). Les personnes directement concer-
nées peuvent former recours devant le Tribunal administratif fédéral ou agir par
la voie du recours en matiére de droit public devant le Tribunal fédéral (v. ch.
770 ss).

Exemple :

e Décision de portée générale de I'Office fédéral de I'agriculture du 20 fé-
vrier 2015 concernant ’'homologation d’un produit phytosanitaire dans des
cas particuliers (FF 2015 1718). Cette décision est fondée sur I'art. 40 de
I’Ordonnance sur la mise en circulation des produits phytosanitaires (RS
916.161).

Une prescription concernant un objet, telle que l'interdiction d’'un produit particu-
lier, ne peut prendre la forme d’une décision de portée générale que si I'objet en
question est concréetement décrit, moyennant I'indication du fabricant ou de la
marque et du type (par ex. « débroussailleuse BROGIO Flail Head »). Si I'objet est
décrit de maniére générique (par exemple « débroussailleuse a fléaux »), il s’agit
d’une regle générale et abstraite (voir le commentaire de la LParl, art. 22, ch. 36
ss).

Distinction entre ordonnance législative et ordonnance administrative

« Ordonnance administrative » est un terme générique désignant des régles gé-
nérales et abstraites qui ne fondent pas de maniére directement contraignante des
droits ou des obligations pour les sujets de droit, mais qui guident I'exécution des
normes contraignantes (directives, instructions, circulaires, brochures d’une
branche, communications générales, etc.). Il s’agit d’'une catégorie dogmatique et
non d’'une forme particuliére d’acte ou d’un type spécifique d’ordonnance (laquelle
est directement contraignante du point de vue juridique).

Ces actes ont notamment pour but d’organiser le travail de 'administration (par
ex. les directives de la Chancellerie fédérale régissant la préparation et le dérou-
lement des affaires du Conseil fédéral, «classeur rouge») ainsi que de codifier et
d’unifier la pratique par l'interprétation des normes Iégales et réglementaires (par
ex. les directives et mémentos de I'Office fédéral des assurances sociales concer-
nant les cotisations aux assurances sociales, www.bsv.admin.ch > Assurances
sociales > Apercu > Cotisations aux assurances sociales).

La différence entre les ordonnances législatives (juridiqguement contraignantes) et
les ordonnances administratives réside principalement dans I'autorité compétente,
dans la publication et dans les effets juridiques qu’elles déploient :
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e Les ordonnances (législatives) sont édictées par des autorités (Assemblée fé-
dérale, Conseil fédéral, tribunaux fédéraux, départements, groupements, of-
fices) expressément habilitées a cet effet. Elles doivent obéir aux DTL et sont
publiées coformément aux dispositions de la LPubl (RS 170.512, v. ch. 306).
Leur publication officielle les rend directement applicables pour tous les sujets
de droit et pour les organes d’exécution.

e La compétence d’édicter des ordonnances administratives ne nécessite pas de
fondement dans le droit supérieur. Elle découle du pouvoir hiérarchique ou du
pouvoir de surveillance qui permet a une autorité supérieure de donner une
ligne de conduite aux agents ou aux organes chargés de I'application de la loi.
En principe, les directives, instructions et circulaires ne sont pas contrai-
gnantes pour des tiers. Elles ne lient pas non plus les tribunaux (méme si
ceux-ci en tiennent généralement compte et ne s’en écartent qu’exceptionnel-
lement, en particulier lorsqu’elles ne sont pas conforme a la loi). Ces textes
n’ont donc pas a étre publiés officiellement. lls paraissent cependant souvent
sur le site Web de 'autorité qui les a émis. Etant donné que les ordonnances
administratives peuvent produire indirectement des effets juridiques pour des
tiers, cette catégorie est parfois remise en question par la doctrine (voir le
commentaire de la LParl, art. 22, ch. 26).

Exemples :

e Circulaires de la FINMA concernant la législation sur les marchés finan-
ciers, www.finma.ch > Documentation > Circulaires.

e Directives d’application du DFAE sur I'aide sociale aux Suisses et Suisses
de I'étranger et le prét d’'urgence a des personnes séjournant temporaire-
ment a I'étranger (www.eda.admin.ch > Le DFAE > Organisation du DFAE
> Directions et divisions > Direction consulaire > Centre de service aux ci-
toyens > Aide sociale aux Suisses de I'étranger (ASE) >Bases légales.

La réglementation par le biais de directives, instructions ou circulaires n'est ad-

missible que s'ils régissent le comportement de leurs destinataires de maniére

souple (avec des possibilités de déroger a la régle dans des cas particuliers, « droit
mou »). Si I'on veut édicter une réglementation contraignante, I'acte doit prendre
la forme d’une loi ou d’'une ordonnance.

Les formes d’actes normatif

Apercgu

Au moment d’élaborer un acte normatif, il convient de veiller a I'ancrer au bon
niveau hiérarchique de réglementation. Sila Confédération n’a pas de compétence
Iégislative dans le domaine en question, il faut dans un premier temps modifier la
Constitution. Dans les autres cas, il convient d'examiner si la réglementation doit
faire I'objet d'une loi et d'une ordonnance. Sous certaines conditions, il est possible
d’habiliter une autorité inférieure a édicter des normes primaires (ordonnance de
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substitution). Enfin, il peut étre justifié d’'instaurer un contrdle sur la législation qui
a été déléguée.

Constitution fédérale

La Constitution fédérale régle les principes fondamentaux de I'Etat fédéral, & sa-
voir les taches et 'organisation de la Confédération (partage des compétences
entre la Confédération et les cantons, entre le Parlement, le gouvernement et les
tribunaux, systéme des droits politiques) et détermine le statut des citoyens (droits
fondamentaux, droits politiques, buts sociaux). Elle contient aussi un mécanisme
de révision constitutionnelle.

La Constitution fédérale est plus difficilement modifiable que les lois et les ordon-
nances (référendum obligatoire, majorité du peuple et des cantons). C’est donc
elle qui est placée au sommet de la hiérarchie des normes. En conséquence, elle
forme la base des lois fédérales.

La Constitution fédérale constitue le niveau le plus élevé du droit interne. Toute
modification constitutionnelle doit étre approuvée par la majorité du peuple et des
cantons (art. 140, al. 1, let. a, et 195 Cst.). Elle peut avoir pour origine une initiative
populaire (accompagnée éventuellement d’un contreprojet ; art. 138 ss. Cst.) ou
un projet de '’Assemblée fédérale (art. 192 ss Cst.).

Loi fédérale et ordonnance de ’Assemblée fédérale

Loi fédérale

La loi fédérale est un acte de I’Assemblée fédérale sujet au référendum facultatif
(voir art. 163, al. 1, en relation avec l'art. 141, al. 1, let. a, Cst.). Outre des dispo-
sitions fixant des regles de droit, les lois peuvent contenir des actes particuliers
(voir par ex. les art. 23 ss de la loi fédérale sur la radio et la télévision [LRTV ; RS
784.40], qui réglent les devoirs d’'une société particuliere, la SSR). En revanche,
elles ne peuvent pas revétir la forme d'un acte individuel. Les actes particuliers de
I’Assemblée fédérale qui n'ont pas de base Iégale peuvent prendre la forme d’un
arrété fédéral au sens de l'art. 29, al. 2, LParl (voir commentaire de la LParl, art.
29, ch. 5ss et 13 ss).

La loi fédérale se situe, dans la hiérarchie des normes, est directement en dessous
de la Constitution. Elle est plus facile a modifier que cette derniére (référendum
facultatif, simple majorité du peuple), mais plus difficile qu’'une ordonnance (pas
de référendum).

Les lois fédérales peuvent étre déclarées urgentes et immédiatement entrer en
vigueur (art. 165 Cst.). Elles doivent alors étre limitées dans le temps. Si une loi
fédérale urgente n’est pas acceptée en votation populaire, elle ne peut pas étre
renouvelée (voir art. 165, al. 4, Cst.). La Constitution fédérale distingue deux types
de lois fédérales urgentes limitées dans le temps :
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e La loi fédérale urgente conforme a la Constitution (voir art. 165, al. 1 et 2,
Cst.). Ce type de loi se fonde sur une base constitutionnelle et doit étre sou-
mise au référendum facultatif a posteriori si elle est d’'une durée (limitée) de
plus d’un an (art. 141, al. 1, let. b, Cst.). Cette solution permet de la mettre en
vigueur avant la tenue du référendum (v. ch. 7000). Si la loi fédérale urgente
est rejetée en votation populaire, elle cesse de produire effet un an aprés son
adoption par I'Assemblée fédérale.

e La loi fédérale urgente dépourvue de base constitutionnelle (voir art. 165, al. 3,
Cst.). Les lois fédérales urgentes qui n'ont pas de base constitutionnelle doi-
vent étre soumises a un référendum obligatoire a posteriori et nécessitent I'ap-
probation du peuple et des cantons. Elles ont par conséquent rang constitu-
tionnel. Si une telle loi fédérale est rejetée en votation populaire, elle cesse de
produire effet un an aprés son adoption par I’Assemblée fédérale.

Toutes les dispositions importantes fixant des regles de droit doivent revétir la

forme d’une loi fédérale (art. 164, al. 1, Cst.). Les édicter sous forme d’ordonnance

contrevient au principe de la |égalité. Appartiennent a cette catégorie notam-
ment les dispositions fondamentales relatives :

e a I’exercice des droits politiques ;

a la restriction des droits constitutionnels ;

aux droits et aux obligations des personnes ;

a la qualité de contribuable, a I'objet des impdts et au calcul du montant des

impots ;

e aux taches et aux prestations de la Confédération ;

e aux obligations des cantons lors de la mise en ceuvre et de I’exécution du droit
fédéral ;

e a l'organisation et a la procédure des autorités fédérales.

La délégation de compétences législative doit aussi étre réglée dans une loi

(art. 164, al. 2, Cst. ; v. ch. 721).

Ni la Constitution fédérale ni les lois fédérales ne précisent les critéres permettant

d'évaluer I'importance d’une disposition fixant des régles de droit. On peut en par-

ticulier se fonder sur les critéres suivants a cet égard :

I'intensité de la restriction des droits fondamentaux,

la portée du pouvoir conféré pour le systeme politique suisse,

la portée du cercle de destinataires touché,

les conséquences financiéres importantes,

la nature politiquement controversée d'une mesure.
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Ordonnance de I’Assemblée fédérale
L’Assemblée fédérale peut étre habilitée par la Constitution fédérale (par exemple
art. 159, al. 4, Cst.) ou par une loi fédérale a édicter une ordonnance (Iégislative).
Ces ordonnances réglent en particulier les dispositions d’exécution concernant
I'organisation et les activités de ’Assemblée fédérale. Elles ne sont pas sujettes
au référendum.
Exemples :
e ordonnance de I'’Assemblée fédérale sur les relations internationales du
Parlement (ORInt ; RS 171.117)
e ordonnance de I'Assemblée fédérale du 3 octobre 2003 sur la Commission
de rédaction (RS 171.105).

Arrété fédéral

Les arrétés fédéraux sont des actes de I'’Assemblée fédérale qui ne fixent pas de

régles de droit (art. 163, al. 2, Cst.).

On distingue deux formes d’arrétés fédéraux :

o I'arrété fédéral soumis au référendum obligatoire (par exemple modification de
la Cst., adhésion a des organisations de sécurité collective ou des communau-
tés supranationales au sens des art. 140, al. 1, let. a et b, Cst.) ou sujet au ré-
férendum facultatif (par exemple traités internationaux au sens de I'art. 141, al.
1, let. d, Cst.). Les arrétés fédéraux sont publiés au RO et au RS.

Exemples :

e approbation de traités internationaux soumis au référendum (art. 24, al. 3,
LParl) ;

e déclaration de force obligatoire de conventions intercantonales (art. 48a,
al. 2, Cst.);

e modification du territoire d’'un canton (art. 53, al. 3, Cst.) ;

e arrétés de principe et de planification de grande portée (art. 28, al. 3, et
148, al. 4, LParl).

o I'arrété fédéral simple, concernant un acte individuel, non sujet au référendum
et non publié au RO et au RS. Dans la pratique, le terme « simple » n’apparait
pas dans le titre et I'acte n'est pas désigné comme tel. On reconnait sa nature
juridique grace au fait qu’il ne contient pas de clause référendaire.

Exemples :

e approbation de traités internationaux non sujets au référendum (art. 166,
al. 2, Cst., art. 24, al. 3, 2° phrase, LParl) ;

e octroi de la garantie fédérale aux constitutions cantonales (art. 172, al. 2,
Cst. en relation avec l'art. 29, al. 1, LParl) ;

e arrétés de crédit (art. 25, al. 2, LParl) ;
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e décision sur les recours en grace et I'amnistie (art. 173, al. 1, let. k, en re-
lation avec l'art. 157, al. 1, let. c, Cst. et I'art. 29, al. 1, LParl).

Ordonnance du Conseil fédéral et des unités subordonnées, ordonnance
des Tribunaux fédéraux

Types d’ordonnances

Les actes législatifs du Conseil fédéral, des départements, des groupements et
des offices, ainsi que des Tribunaux fédéraux sont désignés par le terme d’ordon-
nance. On distingue d’'une part entre les ordonnances dépendantes et les ordon-
nances indépendantes, d’autre part entre les ordonnances d’exécution et les or-
donnances de substitution.

Ordonnances dépendantes et indépendantes

Les ordonnances qui reposent sur une base constitutionnelle sont dites indépen-
dantes.

Exemples :

e ordonnances directement fondées sur les art. 184, al. 3, Cst. (sauvegarde
des intéréts du pays dans les relations avec I'étranger) et 185, al. 3, Cst.
(évitement ou prévention de troubles menagant gravement I'ordre public et
la sécurité extérieure ou intérieure) ; ces ordonnances sont limitées dans
le temps en vertu du texte constitutionnel.

e ordonnances directement fondées sur I'art. 197, ch. 11, al. 2, Cst. (gestion
de I'immigration).

e Les ordonnances d’exécution, édictées sur la base de I'art. 182 Cst., com-
plétent la loi et reglent des questions d'importance mineure (régles secon-
daires).

Les ordonnances qui se fondent sur une compétence attribuée par un acte législa-
tif infra-constitutionnel sont dites dépendantes. |l s’agit d’actes Iégislatifs édictés
sur la base d’une délégation de I'organe législatif a 'organe exécutif. On parle
aussi de regles primaires déléguées.

Ordonnances d’exécution et ordonnances de substitution

L’'ordonnance d’exécution précise les dispositions de la loi par des régles de détail.
Elles doivent apparaitre comme la conséquence logique de I'acte législatif a exé-
cuter. Ces limites n’excluent pas que I'on puisse édicter des régles nouvelles, pour
autant que celles-ci soient conformes au but de la loi et qu’elles constituent un
moyen d’atteindre ses objectifs (voir JAAC 47 [1983], I, n° 18, p. 91 ; JAAC 31
[1962-63], n° 20, p. 54).
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Exemple :
e ordonnance encourageant I'innovation, la coopération et la professionnali-
sation dans le domaine du tourisme (RS 935.221)

A contrario, I'ordonnance de substitution contient des régles qui pourraient aussi
bien se trouver dans 'acte supérieur. Elle doit se fonder sur une clause de délé-
gation dans la loi.
Exemple :

e ordonnance sur I'attribution d’organes (RS 810.212.4).

La frontiére entre les ordonnances d’exécution et les ordonnances de substitution
qui reposent sur une clause de délégation n’est pas toujours nette. Une méme
ordonnance peut contenir des regles qui appartiennent a 'une et a I'autre catégo-
rie. Au moment d’élaborer une ordonnance, il faut toujours se demander si la ré-
glementation prévue releve de I'exécution de la loi ou si elle repose sur une délé-
gation ; dans ce dernier cas, il est nécessaire de veiller a respecter le cadre fixé
par la délégation (voir ch. 721).
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Forme de l'acte et référendum

Objet

Référendum

Approbation par

Modification constitutionnelle*
(art. 140, al. 1, let. a, Cst.)

Adhésion & une organisation de sécurité collective ou une
communauté supranationale* (art. 140, al. 1, let. b, Cst.)

Loi fédérale urgente sans base constitutionnelle, durée de
validité supérieure a un an*
(art. 140, al. 1, let. c, Cst.)

Initiative populaire demandant une révision totale de la
Cst.*
(art. 140, al. 2, let. a, Cst.)

Initiative populaire demandant une révision partielle de la
Cst. et congue en termes généraux (rejetée par le Parle-
ment)*

(art. 140, al. 2, let. a, Cst.)

obligatoire

le peuple et les
cantons

Loi fédérale (fixant des régles de droit, non urgente)
(art. 140, al. 1, let. a, Cst.)

Loi fédérale (fixant des regles de droit, conforme a la Cst.,
urgente, durée de validité supérieure & un an)
(art. 141, al. 1, let. b, Cst.)

Arrété fédéral, base constitutionnelle ou Iégale
(art. 141, al. 1, let. ¢, Cst.)

Certains traités internationaux
(art. 141, al. 1, let. d, Cst.)

Arrété fédéral sans base légale (acte individuel)
(art. 29, al. 2, LParl)

facultatif

le peuple

Arrété fédéral simple (acte individuel)
(art. 163, al. 2, Cst.)

Ordonnance du Conseil fédéral ou de ’Assemblée fédérale

(art. 163, al. 1, et 182, Cst)

*Ces objets sont soumis au corps électoral dans un arrété fédéral.
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8 Structuration de I’acte législatif

Délimitation de la matiere normative

Apergu

Avant de rédiger un acte normatif, il faut en élaborer une esquisse (v. ch. 162 ss).
La délimitation de la matiére normative opérée dans ce cadre conduit a déterminer
le contenu de I'acte |égislatif lui-méme. Cette tadche est nécessaire, car de nom-
breux éléments de caractére non normatif résultent du processus de légistique
matériel antérieur (divers aspects politiques, éléments explicatifs, etc.). L'acte lé-
gislatif ne doit contenir que des régles de droit, c’est-a-dire des normes générales
et abstraites qui imposent des obligations ou conférent des droits aux personnes
physiques ou morales (v. ch. 552 ss). Si I'esquisse d’acte normatif prévoit par
exemple une procédure d’autorisation, il sera nécessaire, a ce stade précoce, de
définir certaines notions, les conditions de I'autorisation, I'autorité compétente, les
voies de droit, les sanctions, les dispositions transitoires, etc.

Quelques points de principe doivent étre pris en compte :

« le choix des instruments d’action de I'Etat (v. ch. 839 ss),

e le droit transitoire (v. ch. 1025 ss),

e I’harmonie de I'ordre juridique,

e |a densité normative,

e I'unité de la matiére.

Principes
Harmonie de I'ordre juridique

En principe, le droit peut étre modifié. L’édiction de nouvelles normes a toujours
pour corollaire une modification de 'ordre juridique existant. Cependant, le droit
devrait (autant que possible) faire preuve de stabilité, car 'adaptation du public est
importante pour la mise en ceuvre des lois. Les principes de la sécurité du droit,
de la confiance, mais également de la proportionnalité commandent que, méme
en cas de modifications successives a de courts intervalles, il n’y ait ni ambiguitée,
ni doute s’agissant de I'applicabilité d’'une norme. Les administrés devraient étre
en mesure de savoir quelle disposition est déterminante et pouvoir ainsi compter
sur le fait que leurs actions ou omissions n’engendrent pas pour eux de consé-
quences négatives inadmissibles (v. ATF 139 Il 470, cons. 4). Il convient de tenir
compte de cet aspect lorsque I'on modifie des dispositions qui touchent des situa-
tions de fait durables (v. ch. 1038 ss).

En cas de modification de I'ordre juridique, des problémes et des conflits peuvent
surgi lorsque :
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¢ la délimitation entre I’ancien et le nouveau droit n’a pas été examinée avec suf-
fisamment de soin, ce qui entraine des contradictions, des lacunes et des im-
précisions. Certes, il n’est pas possible de parvenir a une unité parfaite de I'en-
semble de I'ordre juridique, ne serait-ce que parce que I'on ne peut prévoir
tous les conflits et toutes les erreurs. On ne parlera donc pas ici d’unité, mais
seulement d’harmonie de I'ordre juridique, méme si, en principe, l'unité reste le
but final. Enfin, le nouveau droit ne peut pas inutilement se démarquer des
régles juridiques existantes, car cela pourrait mettre en danger I'efficacité du
nouveau droit ou du droit existant.

e |a coordination est insuffisante entre les diverses normes, notamment dans le
cas de nouveaux engagements internationaux. Cela entraine des défauts aussi
bien de fond que de forme. On oublie souvent qu’il existe déja une réglementa-
tion dans le domaine en cause ou on constate que les nouvelles normes sont
formulées de maniére imprécise par rapport au droit existant.

¢ il n'y a pas de concordance entre les objectifs du nouveau droit et ceux du droit
en vigueur. Tel est le cas lorsque deux domaines différents sont touchés (par
exemple si 'on encourage une branche économique précise sans modifier ou
réexaminer le systéme fiscal). Il va de soi que des actes |égislatifs ayant des
objectifs contradictoires se paralysent et que leur efficacité est ainsi fortement
diminuée.

Pour éviter des contradictions et des conflits d’objectifs, il est nécessaire, lorsqu’on

élabore un acte législatif, d’abroger, de modifier ou de compléter certaines dispo-

sitions contenues dans d’autres actes législatifs. C’est particulierement vrai en
présence de nouveaux engagements de droit international. Cette harmonisation
pose des exigences élevées en matiere de technique législative : en effet, lorsque

I'on modifie d’autres actes législatifs, il convient d’éviter de perturber leur systé-

matique, leur style et leur cohésion interne.

Comment peut-on tendre a une harmonisation de I'ordre juridique ? La démarche
est la suivante :

Il est important de déterminer précisément la situation juridique préexistante et de
rechercher dans quels domaines il existe des contradictions, des lacunes, des im-
précisions, des recoupements et des conflits d’objectifs. Malgré I'’existence du Re-
cueil systématique, une telle entreprise est difficile en raison de I'abondance et de
la dispersion de la matiére ; elle peut nécessiter en outre des études approfondies.
En comparant le droit en vigueur et le droit futur, il est possible de dégager d’éven-
tuelles contradictions. Il ne suffit pas de comparer simplement les divers textes de
lois entre eux, mais il faut également tenir compte de leur application concréte.
Cet examen ne permet de relever de maniére précise les contradictions ou les
conflits d’objectifs que s’il porte également sur l'interprétation probable et les effets
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recherchés des nouvelles dispositions.

Lorsque les comparaisons auxquelles il a été procédé permettent de déterminer

ou et comment le nouveau droit s’intégrera dans I'ordre juridique existant, il est

nécessaire de vérifier si les relations entre les différentes normes sont suffisam-
ment détérminées par les régles générales de conflit des lois suivantes :

e lex superior derogat inferiori : le droit international prime le droit national; le
droit fédéral prime le droit cantonal (art. 49, al. 1, Cst. ; cette regle a une cer-
taine portée au regard de la mise en ceuvre du droit fédéral) ; la Constitution
prime les lois, qui elles-mémes priment les ordonnances ;

e lex posterior derogat priori : la régle plus récente déroge a la régle plus an-
cienne ;

o lex specialis derogat generali : la régle spéciale déroge a la régle générale ; il
arrive que I'on ne puisse déterminer clairement quelle est, parmi deux regles,
la regle spéciale.

Ces régles de conflit étant générales, il n’est pas toujours possible de s’y fier et il

est fréquent qu’elles laissent des questions sans réponse. Il vaut donc mieux éviter

les conflits patents entre une nouvelle norme (notamment relevant du droit inter-
national) et le droit en vigueur en révisant celui-ci. De plus, la relation entre I’'ancien
et le nouveau droit doit étre précisée si nécessaire par des dispositions transitoires

(v. ch. 1035 ss).

Densité normative

La notion de « densité normative » est utilisée dans deux acceptions différentes :
o Elle peut servir a qualifier le degré de détail et de spécialisation d’'une régle-
mentation dans un domaine déterminé (par exemple en droit de la construc-
tion).
¢ Plus globalement, elle peut exprimer le rapport existant dans une société entre
les situations réglementées par la loi et celles libres de toute réglementation.
La notion de densité normative est employée ici dans le premier sens défini ci-
dessus. Si I'acte contient un nombre important de prescriptions de détail, sa den-
sité normative sera élevée ; s’il ne contient que des instructions de caractére gé-
néral, sa densité normative sera faible. Ainsi, en regle générale, plus le contenu
de la norme est important et son rang élevé, plus la densité normative est faible.
La densité normative d’une loi est donc plutét faible ; celle d’'une ordonnance est
forte. Toutefois, dans les lois de procédure, c’est souvent le contraire qui se pro-
duit, car les dispositions qu’elles contiennent sont censées régler de maniére ex-
haustive le droit procédural.
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Une densité normative adéquate tient compte des paramétres suivants :
e importance du domaine considéré ;
e besoins des destinataires (sécurité du droit) ;
e niveau de la norme.
Un acte législatif a une densité normative trop forte lorsqu’il :
e régle des situations qui pourraient sans autre étre réglementées a un niveau
inférieur ;
e régle des situations atypiques ;
o fait des distinctions inutiles et répond a des questions que personne ne se
pose ;
o compléte le texte législatif par des motivations.
Exemple :
e L’art. 106 Cst. est incontestablement trop long pour une disposition consti-
tutionnelle ; il est en outre encombré de prescriptions de détail. Il en va de
méme pour les art. 95, al. 3, et 123a Cst.

Un acte législatif a une densité normative trop faible lorsqu’il :

e se contente d’énumérer des principes généraux au lieu d’apporter des solu-
tions concrétes aux problémes ;

o laisse trop de questions ouvertes ou est trop bref et lacunaire ;

e n’éclaircit pas les situations équivoques et ne répond pas aux questions cru-
ciales ;

e omet d’opérer des distinctions importantes.

Unité matérielle

Le législateur a une marge de manceuvre relativement grande et peut répartir la
matiére normative dans divers actes législatifs. Pour apprécier s’il convient de re-
grouper la matiére normative dans un seul acte législatif ou de la répartir dans
plusieurs actes différents, on tiendra compte du but et du sens des nouvelles dis-
positions, de leur fonction (transversale) ou de l'inter-dépendance des diverses
parties de l'acte entre elles. Ce sont donc des considérations d’opportunité qui
seront déterminantes pour décider de regrouper la matiere normative dans une
seule loi ou plutdt de la répartir sur plusieurs actes législatifs. Toutefois, le regrou-
pement des dispositions dans un seul acte ou leur répartition dans plusieurs actes
ne saurait résulter d’un choix arbitraire, basé sur des critéres totalement étrangers
a la matiere. Il s’agit en effet d’observer le principe de la libre formation de I'opinion
et de I’expression fidéle et slre de la volonté des citoyens (art. 34, al. 2, Cst.). Ces
derniers ne doivent pas étre contraints (en cas d'un référendum facultatif) de ré-
pondre, en un vote unique, a plusieurs problématiques qui ne sont pas liées entre
elles.
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Pour cette raison, on observera les regles suivantes :
e Un acte |égislatif ne réglementera qu'une seule matiére, mais si possible ex-
haustivement a chaque niveau législatif. Il est dés lors nécessaire de recenser
ce qui va ou ne va pas matériellement ensemble.
e On regroupera dans un seul et méme acte |égislatif les domaines interdépen-
dants qu'’il apparait indiqué de réglementer ensemble.
e On séparera les domaines qui ne sont pas interdépendants et qui peuvent ai-
sément rester distincts.
e On répondra aux questions suivantes :
— Cette matiére doit-elle figurer ici ?
— La séparation ou la réunion de ces dispositions est-elle appropriée eu égard
a leurs destinataires?
— Est-il plus adéquat de réunir dans un méme acte |égislatif tous les domaines
matériellement connexes, compte tenu notamment de I'intégration de la ré-
glementation dans I'ordre juridique existant, de son accessibilité, de son in-
telligibilité et de son utilisation ou est-il plus approprié d'avoir plusieurs actes
législatifs distincts ?
Exemples :
e loi fédérale du 19 juin 2015 sur le programme de consolidation et de ré-
examen des taches 2014 (LCRT 2014) (RO 2015 4747),

o |oi fédérale du 26 septembre 2014 sur le droit de la victime a étre informée
(modification du code pénal, du droit pénal des mineurs, du code de procé-
dure pénale et de la procédure pénale militaire) (RO 2015 1623).

La méme exigence d’unité de la matiére pour I’élaboration des lois vaut également
en principe pour I'édiction d’ordonnances. Néanmoins, I'exécutif est plus libre que
le législateur. Dans certains cas, il peut étre opportun de n’avoir qu’une seule or-
donnance par loi.
Exemples :
e loi et ordonnance fédérales sur les finances fédérales (LFC, RS 611.0 ;
OFC, RS 611.01) ;
e |oi et ordonnance fédérales sur la radio et la télévision (LRTV, RS 784.40 ;
ORTV, RS 784.401).

Dans d’autres cas, il peut s’avérer utile, pour des raisons de transparence, d’avoir
plusieurs ordonnances distinctes se basant sur la méme loi.
Exemple :
e 8 ordonnances (RS 831.4) du Conseil fédéral se basent sur la loi fédé-
rale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
(LPP, RS 831.40).
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Interaction étroite entre la formulation et la structuration de
I'acte

Dans ce chapitre, la rédaction législative est abordée sous I'aspect de la structu-
ration de I'acte |égislatif. Pour les principes de technique législative, voir les DTL,
ch. 1 ss.

La langue est d'une importance capitale pour I'efficacité et de I'applicabilité de la
loi. On ne peut comprendre le sens et le but de la loi qu'a travers sa formulation
rédactionelle. Ce n'est que par une construction linguistique soignée que I'on peut
garantir que le destinataire comprenne la volonté du législateur.

L'élaboration et la formulation d'une loi sont étroitement liées. En régle générale,
on ne peut pas structurer un état de fait complexe par la pensée autrement qu'a
I'aide de sa traduction progressive en mots. Aussi le travail de structuration ne
peut-il d'ordinaire étre produit d'un seul trait, mais qu'étre le résultat d'une optimi-
sation progressive. La formulation peut en particulier démontrer qu'un point est
encore insuffisamment élucidé ou que la rédaction ne correspond pas a ce que
I'on veut exprimer.

C'est pourquoi rédiger un texte signifie trouver, dans une approche constante, la
correspondance aussi simple et directe que possible entre le contenu tel qu'il est
pensé et son expression linguistique.

Importance de la structure

La structuration formelle d’un acte Iégislatif et la position systématique de ses dis-
positions sont importantes, non seulement pour son intelligibilité et sa clarté en
tant que tel, mais aussi en vue de son application et de son interprétation. Souvent,
le sens d’une disposition n'est révélé qu'au travers de sa place (systématique)
dans l'acte législatif. Il est donc indispensable de subdiviser la matiére de maniére
logique et de choisir avec soin les titres des articles et des subdivisions de I'acte.
Un acte législatif ne peut étre formulé clairement que si I'objectif a atteindre et la
matiére normative sont connus de la personne ou de l'office a qui le projet est
confié. La structuration matérielle et les connexions entre les diverses dispositions
doivent avoir été faites de maniere logique et rigoureuse.

Une systématique insatisfaisante peut résulter de probléemes au niveau matériel.
Si un acte législatif apparait trop compliqué sur le plan rédactionnel, il convient
d’examiner s’il ne I'est pas également sur le plan matériel, ce qui entrainerait des
difficultés d’application. Lorsque la systématique de I'acte est problématique, il
convient d'examiner si I'acte est congu de fagon suffisamment claire et cohérente
au regard de la matiére normative et de la finalité poursuivie.
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Systématique
Un acte Iégislatif doit reposer sur une systématique facilement reconnaissable. On
distingue systématique externe et systématique interne. La systématique externe
comprend la structuration formelle de I'acte Iégislatif, de méme que ses rapports
avec d’autres actes législatifs. La systématique interne se rapporte a I'organisation
interne de I'acte sur le plan matériel.
La systématique externe concerne avant tout la structure formelle d’'un acte légi-
slatif. Il importe alors d’étudier et de choisir comment diviser la matiére normative
en parties, titres, chapitres, sections et articles par exemple (voir ch. 49 ss DTL).
La division de I'acte peut obéir a divers critéres (voir ch. 612). Elle facilite la re-
cherche rapide des dispositions en permettant de les situer dans 'ensemble de
I'acte législatif. Le sens d’'une disposition est souvent fonction de son contexte. Il
est dés lors trés important pour I'intelligibilité, pour I'interprétation et, par consé-
quent, pour I'efficacité d’un acte législatif, que la systématique externe soit rigou-
reuse. L’élaboration d’'une esquisse de I'acte normatif (v. ch. 762 ss) est une con-
dition préalable pour produire une structure cohérente.
La systématique de 'acte de rang inférieur (ordonnance) devrait, dans la mesure
du possible, correspondre a celle de I'acte de rang supérieur (loi).
Exemple :

e |oi fédérale et ordonnance sur la radio et la télévision (LRTV, RS 784.40 ;

ORTV, RS 784.401).

Une bonne systématique interne est caractérisée par I'absence de toute contra-

diction. Les contradictions suivantes doivent étre évitées :

e contradictions d’objectifs : I'acte législatif vise des objectifs contradictoires.

e contradictions de principes : I'esquisse de I'acte |égislatif est basée sur divers
principes directeurs qui ne concordent pas (principe du perturbateur, principe
de l'incitation, principe de solidarité).

e contradictions de normes : on associe divers types de normes qui s’excluent
mutuellement (norme d’interdiction et norme prévoyant I'obligation d’obtenir
une autorisation, normes de prescription et de péremption, etc.).

e contradictions terminologiques : on utilise des notions issues de domaines dif-
férents ou, pour la méme situation, des notions différentes ; le traitement élec-
tronique des données (recherche systématique de certains termes) permet
d’éviter ce type de contradictions.

Critéres de structuration

Apercgu

La structuration formelle d’'un acte législatif répond, d’une part, a des critéres de
technique législative et, d’autre part, a des critéres qui doivent étre développés en
tenant compte de la matiére a réglementer.

Structuration de I'acte législatif
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Critéres de technique législative
La structure que 'on retrouve dans la plupart des actes législatifs est la suivante
(voir ch. 1 ss DTL) :

Structure type

Dispositions générales But
Champ d’application
Définitions

Partie principale Organisation

(a l'intérieur de la partie principale, la structure Procédure

obéit toujours a des criteres matériels ; voir ci- Financement

dessous) Colts
Emoluments
Dispositions pénales

Dispositions finales Exécution

Abrogation et modification du droit en vigueur
Dispositions transitoires

Clause référendaire

Entrée en vigueur

Critéres matériels

Il n’est pas possible d’établir des régles générales et schématiques pour structurer
et subdiviser formellement la matiére de la partie principale d’'un acte législatif. Il
s’agit plutét de développer une structure en fonction de la matiére elle-méme. Des
domaines différents impliquent des structures différentes. Il est nécessaire de trou-
ver pour chaque cas la solution qui convient. Toutefois, des problémes matérielle-
ment semblables (par exemple des actes législatifs ou des sections concernant
des émoluments) doivent, si possible, étre structurés de la méme maniére.

Principes généraux de structuration
On peut discerner un certain nombre de principes permettant d’'ordonner une ma-
tiere normative :
e Chronologie : les procédures sont réglées chronologiquement, en suivant le
déroulement ordinaire de ces activités.
Exemples :
e requéte, traitement, décision, recours, exécution ;
e recyclage des déchets : récolter, transporter, entreposer, mettre en valeur,
éliminer.

e Liens de causalité : le déroulement d’une procédure est réglé en fonction des
liens de causes a effets, c’est-a-dire en mentionnant les causes ou les condi-
tions avant les conséquences.

o Organisation hiérarchique : pour régler par exemple les compétences des auto-
rités placées a l'intérieur d’un systéme hiérarchique, on mentionne d’abord les
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autorités supérieures et ensuite les autorités inférieures.

Personnes concernées : pour réglementer certains domaines d’activité, on re-

groupe les regles en fonction des personnes concernées :

— réglementation de la vente et du bail : on distingue les dispositions qui con-
cernent aussi bien les vendeurs/bailleurs que les acheteurs/locataires de
celles qui ne concernent que les vendeurs/bailleurs ou que les acheteurs/lo-
cataires.

Critéres logiques : outre des principes de structuration matériels, on peut avoir

recours a des principes de structuration logiques :

— du général au particulier ;

— de la réglementation de principe a la réglementation de détail ;

— la régle avant I’exception.

En vertu de la regle « du général au particulier », la réglementation d’'une acti-

vité soumise a autorisation définira en premier lieu les personnes et les activi-

tés soumises a autorisation, avant de régler la procédure d’autorisation.

Critéres développés par la doctrine : on peut également utiliser les critéres

usuels d'ordonnancement des notions et institutions juridiques développés par

la doctrine, critéres qui sont du reste trés proches des critéres logiques déve-
loppés ci-dessus :

— autorisation — concession ; usage commun — usage commun accru —
usage particulier ; expropriation formelle — matérielle.

Attentes des destinataires : la structure d’'un acte |égislatif doit répondre aux

attentes des destinataires. La systématique doit correspondre a la maniére

dont ceux-ci aborderont le probléme, dans I'ordre des questions qu’ils se pose-
ront. Par exemple, les régles qui concernent les administrés doivent étre pla-
cées avant celles relatives aux autorités.

Finalité : outre la perspective des destinataires, I'importance d’une disposition

particuliere dépend également de sa pertinence au regard de la finalité de

I’acte ou de la section correspondante dans laquelle elle s’insére. L’acte doit

refléter dans son agencement le regroupement des dispositions qui visent des

finalités analogues.

Evidence des critéres de structuration : 'acte Iégislatif doit étre structuré selon

des critéres clairs et reconnaissables que I'articulation entre les différentes

parties doit rendre évidents. Tel est le cas lorsque la structure traduit I'ap-
proche habituelle qu'’il est convenu d’adopter dans un domaine particulier. Le
critére de structuration retenu doit, dans la mesure du possible, étre appliqué
de maniére uniforme et conséquente afin que le lecteur soit en mesure de gar-
der la vision d’ensemble a la lecture de chaque partie du texte, méme lorsque

I’acte législatif est complexe.

Les dispositions générales ou communes doivent précéder les dispositions

spéciales : lorsque des dispositions valent pour 'ensemble de I'acte ou pour

Structuration de I'acte législatif
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I'ensemble d’'une de ces subdivisions, elles doivent étre regroupées au début
de l'acte ou de la section. Tel est en particulier le cas du champ d’application,
du but, des définitions et des principes a observer dans I'application de I'acte
législatif. Des renvois et des répétitions peuvent ainsi étre évités.

o Les dispositons matériellement connexes doivent étre regroupées.

— les contributions versées par la Confédération a différents producteurs pour
des denrées fourrageres doivent étre réglementées en tenant compte de
nombreuses conditions et modalités de paiement. Il est ici préférable de
choisir comme critére principal le type de fourrage en présence plutét que le
critére des destinataires concernés. En appliquant le premier principe, on re-
marquera plus facilement les connexions qu’en appliquant le second :

Au lieu de : a. 'La Confédération verse x CHF pour les denrées fourragéres A.
2La Confédération verse y CHF pour les denrées fourrageres B.

b. 'La contribution de la Confédération pour la denrée fourragére A est allouée par

I'Office fédéral P.

2 a contribution de la Confédération pour la denrée fourragére B est allouée par

I'Office fédéral Q.

Il est préférable de a. 'La Confédération verse x CHF pour les denrées fourragéres A.

structurer cette 2La contribution de la Confédération est allouée par I'Office fédéral P.
méme matiere nor- b. 1La Confédération verse y CHF pour la denrée fourragere B.
mative ainsi : 2La contribution de la Confédération est allouée par I'Office fédéral Q.

Choix de la structure

Pour chaque acte législatif, il convient de choisir le critére d’organisation principal
en tenant compte du domaine a réglementer. Si par exemple I'acte Iégislatif regle
I'organisation d’'un service, on ordonnera la matiére normative en fonction de la
structure de ce service (par exemple le service hiérarchiquement supérieur avant
le service hiérarchiqguement inférieur, les services centralisés avant les autres ser-
vices, etc.).

S’il y a plusieurs acteurs dans un domaine d’activités ou si I'on doit régler les rap-
ports entre divers organes ou leurs obligations réciproques, la subdivision corres-
pondra le plus souvent au statut des parties (par exemple Confédération — can-
tons).

Si deux critéres sont envisageables (déroulement des activités — répartition des
réles), une structuration chronologique en fonction des phases du déroulement
des activités sera en principe plus adaptée, car elle sera plus facilement recon-
naissable.

Clarté dans les subdivisions

Structuration de I'acte législatif



La structuration de la partie principale d’'un acte normatif et I'ordre des subdivisions
sont d’'une grande importance pour lintelligibilité de la reglementation. S’ils per-
mettent de s’y retrouver, ils aident aussi a I'interprétation car le sens d’'une dispo-
sition dépend en partie de sa place dans 'acte législatif. L’acte doit étre clairement
structuré jusque dans ses détails. Une systématique insatisfaisante peut conduire
a multiplier les répétitions ou, a l'inverse, les références internes.

Il n’est guére possible de fixer des régles générales de structuration d’un acte
législatif. 1l est néanmoins indiqué de toujours examiner les possibilités de « fac-
torisation » : les dispositions qui valent pour de nombreuses parties de I'acte se-
ront utilement rassemblées dans la partie introductive de I'acte (partie générale),
ou, dans certains cas, apreés les dispositions particuliéres.

Quelques procédés paraissent naturels quand il s’agit de répartir I'objet d’une rée-
glementation sur plusieurs articles ou alinéas : on suit I'ordre chronologique d’'une
procédure, la régle est énoncée avant I'exception, le principe avant les régles de
détail, les conditions préalables d’un acte avant la description de cet acte, et ainsi
de suite (voir ch. 615).

Les subdivisions (alinéa, article, section, > voir ch. 77 ss DTL) ne devraient étre ni
trop courtes, ni trop longues. Il convient, pour cette raison, de se souvenir de la
régle formulée par Eugen Huber, soit:

1. trois alinéas par article au maximum ;

2. une phrase par alinéa ;

3. une idée par phrase.

Exemples :

e Art. 5de la loi fédérale du 25 juin 1976 sur I'octroi de cautionnements et
de contributions au service de l'intérét dans les régions de montagne et le
milieu rural en général (RS 901.2):

« La Confédération indemnise la Coopérative suisse de cautionnement
des frais d’administration qu’elle supporte pour I'octroi des cautionnements
dans les régions de montagne, lorsqu’ils ne sont pas supportés par les bé-
néficiaires du cautionnement. »

Cette formulation ne fait pas apparaitre clairement qu’il est possible d’'im-
poser une obligation au bénéficiaire du cautionnement ; il y a en fait deux
régles en une.

Il faut écrire plutét (version actuelle) : « ' La Confédération prend a sa
charge les frais d'administration de la Coopérative suisse de cautionne-
ment dans la mesure ou ils découlent des activités qu'elle exerce en vertu
de la présente loi.

2 Le bénéficiaire du cautionnement peut étre appelé a participer aux frais
d'administration. »

Structuration de I'acte législatif
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Une disposition complexe (par exemple contenant une cascade de conditions)
peut avec utilité étre divisée par un point (deux phrases) ou par un point-virgule
(une seule phrase). En frangais, il faut notamment éviter une accumulation de su-
bordonnées.
Exemple :
e Art. 140e, al. 1, Loi sur les brevets, LBl (RS 232.14):
« Une fois la durée maximale du brevet échue, le certificat est valable de-
puis la date de I'annonce visée a l'art. 56 jusqu’a la date de la premiére
approbation comme médicament en Suisse, moins cing ans. »
Les deux conditions temporelles surchargent cette phrase, dont on peut
améliorer la lisibilité en séparant I'indication du début de la validité et celle
de la durée de validité.
Il faudrait écrire : « Le certificat est valable pour une période allant de la
date de son annonce a la date de la premiere approbation en Suisse,
moins cing ans ; sa durée de validité commence a courir a 'échéance du
brevet. »

Le fait que les articles et les subdivisions portent des titres (v. DTL, ch. 79 ss)
permet de vérifier la régularité de la structure de I'acte et notamment du décou-
page en articles. Les alinéas, méme s’ils ne portent pas de titre, devraient aussi
correspondre a une idée simple.

De nombreuses normes prennent la forme d’'une régle générale assortie d’excep-
tions ou réserves. La ou la langue allemande appelle une nouvelle phrase
(« Ausgenommen sind... », « Vorbehalten ist... »), le frangais préfére les formules
telles que « al’exception de ... », « sous réserve de ... ». On résout le plus souvent
cette question en mettant un point-virgule en allemand, ce qui permet de conserver
le méme nombre de phrases.

Exemple :

e en allemand: « Bund und Kantone kénnen mehrere gleichartige Strafbe-
horden einsetzen; ausgenommen sind ... »,

e en frangais : « Exception faite de I'autorité de recours et de la juridiction
d’appel, la Confédération et les cantons peuvent instaurer plusieurs autori-
tés pénales de méme type. » (Art. 15, al. 4 Code de procédure pénale, RS
312.0).

Si I'on ne parvient pas a traiter un ensemble de dispositions dans une seule sub-
division, il convient de le divisier en plusieurs subdivisions particuliéres. De cette
maniére, on peut faire d'un alinéa plusieurs alinéas, de plusieurs alinéas plusieurs
articles, et de plusieurs articles une section. Bien entendu, au moment de décider
du découpage, il faudra veiller a respecter la cohérence interne du contenu du
texte.
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Al'inverse, le découpage ne devrait pas étre trop fin. Le fait que plusieurs sections 626
qui ne comportent qu'un seul article se suivent révele un mauvais découpage de
la matiére.

Annexes aux actes |égislatifs
Apercgu
Les actes Iégislatifs de la Confédération sont souvent complétés par des annexes. 627
Celles-ci s’enchainent a la suite du corps du texte normatif et sont congues sous
forme de tableaux ou de listes - parfois commentées - précisant certaines régles
de droit de l'acte |égislatif. De telles annexes sont partie intégrante de I'acte avec
lequel elles partagent les effets juridiques.
Les motifs justifiant la présence d’annexes sont variés : 628
¢ Une annexe contient une liste des activités et des unités administratives assu-

jetties a I'acte législatif.
Exemples :

e annexes 1a et 2 de 'ordonnance sur les marchés publics (RS 172.056.11)

a propos des prestations soumises a la loi ;
e annexe de 'OLOGA (RS 172.010.1).

e L’annexe sert d’aide-mémoire dans le cadre du déroulement de procédures.
Exemple :
e annexe 4 de I'ordonnance sur les marchés publics (RS 172.056.11) a pro-
pos des indications devant figurer dans un appel d’offres public concernant
un marché adjugé selon la procédure ouverte ou sélective.

e L’annexe contient un tableau récapitulant les compétences et les attributions
des autorités administratives.
Exemple :
e annexes 2 et 3 de 'ordonnance sur le casier judiciaire (ordonnance
VOSTRA ; RS 331).

e L’annexe sert a reprendre en droit suisse des éléments du droit international
public (définitions, bonnes pratiques, etc.).
Exemple :
e annexe 1 de I'ordonnance sur les autorisations dans le domaine des médi-
caments (OAMéd ; RS 812.212.1).

¢ Les annexes contiennent des tableaux d’émoluments.
Exemple :
e annexe de I'ordonnance sur les émoluments relatifs au publications (RS
172.041.11).
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e Les annexes contiennent des listes décrivant des informations géographiques
ou spécifiques a un domaine.
Exemple :
e annexe de I'ordonnance concernant I'inventaire fédéral des sites construits
a protéger en Suisse (OISOS ; RS 451.12).

Les annexes ne doivent étre insérées qu’avec une certaine retenue, car d’'une part
leur contenu ne doit pas contredire les dispositions matérielles contenues dans le
corps du texte Iégislatif. D’autre part, il serait avisé de vérifier systématiquement
gu’une annexe est réellement nécessaire. Si I’'annexe a pour unique but d’illustrer
les normes contenues dans I'acte Iégislatif en vue de la mise en ceuvre, des expli-
cations et des commentaires a diffuser sous forme de circulaire, par exemple, se
révelent étre des moyens bien plus appropriés.

Modifications
Les annexes ne peuvent étre modifiées que par I'autorité qui a adopté 'acte Iégi-
slatif dans lequel elles sont incorporées, puisqu’elles en constituent une partie in-
tégrante. La compétence de modifier les annexes peut cependant étre déléguée a
une unité administrative inférieure dans le respect des regles de délégation (voir
ch. 721 ss).
Si le contenu des annexes doit étre actualisé et adapté a I'évolution internationale,
il est possible de prévoir une clause d’adaptation des annexes. La compétence
d’adapter les annexes peut étre déléguée a un département ou a un office.
Exemple :

e art. 16 de la loi sur les embargos (LEmb ; RS 946.231).

Publication
La publication des annexes dans le RS et le RO peut conduire & des difficultés en
raison de leur taille ou de leur présentation. L’article 5 de la loi sur les publications
officielles (RS 170.512) autorise dans ce cas a ne publier que la référence ou le
nom de I'organisme auprées duquel elles peuvent étre obtenues.
Exemple :

e note de bas de page aux annexes | et |l de la loi fédérale sur le tarif des

douanes (RS 632.10).

Les offices compétents publient a diverses reprises de telles annexes sur Internet.
Exemple :
e note de bas de page a I’'annexe 2 de I'ordonnance instituant des mesures
a I'encontre de la Syrie (RS 946.231.172.7).
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3°me partie : Aspects juridiques

9 Partage des compétences entre la Confédération
et les cantons

Introduction

L’activité normative interne de I'Etat peut en principe étre appréhendée a trois ni-

veaux :

e au niveau fédéral: selon les art. 3 et 42, al. 1, Cst., la Confédération doit dispo-
ser d'une base constitutionnelle pour légiférer dans un domaine particulier ;

e au niveau cantonal : les cantons sont souverains dans la mesure ou leur sou-
veraineté n'est pas limitée par la Constitution fédérale (voir art. 3 Cst.) ;

e au niveau communal: I'autonomie des communes est garantie dans les limites
fixées par le droit cantonal (voir art. 50, al. 1, Cst.). La Confédération tient
compte des conséquences éventuelles de son activité pour les communes (voir
art. 50, al. 2, Cst.). Ce faisant, elle prend en considération la situation particu-
liere des villes, des agglomérations urbaines et des régions de montagne (voir
art. 50, al. 3, Cst.).

Il est également possible qu'une réglementation résulte de conventions entre les
communes, entre les cantons ou entre la Confédération et les cantons (voir art. 48
Cst. ; pour ce qui concerne les conventions fixant des régles de droit, voir le rap-
port du Conseil fédéral du 27 mars 2002 sur les conventions fixant des régles de
droit conclues entre la Confédération et les cantons, voir www.bj.admin.ch
>Théme > Etat et citoyen > Fédéralisme, pour une interprétation restrictive). Dans
ce chapitre, on ne détaillera que le partage des compétences entre la Confédéra-
tion et les cantons.

L’ordre de compétences de I'Etat fédéral

La Constitution regle, aux art. 3, 5a et 42 a 49, le partage des compétences entre
Confédération et cantons ainsi que la relation entre ceux-ci.

L’art. 3 Cst. réserve les compétences fédérales ; en d’autres termes, chaque com-
pétence de la Confédération est fondée sur une habilitation expresse de la Cons-
titution. L’art. 42, al. 1, Cst. réitére cette regle.

La délégation de compétences a la Confédération est exhaustive, selon les art. 3
et 42, al. 1, Cst., mais toutes ne ressortent pas explicitement du texte de la Cons-
titution fédérale. En effet, a c6té des compétences fédérales explicites, il existe
aussi des compétences fédérales « implicites » et des compétences fédérales
« inhérentes ».

Les compétences dites implicites sont étroitement liées aux compétences expli-
cites ou peuvent étre déduites de ces derniéres.
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Exemples :
e |es taxes d’incitation ;
e l'octroi d'indemnités et d’aides financiéres (v. préambule de la LSu, RS
616.1) ;
e le droit pénal accessoire.

Les compétences inhérentes de la Confédération découlent de son statut éta-
tique : ce sont des taches indissociablement liées a I'existence et a la nature de la
Confédération. C’est en vertu de ses compétences inhérentes que la Confédéra-
tion peut déterminer le jour de la féte nationale, I’hymne national et les armoiries
de la Confédération, conclure des conventions concernant le Griitli, instituer les
autorités fédérales et en régler I'organisation, ou encore prendre des mesures de
protection de la sécurité extérieure et intérieure de la Confédération, de ses insti-
tutions et de ses organes.

Exemples :
e arrété fédéral concernant les armoiries de la Confédération suisse (RS
111);

e convention concernant le Gritli (FF 2010 1581) ;

e |oi fédérale instituant des mesures visant au maintien de la slreté inté-
rieure (LMSI ; RS 120) ;

e message concernant l'utilisation des réserves d’or et une loi fédérale sur la
Fondation Suisse solidaire (FF 2000 3664, 3702) ;

e message concernant l'initiative sur la réparation (FF 2016 87, 125).

Réglementation fédérale ou cantonale ?

Principe de la subsidiarité

L'art. 3 Cst. accorde une compétence générale subsidiaire aux cantons : les
taches de I'Etat leur incombent dés lors que la Constitution ne les réserve pas 3
la Confédération.

Les principes présidant a I'attribution de tadches a la Confédération sont énoncés
aux art. 5a et 43a, al. 1, Cst. Le principe de la subsidiarit¢é veut que I'échelon
supérieur de I'Etat assume seulement les taches que I'échelon inférieur n’est pas
en mesure d’accomplir ou qui nécessitent une reglementation uniforme (art. 5a
Cst.). Il s’applique non seulement a la relation entre la Confédération et les can-
tons, mais aussi a la relation entre les cantons et les communes. Néanmoins, le
principe de subsidiarité ne signifie pas qu’un concordat a I'échelle de la Suisse est
automatiquement préférable a des regles uniformes dans une loi fédérale. Le prin-
cipe de subsidiarité est précisé a l'art. 43a Cst., lequel s’adresse tant au consti-
tuant (norme d’attribution de compétences) qu'au législateur (regle d’exercice des
compétences).
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Lorsque la Confédération élabore un acte Iégislatif dans un domaine, elle limite ou
supprime fréquemment la liberté qu’avaient les cantons de légiférer dans celui-ci.
En revanche, elle peut aussi confier de nouvelles taches aux cantons ou donner
I'impulsion a une action étatique de leur part (par exemple l'aide aux victimes
d'infractions en tant que tache cantonale, art. 124 Cst.). En dépit de certains avan-
tages, une réglementation au niveau fédéral peut présenter des inconvénients. Il
convient donc d’examiner soigneusement la nécessité d’intervenir au niveau fédé-
ral et d’étudier la portée de cette intervention. Il faut également examiner dans
quelle mesure la Iégislation complémentaire des cantons doit étre réservée.

Principes de la RPT

Dans les messages relatifs a des projets qui concernent la répartition des taches
entre la Confédération et les cantons ainsi que leur accomplissement, il faut ajou-
ter, dans les cas ou cela fait sens, au chapitre « Conséquences » des considéra-
tions sur I'observation des principes de subsidiarité et d’équivalence fiscale. L’ob-
jectif de ces explications est de garantir le respect durable des principes régissant
la RPT par toutes les parties prenantes a un projet, ce qui est utile a la pérennité
des principes RPT et est en quelque sorte destiné a faire contrepoids a une ten-
dance centralisatrice qui est immanente au systéme (rapport du Conseil fédéral
du 12 septembre 2014 concernant le respect des principes de la réforme de la
péréquation financiére et de la répartition des taches entre la Confédération et les
cantons [RPT]).

Criteres de l'attribution d’une tache

Compétence exclusive des cantons

Certaines circonstances justifient une compétence exclusive des cantons :

¢ |les cantons accomplissent déja des taches apparentées a celle qu’il s’agit de
leur confier ;

o ['utilité de la tdche est limitée au territoire cantonal ;

¢ la décentralisation est propre a favoriser la concurrence entre prestataires et
donc des solutions bon marché et novatrices ;

e il existe une proximité entre les cantons et la tache en question, et ils sont en
mesure de I'accomplir de maniére autonome ;

e une certaine proximité humaine et géographique est un atout ;

¢ il est souhaitable que les personnes concernées sur place saient associées
dans I'accomplissement de la tache ;

¢ |a décentralisation est plus efficace et plus conforme aux besoins grace a la
proximité avec les citoyens ;

¢ les différences régionales appellent des solutions adaptées et individuelles ;

¢ la coopération intercantonale est en I'occurrence un bon substitut a une com-
pétence fédérale.

Partage des compétences entre la Confédération et les cantons
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Compétence attribuée a la Confédération

Certaines circonstances justifient I'attribution de la compétence a la Confédéra-

tion :

e on recherche un effet uniforme dans tout le pays ;

e une solution uniforme est nécessaire pour éviter des inégalités des chances
importantes ;

e la cohésion au niveau national est un des objectifs visés ;

e on cherche a diminuer des disparités de la participation a la prosperité ;

¢ la décentralisation ne serait pas efficace car elle entrainerait des redondances
colteuses, demanderait trop de coordination ou empécherait des économies
d’échelle ;

o |'égalité de traitement et la sécurité du droit sont des préoccupations de pre-
mier plan.

Exemples :
e AVS;
e prestations individuelles de I'Al.

o il est nécessaire d’édicter des régles et des normes uniformes, pour des rai-
sons techniques ;

Exemples :
e réglementation du secteur financier ;
e routes nationales (infrastructure de réseau).

Collaboration intercantonale

Les cantons peuvent aussi accomplir des taches dans le cadre d’une collaboration
intercantonale. Le simple fait qu’'une partie des cantons ne dispose pas des capa-
cités pour effectuer une tache déterminée ne saurait constituer a lui seul un argu-
ment suffisant pour justifier une solution sur le plan fédéral. L'art. 48, al. 4, Cst.
permet a des organes intercantonaux, sous certaines conditions, d'édicter des dis-
positions contenant des régles de droit. L'art. 48a Cst. donne méme au Parlement
la possibilité, dans un certain nombre de domaines, de donner force obligatoire
générale a des conventions intercantonales ou d'obliger certains cantons a adhé-
rer a des conventions intercantonales. Il convient toutefois de ne faire usage de
cette compétence qu’en dernier recours et seulement a la requéte des cantons
intéressés.

Autonomie organisationelle et financiere des cantons

Au moment d’attribuer des taches a la Confédération ou aux cantons, il faut aussi
examiner si la Confédération prend garde aux intéréts et aux compétences des
cantons et respecte leur autonomie organisationnelle et financiére (art. 47, al. 2,
Cst.).

Partage des compétences entre la Confédération et les cantons



Ampleur de l'intervention

S’il est démontré que la Confédération doit agir, il y a lieu de définir la portée et
I'ampleur de l'intervention. En particulier, on déterminera quels instruments d’ac-
tion la Confédération utilisera dans ses relations avec les cantons. Il s’agit d’ap-
précier, dans une perspective fédéraliste, les avantages et les inconvénients des

instruments d’action de I'Etat (voir ch. 839 ss).

Instruments fédéraux

Avantages

Inconvénients

Consultation, prestations de
service (par exemple élabora-
tion de lois modeles), formation

Exigences modestes s’agis-
sant de la base constitution-
nelle, « mesures souples »

Présuppose que les cantons soient
motivés ; peut difficilement réduire
les différences entre les cantons

Indemnités et aides financiéres

« Gestion orientée sur des
objectifs » ; l'instrument des
conventions-programmes
permet a la Confédération de
se concentrer sur la fixation
d'objectifs

Incidences sur les finances fédé-
rales

Dispositions laissant une marge
de manceuvre aux cantons

Les cantons sont en mesure
de trouver des solutions ré-
pondant a leurs propres be-
soins

Différences d’application selon les
cantons

Dispositions ne laissant aucune
marge de manceuvre aux can-
tons

Il est possible de trouver des
solutions uniformes pour I'en-
semble de la Suisse

La possibilité de trouver des solu-
tions adaptées a la situation de
chaque canton n’existe plus

Equivalence fiscale

Le principe de I'équivalence fiscale (art. 43a, al. 2 et 3, Cst.) exige la convergence

aupres d’'une méme autorité du pouvoir de décider, du bénéfice et du financement

des taches étatiques (plus simplement : qui paie décide). C’est donc la méme col-
lectivité publique (Confédération, canton ou commune) qui doit :

e décider des prestations a régler ;

e bénéficier de ces prestations ;

e en supporter le codt.

Pour déterminer si le principe de I'équivalence fiscale est respecté, on peut se

poser les questions suivantes :

e Quel est I'échelon de I'Etat qui profite des biens ou des services visés par
I’acte normatif ? Si ceux-ci apportent un bénéfice national, le financement des
prestations sera la tache de la Confédération. S’ils apportent un bénéfice a
quelques cantons, le financement des prestations sera la tache des cantons.

e Le partage des colts défini par I'acte normatif répond-il au partage des compé-
tences décisionnelles entre la Confédération et les cantons ?

Partage des compétences entre la Confédération et les cantons
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Explications dans le message

Le message adressé au Parlement doit exposer si le principe de la subsidiarité

(art. 5a et 43a, al. 1, Cst.) et le principe de I'équivalence fiscale (art. 43a, al. 2 et

3, Cst.) sont respectés lorsque :

¢ le projet touche substantiellement au partage des compétences ou de I'accom-
plissement des taches entre la Confédération et les cantons et que ses consé-
quences financiéres pour la Confédération et les cantons excédent 10 millions
de francs ;

¢ le partage des compétences ou de I'accomplissement des taches entre la Con-
fédération et les cantons donnera lieu, selon toutes prévisions, a des dissen-
sions.

V. I'aide-mémaoire sur la présentation des messages du Conseil fédéral, ch. 5.5.

Types de partage des compétences entre la Confédération et
les cantons

Apergu

Pour attribuer une compétence a la Confédération et pour délimiter les taches res-
pectives de la Confédération et des cantons, la doctrine en droit constitutionnel
suisse utilise plusieurs criteres, dont les principaux sont exposés dans les para-
graphes qui suivent.

Attribution de compétences a la Confédération

L’attribution d’'une compétence a la Confédération peut se fonder sur trois points :

e domaine de fait et de droit (par exemple, affaires militaires, art. 60 Cst.,
banques et assurances, art. 98 Cst.) ;

e problématique ou domaine transversal (par exemple, protection de I'environne-
ment, art. 74 Cst.) ;

o fonction étatique (Iégislative, administrative ou juridictionnelle, par exemple, at-
tribution de la mise en ceuvre aux cantons sous réserve du droit fédéral, par
exemple, protection des animaux, art. 80, al. 3, Cst.)

Rapports entre les compétences fédérales et les compétences canto-

nales

On distingue plusieurs types de partage de compétences, en fonction des rapports

entre les compétences fédérales et les compétences cantonales.

o Compétence fédérale exclusive : la Confédération est seule compétente ; la
compétence cantonale antérieure disparait immeédiatement et completement
dés l'inscription de la compétence fédérale dans la Constitution.

Exemples :

e monnaie et billets de banque (art. 99, al. 1, Cst.) ;
e douane (art. 133 Cst).

Partage des compétences entre la Confédération et les cantons
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e Compétence fédérale concurrente (qui jouit d'une force dérogatoire subsé-
quente) : les cantons peuvent continuer a Iégiférer aussi longtemps que la
Confédération ne le fait pas elle-méme. C'est le cas type de I'attribution de
compétences a la Confédération et aux cantons.

Exemple :

e protection de I'environnement (art. 74 Cst.)

e Compétences paralléles : la Confédération et les cantons sont compétents
dans un méme domaine, chacun dans son champ de compétence et en accord
mutuel.

Exemples :

e promotion de la culture (art. 69 Cst.) ;
e sécurité (art. 57 Cst.) ;
e impbts directs (art. 128 Cst.).

Portée des compétences législatives
Les compétences fédérales peuvent étre classées en fonction de leur portée :
e Compétences fédérales globales : |la Confédération est autorisée a régle-
menter I'ensemble d'un domaine ou une problématique particuliére sous ses
multiples aspects.
Exemples :
e lalégislation militaire (art. 60, al. 1, Cst.) ;
e lalégislation sur chemins de fer (art. 87 Cst.).

e Compétences fédérales fragmentaires : la Confédération ne peut réglemen-
ter un domaine que partiellement ou que dans une direction particuliére.
Exemples :
e la protection de la santé (art. 118 Cst.) ;
e les impbts directs (art. 128, al. 1, Cst.).

o Compétence législative limitée aux principes : la Confédération ne peut ré-
glementer un domaine que dans ses grandes lignes (« [...] la Confédération
fixe les principes »). Dans ce contexte, on parle parfais de législation cadre. La
Confédération ne peut régler les détails que de maniére ponctuelle et limitée.

Exemples :

e ameénagement du territoire (art. 75, al. 1, Cst.) ;
e foréts (art. 77, al. 2, Cst.) ;
e chemins et sentiers pédestres (art. 88, al. 1, Cst.).

e Compétence de promotion : la Confédération n'a qu'une compétence de pro-
motion, de sorte que les cantons ont une compétence originaire.

Exemple :
e leslangues (art. 70, al. 3 a 5, Cst.).

Partage des compétences entre la Confédération et les cantons
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Obligation ou habilitation

Enfin, les compétences fédérales peuvent se fonder sur une obligation de la Con-
fédération (par exemple a l'art. 107 Cst. concernant les armes et le matériel de
guerre) ou sur une habilitation (formulation potestative, par exemple a I'art. 81 Cst.
concernant les travaux publics).

Marge de manceuvre des cantons
En général
S’il est nécessaire de légiférer au niveau fédéral, il est possible de laisser aux
cantons une certaine marge de manceuvre, par exemple par les moyens suivants :
o en fixant des objectifs et en laissant les cantons choisir les moyens juridiques
nécessaires, ou la maniére de les mettre en ceuvre ;
Exemple :
e ordonnance sur la protection de I'air (OPair ; RS 814.318.142.1), notam-
ment a l'art. 31.

e en réglant la matiére considérée dans les grandes lignes : principes, standard
minimal, options de réglementations.

Exemple :
e loi sur 'aménagement du territoire (LAT ; RS 700).

Marge de manceuvre dans les affaires étrangéres
Les affaires étrangéres sont du ressort de la Confédération en vertu de I'art. 54,
al. 1, Cst. La compétence de la Confédération de conclure les traités internatio-
naux s’étend a tous les domaines, y compris ceux qui relévent de la compétence
des cantons comme la police, la culture, I’école ou les impdts. La compétence
matérielle de la Confédération dans les affaires étrangeres est donc plus large que
sa compétence législative.
Exemples de la pratique des autorités fédérales :

e FF 1994 11 604, 1999 Il 1345, 2000 859, 2002 583, 2005 926 et 980, 2006

2141 et 2180.

La Confédération doit tenir compte des compétences des cantons et sauvegarder
leurs intéréts (v. art. 54, al. 3, Cst.). Elle fait donc un usage mesuré de sa compé-
tence trés étendue en matiére de conclusion des traités internationaux, dans le
sens ou elle ne conclut en principe pas de traités qui touchent les compétences
des cantons et que ces derniers rejettent.
Exemples :
e message concernant la ratification du protocole additionnel a la charte eu-
ropéenne de l'autonomie locale, FF 2016 6737, 6739 s. ;
e message concernant les accords avec I’Albanie et la Macédoine sur la
coopération policiere en matiére de lutte contre la criminalité, FF 2006
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2127, 2141 ;
e message concernant I'accord avec la Roumanie sur la coopération poli-
ciére en matiére de lutte contre la criminalité, FF 2006 2167, 2180.

Outre le droit de conclure des traités internationaux, la Confédération dispose
d’une compétence générale en matiére d’affaires étrangéres ; cela signifie qu’elle
a le droit d’édicter des actes normatifs internes (lois, arrétés de crédit) qui concer-
nent les relations avec I'étranger.
Exemples :

e |oi fédérale sur des mesures de promotion civile de la paix et de renforce-

ment des droits de I'hnomme (RS 193.9) ;
e loi sur I'Etat hote (LEH ; RS 192.12) ;
e loi sur les valeurs patrimoniales d’origine illicite (LVP ; RS 196.1).
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10 Droits fondamentaux

Définition

Les droits fondamentaux sont des droits que la Constitution et les conventions
internationales relatives aux droits de ’lhomme reconnaissent aux particuliers dans
leurs rapports avec I'Etat.

La notion de droits fondamentaux est plus étroite que celle de droits constitution-
nels. Ces derniers comprennent tous les droits inscrits dans la Constitution fédé-
rale dont les individus peuvent invoquer la violation devant le Tribunal fédéral,
c’est-a-dire qu'ils incluent aussi, notamment, le principe de la séparation des pou-
voirs, la primauté du droit fédéral (art. 49, al. 1, Cst.), le principe de Iégalité en
matiére d’imposition (art 127, al. 1, Cst.) et I'interdiction de la double imposition
par les cantons (art. 127, al. 3, Cst.).

La notion de droits de ’homme se rencontre essentiellement dans les actes inter-
nationaux. Elle comprend non seulement les droits fondamentaux mais s’étend
aussi a ce que nous appelons, en Suisse, les buts sociaux (en particulier dans le
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, RS
0.103.1 : droit au travail, art. 6, droit a la sécurité sociale, art. 9, droit a un niveau
de vie suffisant, art. 1, droit a I'’éducation, art. 13). Dans notre conception, les buts
sociaux se distinguent des autres droits fondamentaux en ce qu’ils ne sont pas
directement justiciables et qu’ils doivent étre mis en ceuvre par le législateur (v.
art. 41, al. 4, Cst.).

Les différents types de droits fondamentaux
Les libertés individuelles
Les libertés individuelles garantissent a I'individu la protection de sa sphére privée
contre les ingérences de I'Etat et I'obligent a tolérer ou a s'abstenir d'agir.
Exemples :

e laliberté personnelle (art. 10 Cst.) ;

e la protection de la sphére privée (art. 13 Cst.) ;

e laliberté d’opinion et d’information (art. 16 Cst.).

Outre cette fonction de protection, les libertés individuelles peuvent avoir le carac-
tére d’une norme de principe objective, qui doit étre réalisée dans I'ensemble de
I'ordre juridique (art. 35, al. 1, Cst.) et qui détermine I'action de I'Etat de maniére
générale. L’Etat peut alors étre positivement tenu d’agir et avoir une obligation de
protection.

Droits fondamentaux


https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a49
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a127
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a127
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19660259/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19660259/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a41
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a10
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a13
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a16
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.html#a35

Exemple :

e laliberté d’opinion et la liberté de réunion obligent I'Etat & laisser les mani-
festations se dérouler sur le domaine public et a leur accorder une protec-
tion policiére, pour qu’elles puissent se tenir sans perturbation (ATF 127 |
164, cons. 3b).

Les garanties de I'Etat de droit
Les garanties de 'Etat de droit visent & garantir & I'individu un traitement équitable
de I'Etat.
Exemples :
o [I'égalité (art. 8 Cst.) ;
e la protection contre I'arbitraire et la protection de la bonne foi (art. 9 Cst.) ;
e e droit d’étre entendu dans une procédure (art. 29, al. 2, Cst.).

Les droits sociaux
Les droits sociaux garantissent & I'individu le droit & une prestation de I'Etat. Les
conditions et I'étendue de cette prestation doivent en général étre réglées par le
législateur pour que les administrés puissent les faire valoir devant les tribunaux.
Il est donc rare que I'on puisse se prévaloir directement d’'une norme constitution-
nelle pour faire valoir un droit social.
Exemples :

e le droit d’obtenir de I'aide dans des situations de détresse (art. 12 Cst.) ;

e le droit a un enseignement de base suffisant et gratuit (art. 19 Cst.).

L’'art. 11, al. 1, Cst., qui consacre le droit (social) fondamental des enfants a une
protection particuliére de leur intégrité et a I'encouragement de leur développe-
ment, crée I'obligation, pour les autorités qui appliquent le droit, de tenir compte
de leur besoin particulier de protection (ATF 132 11l 359, cons. 4.4.2).

Sources

Apergu

En droit interne, la source principale des droits fondamentaux est la Constitution
fédérale. Les constitutions cantonales consacrent elles aussi, dans une moindre
mesure, des droits fondamentaux.

En droit international, la plupart de ces droits, directement applicables, sont con-
tenus dans la Convention européenne des droits de ’homme et dans le Pacte Il
de 'ONU (concernant I'application directe du droit international, v. ch. 707).
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Constitution fédérale

La Constitution contient, au premier chapitre de son titre 2, une liste de droits fon-
damentaux (art. 7 a 34 Cst.). Les droits politiques sont réglés en dehors de ce
chapitre, mais I'art. 34 Cst. exprime leur qualité de droit fondamental et protége
expressément la libre formation de I'opinion et I'expression fidéle et sire de la
volonté des citoyens.

Pour connaitre les contours et I'étendue d’un droit fondamental particulier, il est
essentiel de se reporter au message du Conseil fédéral relatif a la nouvelle cons-
titution fédérale (FF 1997 | 1), a la jurisprudence et aux ouvrages pertinents.

Constitutions cantonales
Les constitutions cantonales garantissent elles aussi des droits fondamentaux, qui
ont une portée autonome lorsque leur champ d’application est plus étendu que ce
que prévoit le droit fédéral.

Exemples
e droit a la formation et accés aux institutions de formation (art. 14 cst. ZH,
RS 131.211);

e droit de consulter les documents officiels (art. 17 cst. ZH ; art. 17, al. 3,
cst. BE, RS 131.212) ;

e droit & une aide de I'Etat pour une formation professionnelle initiale (art. 37
cst. VD, RS 131.231).

Convention européenne des droits de 'homme
La Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des libertés fondamentales
(CEDH ; RS 0.101) est entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974. Elle
définit un standard minimal européen. Les droits de ’'homme et les libertés fonda-
mentales inscrites dans la CEDH et ses protocoles additionnels ont une portée
analogue aux droits fondamentaux de la Constitution. Du point de vue procédural,
le Tribunal fédéral les traite depuis toujours de la méme maniére que les droits
fondamentaux garantis par la Constitution fédérale (v. ATF 101 la 66).
Si la Constitution fédérale ou une constitution cantonale reconnait un droit fonda-
mental d’'une portée plus vaste que la CEDH, c’est le droit suisse qui s’applique
(v. art. 53 CEDH). A I'inverse, la CEDH est déterminante si elle offre une protection
plus étendue. Le Tribunal fédéral a jugé que c’était le cas dans de trés rares oc-
currences.
Exemples :
e droit de répliquer dans la procédure de mise en liberté, art. 5, par. 4,
CEDH (ATF 114 la 84, cons. 3) ;
e protection de la vie familiale, art. 8, par. 1, CEDH (ATF 109 Ib 183, cons.
2a).
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La CEDH revét une grande importance pour 'ensemble de I'ordre juridique suisse.
Le Tribunal fédéral prend en compte les arréts et autres décisions de la Cour eu-
ropéenne des droits de I’'homme, méme lorsqu’ils ne concernent pas la Suisse.
Exemples :

la réglementation sur le placement a des fins d’assistance (voir art. 426 ss
CC) a sa source dans I'art. 5 CEDH ;

la révision du code pénal militaire et de la procédure pénale militaire en
1979 découle d’'un jugement de la Cour européenne des droits de I'homme
(Engel c/Pays-Bas, Série A n° 22);

le Tribunal fédéral a tiré de maniére préventive les conséquences de l'arrét
De Cubber c/Belgique (Série A vol. 86) en déclarant contraire a l'art. 6,
par. 1, CEDH, le systéme de I'union personnelle du juge d’instruction et du
juge du fond (voir ATF 112 la 290) ;

dans I'ATF 126 | 33, le Tribunal fédéral s’est fondé, pour définir le litige de
droit civil, sur des arréts de la Cour concernant la France.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’'homme est abondante. Il
est donc important de se renseigner sur I’état de la jurisprudence de la Cour.
Plusieurs voies sont possibles :

la jurisprudence compléte de la Cour est accessible a I'adresse
hudoc.echr.coe.int ;

une sélection des arréts et décisions est publiée sous forme de recueil
sous le titre : « Cour européenne des droits de I'homme : recueil des arréts
et décisions » (avant 1996, sous le titre : « Publication de la Cour euro-
péenne des droits de 'lhomme : série A, arréts et décisions ») ;

il est enfin possible de se renseigner sur I'état de la jurisprudence de la
Cour auprés de I'Office fédéral de la justice (unité Protection internationale
des Droits de 'Homme).

Autres conventions relatives aux droits de 'lhomme

Le 16 décembre 1966, I'Assemblée générale de 'ONU a adopté deux pactes. lls

sont entrés en vigueur le 18 septembre 1992 pour la Suisse.

e Le Pacte | de 'ONU (Pacte international relatif aux droits économiques, so-
ciaux et culturels; RS 0.103.1) garantit des droits dont le Tribunal fédéral con-
sidere qu'ils ne sont, en général, pas directement applicables (v. ATF 130 |
113, cons. 3.3, concernant 'augmentation des taxes universitaires et sa cri-
tigue dans la PJA 11/2004, p. 1402 ss).
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e Le Pacte Il de 'ONU (Pacte international relatif aux droits civils et politiques;
RS 0.103.2) contient, aux art. 6 a 27, des droits de 'homme classiques. lIs
sont en général directement applicables et le Tribunal fédéral les traite comme
les droits consacrés par la CEDH (v. ATF 120 la 247 cons. 5a ; 122 1 109 cons.
3c).

La Convention sur les droits de I'enfant (RS 0.107) est entrée en vigueur pour la

Suisse le 26 mars 1997. Plusieurs de ses dispositions sont directement applicables

(ATF 1331286, cons. 3.2 ; 1351 153, cons. 2.2.2).

Au-dela de ces trois accords, il faut tenir compte en particulier des traités suivants :

e Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimina-
tion raciale (RS 0.104) ;

e Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants (RS 0.105) ;

e Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants (RS 0.106) ;

e Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard
des femmes (RS 0.108) ;

e Convention relative aux droits des personnes handicapées (RS 0.109).

Contréle de la constitutionnalité des actes normatifs
Importance

L'art. 141, al. 2, let. a, LParl oblige le Conseil fédéral, dans les messages qu’il
adresse aux Chambres fédérales, a se prononcer sur la constitutionnalité du projet
d’acte législatif, notamment sur ses effets sur les droits fondamentaux. On veut
ainsi éviter que le Conseil fédéral soumette au Parlement un projet contraire a la
Constitution.

Comme les tribunaux ne peuvent pas refuser d’appliquer une loi fédérale incons-
titutionnelle (v. art. 190 Cst.), il est extrémement important que I'administration
opére un contrdle préventif de la constitutionnalité des actes adoptés par ’Assem-
blée fédérale. Elle doit tout particulierement examiner, en cas de restriction de
droits fondamentaux, si les conditions requises a cet égard sont réunies.

Restriction de droits fondamentaux

Pour qu’un droit fondamental puisse étre soumis a une restriction, il faut que plu-

sieurs conditions, fixées a I'art. 36 Cst., soient réunies :

1. base légale : les restrictions graves doivent se fonder sur une loi au sens for-
mel. Une ordonnance suffit pour une restriction minime ;

2. intérét public : la restriction doit étre justifiée par un intérét public. On pense
en premier lieu aux mesures prises par I'Etat pour préserver le bien public,
notamment les valeurs dites parfois « de police » (I'ordre public, la tranquil-
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lité, la moralité, la sécurité et la santé publiques, la bonne foi dans les af-
faires) et les droits fondamentaux d’autrui ;

3. proportionnalité : la restriction doit étre proportionnée au but visé. Ce critére
se décompose en trois aspects :

— l'aptitude : la mesure doit étre apte a atteindre le but d’intérét public visé.
Exemple : une interdiction d’ériger des constructions de plus de trois métres
de haut est apte a préserver la vue sur le paysage ;

— la nécessité : la mesure doit étre nécessaire pour atteindre le but visé. Autre-
ment dit, il faut s’en abstenir si une mesure moins contraignante suffit. Dans
I'exemple précédent, s’il suffit d’interdire les constructions de plus de cing
meétres pour protéger la vue sur le paysage, une limitation a trois métres
n’est pas nécessaire ;

— la proportionnalité au sens étroit ou adéquation entre le but et I'effet de la
mesure : il doit y avoir un rapport raisonnable entre le but de la mesure envi-
sagée et |'effet de cette mesure. Il convient de mettre en balance I'intérét pu-
blic et les intéréts privés. Une mesure n’est pas proportionnée si les consé-
quences négatives I'emportent. Pour reprendre toujours le méme exemple :
si Iinterdiction de batir plus haut que cinqg métres permet de préserver la vue
et est nécessaire pour atteindre ce but, mais que la vue n’en vaut pas vrai-
ment la peine, la mesure est disproportionnée ;

4. sauvegarde de I'essence des droits fondamentaux : 'essence des droits fon-
damentaux est inviolable. On peut citer comme exemple de concrétisation de
ce principe l'art. 7 Cst. (respect et protection de la dignité humaine) : des
mesures contraires a la dignité humaine sont toujours illicites.

Ces quatre éléments conditionnant la restriction des droits fondamentaux sont

pensés en référence aux libertés individuelles (FF 1997 | 196). Le Tribunal fédéral

et la doctrine s’y rapportent cependant aussi pour les autres droits fondamentaux

(v. Hafelin/Haller/Keller, n° 303 ss).

Certains droits consacrés par la CEDH, tels le droit a la liberté et a la sécurité (art.

5 CEDH) sont soumis a des conditions plus strictes que les autres ; d’autres,

comme l'interdiction de la torture (art. 5 CEDH), ne souffrent aucune dérogation,

méme en état de nécessité.
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11 Compatibilité avec le droit international

Apercu

Le droit international est un élément essentiel de notre ordre juridique. D’abord en
quantité : il suffit, pour s’en convaincre, de contempler la partie internationale du
RS (n° de RS commengant par « 0. »). En outre, il conditionne de maniére décisive
la I&gislation interne et porte sur 'ensemble des activités de I'Etat.

Généralités

Notion et champ d’application

Le droit international public (ou droit des gens, Vélkerrecht , diritto internazionale
pubblico ou diritto delle genti, public international law) régle non seulement les
relations entre Etats, mais aussi, dans une certaine mesure, les droits et devoirs
des individus au sein de leur propre Etat (protection des Droits de 'Homme, droit
pénal international), ainsi que les organisations internationales et leurs relations
avec les Etats.

Les relations relevant du droit international peuvent étre bilatérales, multilatérales,
régionales ou mondiales. Le droit de I’'Union européenne (dit droit européen , Eu-
roparecht , diritto Europeo , European law) a une place particuliére. Il se déve-
loppe dans ce cadre un droit sui generis qui se laisse toujours plus difficilement
appréhender dans les catégories traditionnelles du droit international public.

Sources

Les traités internationaux sont la source la plus importante du droit international
public. Les autres sources sont le droit coutumier, soit la pratique générale accep-
tée comme étant le droit, et les principes généraux de droit, soit les principes es-
sentiels des législations nationales. Ces sources de droit sont inscrites a I'art. 38,
al. 1, let. a a ¢, du Statut de la Cour internationale de justice du 26 juin 1945 (Statut
de la ClJ ; RS 0.193.501).

En revanche, les décisions judiciaires et la doctrine ne sont pas des sources du
droit international public; il s'agit de moyens auxiliaires a la détermination des
régles de droit (art. 38, al. 1, let. d, du Statut de la ClJ). Les arréts de la Cour
internationale de justice de La Haye revétent une importance particuliere.

A coté de ces sources de droit dites primaires s’est développée une source de
droit secondaire : certains traités fondateurs d’organisations internationales auto-
risent leurs organes & prendre des décisions contraignantes pour leurs Etats
membres. On citera par exemple les résolutions du Conseil de sécurité de 'ONU
au sens de 'art. 25 de la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945 (RS 0.120).
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« Droit mou »

On appelle « droit mou » (soft law) des régles qui ne sont pas juridiquement con-
traignantes mais qui suscitent certaines attentes auxquelles les intéressés ne peu-
vent se soustraire entierement. Ce sont par exemple les résolutions de I’Assem-
blée générale de 'ONU, certains accords internationaux non contraignants tels
que ceux du domaine du contréle de 'armement, ou encore les recommandations
du Conseil de I'Europe. La jurisprudence et la conviction juridique des Etats peu-
vent transformer du droit mou en droit coutumier.

Les rapports entre droit interne et droit international

Les trois critéres déterminant cette relation

Les rapports entre droit interne et droit international dépendent de trois éléments :

o validité : le droit international acquiert-il force de loi immédiate a l'intérieur de
I'Etat (monisme), ou doit-il étre repris par un acte de droit national pour étre va-
lable (dualisme) ?

e application : peut-il étre appliqué directement par les autorités et les tribunaux
ou bien doit-il faire 'objet d’'un acte d’exécution ?

e rang : en cas de conflit de normes, le droit international prime-t-il le droit natio-
nal, ou l'inverse?

Validité

L'ordre juridique suisse est fondé sur une tradition moniste. Les traités internatio-
naux que la Suisse conclut font automatiquement partie intégrante de son ordre
juridique dés leur entrée en vigueur au sens du droit international, sans qu’il y ait
besoin d’un acte dit de « transformation » ou de « réception » (contrairement aux
Etats dualistes comme I’Allemagne ou ['ltalie).

Le systeme moniste découle implicitement de la Constitution, qui ne prévoit pas
de procédure permettant de transformer le droit international en droit interne. L’ar-
rété d’approbation d’un traité international par 'Assemblée fédérale ne constitue
pas un acte de transformation. En effet, 'approbation n’est pas soumise a la pro-
cédure législative. Sous la forme d’'un arrété fédéral (art. 163, al. 2, Cst.), il est
publié dans le RO en méme temps que le traité.

Application

Sont directement applicables (ou justiciables ou self-executing) les normes de
droit international qui sont suffisamment concréetes et précises pour que des per-
sonnes physiques ou morales en retirent des droits et des obligations sur lesquels
elles pourront fonder une action devant les autorités judiciaires et administratives.
Le Tribunal fédéral connait des contestations pour violation du droit international
(art. 189, al. 1, let. b, Cst.).
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Pour fonder des obligations envers les particuliers, les traités internationaux doi-

vent étre publiés au RO (art. 8 LPubl).

Ne sont pas directement applicables (c’est-a-dire sont non justiciables ou non-self-

executing ou executory) les normes de nature programmatoire et les dispositions

qui s’adressent aux Etats. Elles doivent étre concrétisées par le |&gislateur national
avant de fonder des droits et obligations pour les particuliers et de pouvoir étre
invoquées devant les autorités administratives et judiciaires (v. ch. 541 ss).

Pour concrétiser le traité international, il faudra par exemple déterminer dans un

acte normatif a qui s’adressent les droits et les obligations ou quelle est leur éten-

due exacte (conditions pour faire valoir un droit). On pourra aussi avoir a désigner
les autorités compétentes et a fixer les voies de recours (compétences et procé-
dures).

La question de I'application directe se pose aussi pour le droit de 'UE que la

Suisse reprend dans un accord bilatéral.

e Les réglements de 'UE sont contraignants pour tous les Etats membres et
s’appliquent directement. Les Etats membres n’ont pas le droit de les concréti-
ser par des actes nationaux. Comme la Suisse n’est pas membre de I'Union,
elle n’est pas tenue par cette régle. C’est en fonction des régles générales d’in-
terprétation des traités internationaux que I'on détermine si un réglement de
I'UE est directement applicable en Suisse ou doit étre concrétisé en droit in-
terne, en particulier selon que ses dispositions sont justiciables ou non.

o Les Etats membres de I'UE sont tenus de mettre en ceuvre les directives euro-
péennes dans leur droit national. La Suisse a quant a elle une marge de ma-
nceuvre. Elle ne transpose en droit suisse que les dispositions des directives
qui ne sont pas directement applicables. De plus, seules les dispositions ayant
un cadre normatif doivent étre reprises dans un acte fixant des régles de droit
(v. art. 22, al. 4, LParl). Les passages ressortissant plutét au commentaire sont
a intégrer dans des aides a la mise en ceuvre, telles que des instructions admi-
nistratives, des listes de contrdles, etc. (v. ch. 557 ss). Dans le cas d’une loi fé-
dérale, ils peuvent simplement étre mentionnés dans le message.

Rang

La question du rang d’'une norme de droit international se pose lorsque celle-ci a
force de loi en Suisse, est directement applicable et se trouve en conflit avec le
droit interne, c’est-a-dire lorsque le droit interne ne peut pas étre interprété de
maniére conforme au droit international. La Constitution fédérale ne régle pas ex-
plicitement cette question.

Le Tribunal fédéral a développé la jurisprudence « Schubert » (ATF 99 Ib 39)
nuancée par la jurisprudence « PKK » (ATF 125 Il 417), qui, trés schématique-
ment, fondent les régles de résolution des conflits suivantes :
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1. en principe, le droit international prime le droit interne ;

2. sil’Assemblée fédérale a dérogé au droit international en pleine connais-
sance de cause, la loi fédérale prime (exception au principe) ;

3. cette exception en cas de violation délibérée du droit international par le légi-
slateur ne vaut toutefois pas par rapport aux droits de ’'homme garantis par
le droit international, par exemple la CEDH. La primauté de I'accord sur la
libre circulation des personnes conclu avec I'Union européenne sur le droit
national n’est pas définitivement établie (pro: ATF 142 |l 35, consid. 3.3; con-
tra: ATF 6B_378/2018, consid. 4.3.4 et ATF 6B_48/2019).

Concernant certaines questions particuliéres, notamment celle des conflits entre

le droit constitutionnel et le droit international, la pratique des autorités et des tri-

bunaux n’est pas encore bien fixée.

Ceci mis a part, quelques actes de droit fédéral prévoient la primauté du droit in-

ternational (art. 1, al. 2, LDA : « Les accords internationaux sont réservés » ; voir

aussi l'art. 1, al. 2, LDIP ou l'art. 2 LEI, ou la réserve porte sur des accords inter-
nationaux bien précis). Une telle disposition n’a toutefois qu’un caractére déclara-
toire et devrait étre évitée.

En revanche, il peut étre utile — et cette maniére de faire est de plus en plus fré-

quente en pratique — de prévoir une disposition obligeant le Conseil fédéral a pren-

dre en considération des normes ou des recommandations de droit international
lorsqu’il édicte des dispositions d’exécution.

Exemples :
e art. 4, al. 2, de la loi fédérale sur la sécurité des produits (LSPro ; RS
930.11) ;

e art. 39, al. 1, de la loi sur les produits chimiques (RS 813.1).

Force obligatoire du droit international

Lorsque la Suisse déroge a ses engagements internationaux, elle voit sa respon-

sabilité engagée au regard du droit international. L’art. 26 de la Convention de

Vienne sur le droit des traités (RS 0.111) explicite 'adage pacta sunt servanda en

précisant que les Etats sont liés par les traités en vigueur et doivent les exécuter

de bonne foi. L’art. 27 de la Convention de Vienne interdit aux Etats de se dégager

de ces liens en invoquant les dispositions de leur droit interne.

Moyens auxiliaires :

e rapport du Conseil fédéral du 5 mars 2010 sur la relation entre droit internatio-
nal et droit interne (FF 2010 2067) ;

¢ rapport additionnel du Conseil fédéral du 30 mars 2011 au rapport du 5 mars
2010 sur la relation entre droit international et droit interne (FF 2011 3401).

Compatibilité avec le droit international
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Examen de la compatibilité d’'un projet Iégislatif avec le droit
international

Pour tout projet Iégislatif, il convient d’examiner la compatibilité avec les engage-
ments internationaux pris par la Suisse. Il est donc indispensable de consulter la
partie internationale du Recueil systématique.

Il peut s’adresser éventuellement a la Direction du droit international public du
DFAE pour s’assurer que les sources dont il dispose sont exhaustives ou, le cas
échéant, pour demander une interprétation d’'une norme de droit international.
Les messages du Conseil fédéral a ’Assemblée fédérale doivent comporter, si
nécessaire, un chapitre consacré a 'examen de la compatibilité du projet d’acte
Iégislatif avec les engagements internationaux conclus par la Suisse (art. 141,
al. 2, let. a, LParl).

Rapport avec le droit de 'Union européenne

Les messages du Conseil fédéral a I’Assemblée fédérale et les propositions au

Conseil fédéral relatives aux ordonnances doivent toujours aborder la question du

droit européen. Il s’agit d’examiner dans quelle mesure les dispositions proposées

ayant des conséquences internationales sont compatibles avec les actes de droit

européen en vigueur ou en préparation qui ne lient pas la Suisse. L’objectif est ici

d’éviter de créer, involontairement et sans que ce soit nécessaire, de nouvelles

disparités juridiques qui feront obstacle a la reconnaissance mutuelle des diffé-

rents ordres juridiques que I'on cherche en principe a instaurer au niveau européen

(voir FF 1988 Ill 233, 365). Les accords bilatéraux entre la Suisse et I'UE, eux,

sont traités dans le chapitre sur la compatibilité avec les engagements internatio-

naux de la Suisse.

La procédure suivante est prévue pour examiner la compatibilité avec le droit eu-

ropéen (voir FF 1988 IIl 233, 440) :

o |'office fédéral dont émane le projet de loi ou d’ordonnance décrit lui-méme la
situation juridique européenne et sa relation avec le projet en question ;

¢ la Direction des affaires européennes analyse ensuite le texte sous I'aspect de
la politique d’intégration et vérifie que tous les développements importants en
cours dans I'UE ont été pris en compte ;

¢ |a Direction du droit international public traite de toutes les questions de droit
international public qui se posent dans le développement des relations entre la
Suisse et 'UE ;

o |'Office fédéral de la justice assiste les services fédéraux compétents dans leur
activité normative et, au besoin, fait des propositions visant a assurer la com-
patibilité du droit suisse avec le droit européen.

Compatibilité avec le droit international
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12 Légalité, délégation des compétences législatives
et renvois

Principe de la légalité

Principe

Le droit est la base et la limite de I'activité de I'Etat : c’est sur cette maxime, fixée
al'art. 5, al. 1, Cst., que repose tout notre ordre juridique. Le principe de la Iégalité
implique que tout acte étatique repose sur une norme générale et abstraite suffi-
samment précise, édictée et rendue publique (art. 8 LPubl ; v. ch 32 ss) par l'auto-
rité compétente au niveau normatif requis.

Les normes (loi, ordonnances...) sont générales — parce qu'elles s'adressent a un
cercle de destinataires qui n'est pas défini de maniére précise — et abstraites —
parce qu'elles visent un nombre indéterminé de situations concrétes (voir la défi-
nition de la regle de droit au ch. 552 ss).

Le principe de la Iégalité vise, tout d'abord, a satisfaire a I'exigence démocratique
liée au respect de la répartition des compétences entre les divers pouvoirs de
I'Etat ; il permet, d'autre part, d'assurer le respect des compétences, la prévisibilité
du droit et I'égalité de traitement, exigences auxquelles doit répondre I'activité éta-
tique (voir ATF 123 | 1 avec renvois). Il ne requiert pas que toute activité étatique
soit prévue dans tous ses détails dans des normes générales et abstraites. Dans
les limites des dispositions constitutionnelles (notamment les art. 36 et 164 Cst.),
il peut étre approprié et de I'intérét des sujets de droit de laisser une certaine lati-
tude aux autorités d’application du droit dans les cas d’espéce.

On ne peut nier un conflit d'objectifs entre d’une part I'exigence constitutionnelle
selon laquelle la loi doit rendre prévisible le comportement des autorités (y compris
des tribunaux) au moyen de réglementations suffisamment précises, et d’autre part
le souci de concevoir les actes législatifs de maniére a ce qu'ils restent efficaces
et atteignent leurs objectifs pendant toute leur durée d'application, méme dans un
contexte qui évolue. Il n’existe pas de régles simples et claires pour gérer ce conflit
d’objectifs. On peut au moins dire que les actes Iégislatifs doivent étre aussi précis
que nécessaire pour la prévisibilité et aussi ouverts a I'avenir que possible. L’'appel
a des réglementations technologiquement neutres se fait particulierement en-
tendre lorsqu’il s’agit d’actes législatifs dans le domaine du numérique. Toutes les
questions de détail — y compris les questions techniques — qui ne nécessitent pas
de réponse dans une loi ou une ordonnance afin de parvenir a une réglementation
juridiquement correcte et efficace doivent rester ouvertes. En outre, a des niveaux
de normes plus élevés, un plus grand degré d’'indétermination est tolérable (c’est-
a-dire qu’une plus grande ouverture est possible). Aux niveaux de normes infé-
rieures, une moindre ouverture vers l'avenir est plus acceptable étant donné
qu’une révision ce ces actes est plus facile (c’est-a-dire qu’une plus grande préci-
sion est possible). Par exemple, au niveau de la loi formelle, il peut étre généra-
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lement prévu que les données de certaines personnes sur un certain sujet doivent
étre transmises a un service spécifique dans un but précis, apres quoi le Conseil
fédéral précise dans son ordonnance plus en détail les données a transmettre et
délegue au département responsable la responsabilité de réglementer le format
de données a utiliser pour la transmission électronique et les détails techniques
d’éventuelles interfaces machine a machine.

Exceptions

Il existe toutefois des exceptions au principe de la légalité, a savoir :

o Les activités administratives auxiliaires
Sous ce terme, il faut comprendre les activités qui ne représentent pas en soi
I'accomplissement d’une tache étatique, mais dont I'Etat a besoin pour remplir
une tache déterminée. On pense en particulier a la création et a I'entretien des
infrastructures nécessaires a 'accomplissement de taches déterminées. L attri-
bution a des tiers de prestations de service nécessaires a I'accomplissement
de taches étatiques fait partie de 'administration auxiliaire (s’agissant de la dé-
légation de taches publiques a des tiers, voir ch. 957 ss).

e Clause générale de police
Il n'est guére possible de régler, par un ensemble de normes abstraites, toutes
les situations qui mettent en péril la sécurité et I'ordre publics. Afin de per-
mettre & I'Etat d'agir dans des situations exceptionnelles, imprévisibles et ur-
gentes, on admet le recours a ce que I'on nomme la clause générale de police,
qui supplée I'absence de base Iégale. La clause générale de police est réglée
dans l'art. 36, al. 1, 3® phrase, Cst. et dans beaucoup de constitutions canto-
nales. L’art. 185, al. 3, Cst. constitue en outre une transcription explicite, a
I'intention du Conseil fédéral, de la clause générale de police. Conformément a
la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 130 |1 381 ss, 126 | 118, 121 | 22 ss,
106 la 60 ss, 103 la 310 ss), cette clause ne peut étre invoquée que pour écar-
ter un danger grave, direct et imminent qui menace des biens juridiques essen-
tiels (la vie, I'intégrité corporelle, la santé, I'ordre public). Le Conseil fédéral ne
peut donc s'en prévaloir que pour réglementer temporairement des situations
exceptionnelles.

Délégation de compétences législatives

Principes

L’art. 182 Cst. habilite le Conseil fédéral a édicter des dispositions d’exécution.
Selon le libellé de cet article, il s’agit uniquement de normes secondaires qui, par
exemple, précisent une disposition Iégale, décrivent ses effets juridiques pra-
tiques, concrétisent des notions juridiques indéterminées ou réglent des questions
d’organisation.
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L'art. 164, al. 2, Cst. autorise le législateur a déléguer la compétence d'édicter des
régles de droit primaires (ordonnances de substitution, voir ch. 577 ss), a moins
que la Constitution ne I'exclue. Il est donc aussi possible de déléguer la compé-
tence d’édicter des dispositions importantes qui fixent des régles de droit, au sens
de l'art. 164, al. 1, Cst. (v. JAAC 66 [2002] n° 99). Les ordonnances ne se limitent
pas forcément a des dispositions de moindre importance ou sans importance (v.
commentaire de la LParl, art. 22, ch. 10). Toute délégation doit toutefois respecter
les conditions développées par la pratique et la jurisprudence. La loi formelle doit,
en particulier, contenir les orientations essentielles et fixer elle-méme les principes
directeurs ou les grandes lignes en édictant des dispositions fondamentales.

Si la délégation de la réglementation d'un domaine déterminé ne parait pas a priori
exclue (v. par exemple les art. 29a et 36, al. 1, Cst.), il n'y en a pas moins lieu
d'examiner si elle se justifie en I'espece. Tel est, par exemple, le cas lorsque la
souplesse de l'activité étatique passe par une délégation de compétences norma-
tives au Conseil fédéral ou que, a défaut d'une telle délégation, la loi descendrait
par trop au niveau du détail (v. ch. 592).

Les compétences que le législateur a choisi de déléguer doivent, en régle géné-
rale, I'étre au Conseil fédéral et non aux instances qui lui sont subordonnées car,
en sa qualité d'autorité directoriale supréme de I'administration, il doit pouvoir dé-
cider s'il y a lieu de déléguer des compétences a un niveau inférieur et, dans I'af-
firmative, a quelle instance. Dans les messages qu'il adresse au Parlement, le
Conseil fédéral est tenu de justifier les normes de délégation qu'il propose.
Exemples (hypothétiques) de délégations inadmissibles :

e le législateur ne peut pas déléguer la compétence de décider s'il y a lieu
de choisir un régime de répartition ou un régime de capitalisation dans les
domaines de la LAVS et de la LPP;

o e législateur ne peut pas déléguer la compétence de décider de I'introduc-
tion d'un systéme de valeurs-limites dans le droit de I'environnement. En
revanche, il peut déléguer la tache de fixer les différentes valeurs-limites.

Exigences relatives & la norme de délégation

La norme de délégation doit décrire I'objet, le but — pour autant que celui-ci ne
saute pas aux yeux —, I'étendue (par exemple au moyen de délimitations chiffrées)
et, autant que possible, les grandes lignes de la réglementation déléguée. Ces
précisions s'imposent, notamment, lorsque les personnes sont particulierement
touchées par la réglementation considérée.

Le législateur peut assortir la norme de délégation d'indications précises, d'une
énumération d'exemples ou encore de principes et de buts.

e Principes et buts
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Exemples :
e art. 13, 14 et 15 de la loi sur la protection de I'environnement (valeurs li-
mite ; LPE, RS 814.01) ;
e art. 1 en relation avec 'art. 7, al. 4 a 6, de la loi sur les denrées alimen-
taires (LDAI, RS 817.0).

¢ Indications précises
Exemples :
e art. 11, al. 2, de la loi sur les produits thérapeutiques (LPTh ; RS 812.21) ;
e art. 10 de la loi fédérale sur les produits de construction (LPCo ; RS
933.0).

o Enumération non exhaustive

Exemples :
e art. 7b, al. 4, et 144, al. 2, de la loi sur I'énergie (LEn RS 730.0);
e art.54,al. 7, LPTh. (RS 812.21);

Une délégation trop globale est inadmissible (par exemple, « Le Conseil fédéral
réglemente les passages de frontieres »), car les exigences de la norme de délé-
gation ne sont alors pas remplies. Si I'on utilise la formulation « Le Conseil fédéral
fixe les détails », il convient d'examiner si la disposition n'est pas superflue du fait
qgu'elle ne concerne que du droit d'exécution (v. ch. 577).

Adoption d’ordonnances

Ordonnances du Conseil fédéral

Dans la hiérarchie des normes internes, les ordonnances se situent en dessous

de la Constitution et de la loi et doivent leur étre conformes. Elles sont plus faciles

a modifier (r6le limité du Parlement, absence de référendum).

Les dispositions édictées sous forme d'ordonnances du Conseil fédéral doivent

reposer sur I'une des bases légales suivantes.

e Compétence générale de mise en ceuvre
Sur la base de la compétence générale de mettre en ceuvre les actes |égislatifs
que lui confére la Constitution (art. 182, al. 2, Cst.), le Conseil fédéral peut
édicter des ordonnances dans la mesure ou il s’agit de dispositions de moindre
importance (ordonnances d’exécution). Aucune clause d’habilitation spécifique
dans la loi n’est nécessaire. C’est aussi pourquoi des dispositions telles que
« Le Conseil fédéral peut édicter les dispositions d’exécution » sont inutiles.
Par contre, en le formulant comme un mandat (« Le Conseil fédéral édicte les
dispositions d’exécution »), le législateur peut enjoindre au gouvernement de
régler les modalités de maniére générale et abstraite (et par des prescriptions
contraignantes).

o Délégation dans une loi
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En vertu de I'art. 164, al. 2, Cst., le législateur peut, dans une loi, déléguer au

Conseil fédéral la compétence d'édicter des normes dites « primaires », autre-

ment dit des normes qui se substituent a des dispositions |égislatives (voir ch.

722).

Exemples :

e art. 45 de la loi sur I'aide aux victimes (LAVI ; RS 312.5 : adaptation des
montants minimaux et maximaux) ;

e art. 107, al. 1 et 2, de la loi surla TVA (LTVA ; RS 641.20 : dérogation
concernant I'imposition).

e Délégation dans un article constitutionnel
Dans de rares cas, le Conseil fédéral peut étre habilité directement par une
disposition constitutionnelle a édicter des normes réglementaires.
Exemples :
e envue de la sauvegarde des intéréts du pays (art. 184, al. 3, Cst.) ;
e en vertu de la clause générale de police instaurée par I'art. 185, al. 3, Cst.

Ordonnances des départements, des groupes et des offices

En vertu de I'art. 48, al. 1, LOGA, le Conseil fédéral peut déléguer aux départe-
ments la compétence d'édicter des régles de droit, a condition toutefois que le
législateur n'ait pas exclu — expressément ou implicitement — une telle délégation.
Pour arréter sa décision de déléguer ou non cette compétence, le Conseil fédéral
doit prendre en compte la portée de la norme envisagée. S'agissant de la teneur
a donner a la norme elle-méme, les principes régissant la délégation, que le légi-
slateur est tenu de respecter, sont applicables par analogie. Le Conseil fédéral
étant I'autorité directoriale supréme de I'administration, il se doit d'utiliser la sous-
délégation avec retenue. Celle-ci a, en effet, généralement pour incidence de res-
treindre I'implication des autres départements dans le processus de décision et,
partant, des offices qui leur sont subordonnés.

Selon l'art. 48, al. 2, LOGA, le Conseil fédéral ne peut déléguer une telle compé-
tence aux groupements et aux offices que si un acte du degré législatif le permet
explicitement. Dans ce cas également, il prendra en compte la portée des normes
censées faire I'objet de la délégation.

Les dispositions de ces ordonnances ne peuvent porter que sur la matiére qui a
fait I'objet d'une délégation de compétences normatives ainsi que, éventuellement,
sur les prescriptions d'exécution nécessaires.

Les exigences auxquelles doit satisfaire la norme de subdélégation sont celles
auxquelles doit répondre le législateur lorsqu'il délégue une compétence norma-
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tive au Conseil fédéral ou a d'autres instances (v. ch. 725 ss). La norme doit déli-
miter de maniere précise I'étendue de la compétence déléguée.

Contréle de I'activité législative déléguée
Controle exercé par le Parlement

En principe, I'adoption des ordonnances a lieu sans la participation du Parlement ;
le Conseil fédéral informe simplement ce dernier de la préparation d’ordonnances
(art. 151, al. 3, LParl). Toutefois, lorsque le Conseil fédéral prépare une ordon-
nance importante, la commission compétente peut lui demander qu’il la consulte
sur le projet (art. 151, al. 1, LParl). De méme, lorsqu’une ordonnance doit étre
édictée ou modifiée en application directe d’'un acte adopté par ’Assemblée fédé-
rale, la commission décide, lors du vote sur 'ensemble de I'acte, si elle veut étre
consultée. Enfin, le Conseil fédéral informe I'Assemblée fédérale de la préparation
d’ordonnances (art. 151, al. 2, LParl ; voir le commentaire de la LParl, art. 151, ch.
409 ss).

Outre cette forme de consultation du Parlement dans le cadre de I'activité Iégisla-
tive déléguée, le législateur prévoit dans quelques cas un véritable contréle des
normes réglementaires adoptées par le Conseil fédéral. Ce contrble peut aller jus-
qu'a I'obligation de soumettre lesdites normes a I'approbation du Parlement. Tou-
tefois, comme le contrdle exercé par le Parlement sur les ordonnances du Conseil
fédéral affaiblit les compétences réglementaires de celui-ci, il apparait inapproprié,
certains auteurs de doctrine allant méme jusqu'a le considérer comme contraire a
la Constitution. En l'occurrence, compte tenu des problémes de répartition des
compétences qu'il pose, le contréle exercé par le Parlement ne doit étre admis que
dans des cas diment motivés, par exemple, lorsque le Conseil fédéral doit prendre
a court terme des décisions qui, par leur portée, incomberaient en principe au lé-
gislateur lui-méme.

Le législateur a diverses possibilités d'exercer le contrdle de I'activité Iégislative
déléguée. On en distingue au moins deux :

Approbation par le Parlement des ordonnances du Conseil fédéral

Dans ce cas de figure, les ordonnances du Conseil fédéral nécessitent I'approba-
tion (a priori ou a posteriori) du Parlement. Une telle approbation revét la forme
d'un arrété fédéral simple. A I'heure actuelle, cette approbation n'est réservée que
dans de rares cas par la législation. En outre, ces derniéres années, plusieurs
dispositions soumettant des normes réglementaires a I'approbation du Parlement
ont été abrogées.
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Exemple :
e arrété fédéral concernant 'approbation des modifications de I'ordonnance
sur les banques et de I'ordonnance sur les fonds propres (too big to fail),
FF 2012 7771.

Rapport au Parlement assorti d'un droit d'intervention
Dans ce cas de figure, le Conseil fédéral doit faire rapport a I'Assemblée fédérale
sur les ordonnances qu'il a édictées en vertu des normes de délégation. Ces der-
niéres peuvent habiliter le Parlement a exiger du Conseil fédéral qu'il annule, mo-
difie ou compléte son ordonnance. Juridiqguement parlant, ce droit d'intervention
est assimilable a une motion.
Exemples :

e art. 52, al. 4, de la loi sur I'approvisionnement du pays (LAP ; RS 531) ;

e art. 13, al. 2, de la loi sur le tarif des douanes (LTaD ; RS 632.10) ;

e art. 6a de laloi du 13 décembre 1974 sur l'importation et I'exportation de

produits agricoles transformés (RS 632.111.72, loi « chocolatiére »).

Controle exercé par les tribunaux et les autorités administratives (droit ac-
cessoire de contréle)

Les autorités judiciaires et administratives peuvent examiner, en présence d'un
cas concret dont elles doivent traiter, la I1égalité, y compris la constitutionnalité,
des lois et ordonnances qu'elles doivent appliquer (contréle concret des normes ;
contréle accessoire/préjudiciel). Ce droit leur permet de ne pas faire application
d’une norme réglementaire si I'examen conclut a son illégalité. Les tribunaux sont
par contre tenus d’appliquer les lois fédérales, en vertu de 'art. 190 Cst. (pour plus
de détails, v. ch. 551 ss).

Renvois

Apercgu

Par « renvoi », il faut comprendre le fait de se référer, dans un acte |égislatif, a
une autre réglementation et de renoncer, par la méme, a en créer une nouvelle.
Par conséquent, le renvoi constitue le lien entre la norme de renvoi et I'objet du
renvoi. La norme de renvoi n'est pas compléte sans un objet du renvoi.

Il convient de distinguer le renvoi de I'intégration ou de la réception, qui consistent
a retranscrire une norme externe dans un acte législatif. Dans un cas comme dans
I'autre, la norme externe devient immeédiatement partie intégrante de I'acte Iégisla-
tif. Le renvoi porte sur des regles déja existantes et n’a pas pour corollaire I'édic-
tion de nouvelles régles. Il se distingue ainsi de la délégation de compétences
législatives.

S’ils sont utilisés correctement, les renvois permettent de raccourcir considérable-
ment les textes de lois, d’améliorer leur intelligibilité et d’intégrer d’autres normes
(par exemple réglementation de 'UE ou régles techniques). En outre, ils peuvent
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contribuer a diminuer la nécessité de légiférer.
Par contre, le renvoi viole, la plupart du temps, le principe selon lequel un acte
Iégislatif doit, autant que possible, pouvoir étre compris isolément. Des renvois
lacunaires ou mal choisis peuvent rendre un acte |égislatif difficilement compré-
hensible. Des problémes peuvent apparaitre lorsque les renvois se référent a des
régles non étatiques. Il est possible qu’un renvoi conduise a une restriction d’'une
liberté fondamentale, telle que, par exemple, la liberté économique. Il convient des
lors de tenir compte du principe de la Iégalité au moment d’introduire un renvoi.

Il existe divers types de renvois :

e Les renvois au sens propre (constitutifs) créent un lien entre la norme de ren-
voi et I'objet du renvoi ; on s’intéressera ici avant tout a cette catégorie de ren-
VOis.

e Les renvois improprement dits (déclaratoires) sont cités pour mémoire et ren-
voient a des dispositions qui s’appliquent sans autre au domaine de validité de
la norme de renvoi ; les renvois improprement dits sont souvent superflus.

e Les renvois internes sont des renvois a des dispositions du méme acte législa-
tif ou a des dispositions d'autres actes normatifs fédéraux. De tels renvois ne
posent pas de probléme d'un point de vue juridique. Une structuration claire et
cohérente de I'acte Iégislatif permet dans la plupart des cas de faire I'économie
de renvois internes.

e Les renvois externes se réferent a une norme qui ne fait pas partie du droit fé-
déral. Les renvois externes peuvent étre divisés en :

— renvois indirects (médiats) : ils ne renvoient pas a un ensemble de normes,
mais a un « standard », au sens de clause générale (par exemple "Régles
techniques ou scientifiques") ou a des ensembles déterminés de normes qui
ne sont toutefois mentionnées qu'a titre d'exemple (en tant qu'expression
d'un standard) ;

— renvois directs (immédiats) : ils renvoient expressément a un ensemble dé-
terminé de normes. On distingue, parmi les renvois directs, les :

- renvois statiques qui portent sur une version déterminée de I'objet du
renvoi (par exemple art. 3 de la loi concernant X dans sa teneur du...,
ou : directive de 'UE no... du... ; ou encore : norme SIA no... dans sa
teneur du...) ;

- renvois dynamiques a un ensemble de normes quelles que soient les
modifications qu’elles puissent subir. Il arrive que I'on ne puisse dire si
I'on a affaire a un renvoi statique ou dynamique ; dans ce cas, il est né-
cessaire de procéder par interprétation.
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Renvoi a des normes privées

Importance croissante

Les normes privées édictées par des organismes privés revétent une importance

de plus en plus grande, en particulier dans le domaine technique et scientifique.

Exemple :

e art. 4 de 'ordonnance sur le courant fort (RS 734.2)

" Les installations a courant fort et les équipements électriques qui y sont
raccordés doivent étre établis, modifiés, entretenus et contrdlés selon les
prescriptions de la présente ordonnance et les régles techniques recon-
nues. Lorsqu’ils sont utilisés ou exploités conformément a leur destination
ainsi qu’en cas de perturbation prévisible, ils ne doivent mettre en danger
ni les personnes ni les choses. Lorsque I'ordonnance ne prescrit rien, on
s’en tiendra aux régles techniques reconnues.
2 Sont réputées régles techniques reconnues en particulier les normes in-
ternationales harmonisées de la CEl et du CENELEC. A défaut, on s’en
tiendra aux normes suisses (...).

Le recours du législateur a des normes privées est indiqué lorsqu’elles suffisent a
assurer convenablement, a titre préventif, la protection de la vie, de la santé et des
biens.

Avantages

Le renvoi offre non seulement I'avantage de décharger le Iégislateur, mais égale-
ment celui d’alléger I'acte législatif lui-méme, car il dispense de reproduire des
dispositions techniques détaillées, volumineuses et compliquées. Un renvoi per-
met — en fonction de sa formulation — d’adapter rapidement une réglementation
a I'évolution de la technique et de la science.

En outre, le renvoi a des régles techniques et scientifiques permet de faire partici-
per a la législation des milieux spécialisés ; cela peut également contribuer a une
meilleure acceptation de la réglementation.

Inconvénients

Les inconvénients des renvois de ce type sont les suivants : les régles élaborées
par les particuliers ne deviennent pas des actes législatifs étatiques du fait du
renvoi, mais conservent en principe leur caractére privé. En outre, comme ces
régles ne sont édictées ni par le législateur, ni en vertu d’'une délégation, ni en
conformité aux prescriptions en vigueur pour édicter des normes juridiques, elles
ne peuvent pas acquérir la qualité de regle de droit par la seule vertu de leur pu-
blication officielle (voir JAAC 44 [1980], n° 28, p. 121). Une éventuelle collabora-
tion des organes étatiques ne permet pas non plus de combler ce déficit (voir JAAC
411[1977],n° 110, p. 105 ; JAAC 44 [1980], I, n° 28, p. 121). Enfin, I'objet du renvoi
n’est pas publié dans le RO (voir art. 5 LPubl, RS 170.512). Pour cette raison, les
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personnes concernées doivent, en particulier lorsqu’il s’agit de renvois dyna-
miques, connatftre la version de I'objet du renvoi alors en vigueur et de I'’endroit ou
elles peuvent le consulter (voir JAAC 41 [1977], n® 110, p. 106). Il parait des lors
judicieux de ne pas donner aux régles élaborées par des organisations spéciali-
sées privées la forme d’un acte législatif, mais plutét de recommander leur appli-
cation au moment de I'exécution par le biais de directives ou de circulaires (voir
également JAAC 44 [1980], I, n® 28, p. 121 s.).

Enfin, I’élaboration de régles techniques ou scientifiques par des groupes compo-
sés de maniere trop unilatérale contrevient parfois a l'intérét public.

La procédure d’élaboration des normes privées ne répond pas aux exigences que
I'Etat doit observer dans le cadre de son activité législative. Les principes d’un Etat
de droit, tels que la protection des droits fondamentaux, I'égalité, I'interdiction de
I’abus de droit ou de I'arbitraire ou encore le principe de la lIégalité ne s'appliquent
pas avec la méme intensité au législateur privé.

Le contenu d’une regle de droit doit se conformer au droit de rang supérieur ; cela
inclut non seulement les dispositions constitutionnelles et législatives qui lient le
Iégislateur lors de I'élaboration de I'acte Iégislatif, mais encore les limites qui ré-
sultent du droit constitutionnel. Par conséquent, le Iégislateur qui prévoit un renvoi
devra vérifier que I'objet du renvoi est conforme a I'ordre juridique.

Admissibilité

Pour les raisons susmentionnées, il est nécessaire d’examiner I'admissibilité des

renvois :

e Le renvoiindirect, au moyen d’'une clause générale (formules du type « selon
les regles techniques reconnues », ou « selon I'état de la science et de la tech-
nique »), est admissible, car il n'impose pas le respect d'une norme technique
particuliere. C'est également le cas du renvoi a des normes techniques particu-
liéres qui sont I'expression de « standards » et sont reconnues en tant que
telles. Le destinataire de la réglementation est libre, s’il estime meilleure la so-
lution qu’il a choisie, d’apporter la preuve que I'exigence légale peut étre rem-
plie autrement qu’en respectant une norme d’une association.

e En cas de renvoi direct, I'objet du renvoi est soit une norme déterminée édictée
par une association, soit le systéme normatif d’'une association que la norme
de renvoi désigne précisément.

e En doctrine et dans la pratique actuelles, on considére que les renvois sta-
tiques sont admissibles. Dans la mesure ou ce type de renvoi permet d’adopter
une réglementation appropriée pour le présent et pour un proche futur, le ren-
voi direct statique n’est pas contestable, a condition toutefois que le principe
de la légalité et les exigences posées en matiére de délégation de compé-
tences législatives soient respectés. Le renvoi statique nécessite en tous les
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cas l'adaptation de la norme de renvoi lorsque le particulier qui édicte le régle-
ment (et qui n’est pas lié par le renvoi) modifie ou abroge I'objet du renvoi. Le
Iégislateur se réserve ainsi le droit d’examiner la conformité au droit d’'une ver-
sion ultérieure de I'objet du renvoi, avant d’adapter éventuellement ensuite la
norme de renvoi.

La question de la constitutionnalité du renvoi dynamique (direct) est controver-
sée. Au moment de I'entrée en vigueur de la norme de renvoi, le Iégislateur a
une représentation concrete du contenu de I'objet du renvoi. En particulier, il
sait si la version en vigueur d’un réglement d’'une association est conforme au
droit. Avec un renvoi dynamique, il n’a cependant aucune garantie que I'auteur
du reglement respectera toujours, également dans le futur, le cadre établi par
le législateur ou, autrement dit, qu’il ne modifiera pas soudainement contra le-
gem les normes qui constituent le complément nécessaire de I'acte Iégislatif.
Le renvoi dynamique permet également, grace au caractére automatique du
renvoi, de procéder a des modifications normatives futures en utilisant I'objet
du renvoi, sans — et peut-&tre a 'encontre de — la volonté du Iégislateur. En
fin de compte, le législateur signe ainsi un « chéque en blanc ». C’est la raison
pour laquelle ce type de renvoi n’est en principe pas admissible en vertu du
droit constitutionnel actuel (voir JAAC 41 [1977], n°® 110, p. 106 s.). Le renvoi
dynamique direct est cependant exceptionnellement admis si les conditions de
la délégation de la législation a des organismes privés sont remplies (v. ch.
959 ss), ou si les normes techniques en question :

se rapportent & une matiere trés technique,

ont un caractére de recommandation,

sont déja trés largement utilisées et

sont développées par des cercles d’experts selon un processus connu et ac-
cepté des personnes concernées, et qui leur permette d’y prendre part.

Les renvois du droit des produits : dans le cadre de la « nouvelle approche » et
du « nouveau cadre |égislatif » (« new legislative framework »), il s'agit de ne
réglementer que les « exigences fondamentales » au niveau du droit contrai-
gnant. La réglementation de détail est laissée a la compétence des associa-
tions professionnelles ce qui nécessite qu'une autorité donne a des associa-
tions spécialisées déterminées le mandat de créer de telles normes. Si un pro-
duit est fabriqué conformément aux normes en questions, il est présumé cor-
respondre aux exigences de base. En construisant une présomption, on reste
dans le cadre du renvoi indirect, dans la mesure ou on n'instaure pas une obli-
gation de respecter une norme déterminée. C’est par exemple I'approche
adoptée dans I'ordonnance sur les ascenseurs (RS 819.13).
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Renvoi au droit international et en particulier au droit de I'UE

753 Les renvois au droit international (traités internationaux ou actes édictés par des
organisations inter- ou supranationales) sont devenus une partie intégrante du
droit suisse. Tandis que le renvoi a des normes privées sert en premier lieu a
utiliser les connaissances techniques des organismes spécialisés, le renvoi a des
normes internationales vise avant tout a harmoniser le droit suisse avec le droit
international, en particulier avec le droit de I'Union européenne.

Renvoi aux traités internationaux conclus par la Suisse
754 Il est possible de faire un renvoi a un traité international engageant la Suisse dans
un acte normatif du droit interne.
Exemple :
e art. 64, al. 3, de la loi sur I'asile (LAsi, RS 142.31) : le statut de réfugié et
I'asile prennent fin lorsque I'étranger acquiert la nationalité suisse confor-
mément a l'art. 1, section C, ch. 3, de la Convention du 28 juillet 1951 rela-
tive au statut des réfugiés.

755 Il est possible de renvoyer directement a un acte de I'UE si ce dernier est cité dans
un accord bilatéral conclu avec cette derniére (v. ch. 758).

Renvoi a du droit européen non contraignant pour la Suisse

756 Il est possible de renvoyer, dans le cadre de la « reprise autonome », a des actes
de 'UE que la Suisse n’a pas repris en vertu d’un accord bilatéral.
Exemple :

e art. 2, al. 3, de 'ordonnance sur les denrées alimentaires et les objets
usuels (ODAIOUs, RS 817.02) : Au terme préparation employé en rapport
avec les objets usuels dans la présente ordonnance et dans les ordon-
nances dérivées du DFI ou de I'OSAV correspond le terme mélange, tel
qu'il est employé dans les actes suivantes de la législation de I'Union euro-
péenne (UE) : a. le réeglement (CE) no 1223/2009 ; b. la directive
2009/48/CE;

e art. 4, al. 4, de 'ordonnance sur les installations a cables (OICa, RS
743.011) : sauf dispositions contraires de la LICa et de la directive UE sur
les installations a cables, les cantons peuvent édicter des dispositions
complémentaires et dérogatoires.

757 La différence entre le droit contraignant et non contraignant pour la Suisse a une
importance pour ce qui est de 'admissibilité des renvois dynamiques.
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Admissibilité des renvois au droit européen

Le renvoi intégral a des normes de droit européen pose la question de la souve-

raineté, puisqu’il porte sur un droit d’'une autre entité souveraine. La Suisse ne

prend pas part a I’élaboration du droit communautaire et ce dernier ne fait pas
partie de notre ordre juridique. Cela rend particulierement intéressant 'examen de

I'admissibilité de ce type de renvois :

e Le renvoi direct et statique a des normes du droit européen est, en principe,
admissible, pour autant que les exigences posées en matiére de délégation et
le principe de la légalité soient respectés. Il doit étre reconnaissable comme
tel, grace a une formulation telle que « dans la version du ... » ou, en cas de
renvoi au droit de 'UE, grace a I'indication de la référence du Journal officiel
de 'UE (JO) dans lequel il est paru.

e Le renvoi direct et dynamique a des normes du droit européen doit, comme ce-
lui a des regles techniques et scientifiques, étre considéré comme inadmissible
s’il n’est pas fondé sur un traité international et/ou sur la Constitution et sur la
loi (voir ch. 752). 1l est toujours admissible lorsque les normes de I'UE en ques-
tion sont citées dans un traité international contraignant pour la Suisse, et en
particulier dans un accord bilatéral entre celle-ci et 'UE. En effet, les traités et
décisions relevant du droit international sont considérés comme partie inté-
grante du droit fédéral, et chaque adaptation des actes européens concernés a
lieu selon une procédure prévue par les accords.

Exemple :

e art. 77, al. 4, de 'ordonnance sur I'aviation (OSAv, RS 748.01) : les événe-
ments visés au réglement d'exécution (UE) 2015/10184* doivent étre dé-
clarés.

Note 4 de cette disposition : réglement d'exécution (UE) 2015/1018 (...),
dans la version qui lie la Suisse en vertu de I'annexe, ch. 3, de l'accord sur
le transport aérien (...).

Principes en matiere de renvoi

On tiendra compte des remarques suivantes :

e On élaborera les lois et les ordonnances de maniére a éviter les renvois, car
ceux-ci en compliquent I'application. Par conséquent les actes législatifs doi-
vent, dans la mesure du possible, étre formulés dans leur intégralité. Ce prin-
cipe vaut également pour la reprise du droit de 'UE dans le droit suisse.

e On évitera les doubles renvois (renvoi a un autre renvoi ou renvois « en
chaine »). lls compliquent inutilement la lecture de I'acte.

e On n’introduira un renvoi que s’il simplifie substantiellement I'acte en évitant
une répétition et s’il n’influence pas son intelligibilité.

e La norme de renvoi doit respecter les exigences posées par le principe de la
Iégalité et tenir compte des conditions posées en matiére de délégation de
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compétences législatives.

e Lorsqu’un renvoi est prévu, on examinera la conformité au droit de I'objet du
renvoi.

e S’agissant de I'objet du renvoi et de la version de celui-ci, on formulera les ren-
vois directs et statiques de maniére a ce qu’il n’y ait ni confusion, ni ambiguité
possibles. Les références a I'objet du renvoi (par exemple s’il s’agit de regles
techniques) et 'organe de publication officiel (par exemple le Journal officiel de
I'Union européenne) doivent figurer dans une note de bas de page.

e L’objet du renvoi doit en principe étre appliqué tel quel ; on s’abstiendra d’intro-
duire dans la norme de renvoi des clauses du genre « le réglement X est appli-
cable par analogie ».

En cas de renvoi indirect, il convient en premier lieu de renvoyer a un standard

(par exemple a « des regles techniques et scientifiques »). On peut encore ajouter

par exemple quelles normes sont I'expression de ce standard. Au moment de for-

muler la norme de renvoi, on l'indiquera clairement en ajoutant par exemple « en
particulier » ou « en régle générale ».

Exemples :

e art. 7 all. 1 de I'ordonnance sur l'accréditation et la désignation, OAccD
(RS 946.512): « Le requérant doit répondre aux criteres internationaux
pertinents, tels qu'ils sont notamment définis dans les normes et prin-
cipes figurant dans I'annexe 2. » ;

e art. 55 all. 2 del'ordonnance concernant les exigences techniques re-
quises pour les véhicules routiers (OETV, RS 741.41): «Les compteurs
doivent étre conformes a I'état de la technique, tel qu'il est notamment
décrit dans le reglement CEE-ONU no 39. La vitesse indiquée par le
compteur ne doit jamais étre inférieure a la vitesse effective du véhi-
cule.»

Les aspects de technique législative relatifs aux renvois sont traités dans les DTL
(voir ch. 96 ss DTL).
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13 Normes de procédure

Introduction

Les paragraphes qui suivent visent a aider les légistes a intégrer des normes de
procédure dans des actes législatifs autres que les codes de procédure (v. ch.
763). Il faut a chaque fois s’interroger sur la nécessité de telles dispositions, avant
de décider si elles ont leur place dans le nouvel acte directement ou dans un des
codes de procédure. Concernant le contenu et la systématique, il importe de pré-
server la cohérence du systéme, établie il y a une dizaine d’années grace a la
réforme de la justice, et de se conformer aux buts de cette derniere, qui sont en-
core valables.

Intégration de normes de procédure dans une loi spéciale ?
La procédure devant les autorités administratives et les tribunaux de la Confédé-
ration est en principe régie de maniére compléte par les dispositions générales de
la procédure fédérale :

¢ |la loi fédérale de procédure administrative (PA ; RS 172.021),

e la loi sur le Tribunal fédéral (LTF ; RS 173.110),

e la loi sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF ; RS 173.32),

¢ la loi sur I'organisation des autorités pénales (LOAP ; RS 173.71),

¢ |la loi fédérale de procédure civile fédérale (PCF ; RS 273),

e le code de procédure pénale (CPP ; RS 312.0),

¢ |la loi fédérale sur le droit pénal administratif (DPA ; RS 313.0).

Il ne convient de créer une norme de procédure dans une loi spéciale que si les
dispositions générales de la procédure fédérale ne suffisent pas dans le domaine
concerné et qu’'un certain nombre de conditions, énumérées plus loin, sont rem-
plies. On doit éviter les simples renvois aux codes de procédure, a moins qu’ils ne
soient exceptionnellement indispensables a la compréhension.

Les compétences des autorités de recours sont réglées au niveau de la loi for-
melle. Il est par contre loisible, dans les limites de I'art. 47 LOGA, de conférer a
une autorité administrative le pouvoir de trancher en premiére instance dans une
ordonnance.

Proscription des nouveaux tribunaux fédéraux

Les principaux tribunaux fédéraux sont le Tribunal fédéral, le Tribunal administratif
fédéral, le Tribunal pénal fédéral et le Tribunal fédéral des brevets. Il existe aussi
quelques commissions d’arbitrage (instances inférieures du Tribunal administratif
fédéral, qui statuent dans les procédures par voie d’action), les commissions fé-
dérales d’estimation, la Commission de recours interne des EPF, les tribunaux
militaires et l'autorité indépendante d’examen des plaintes en matiére de radio et
de télévision. Il ne faut pas, a priori, créer de nouvelles autorités judiciaires. En
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particulier, le Tribunal administratif fédéral doit rester « le tribunal administratif or-
dinaire de la Confédération » (art. 1, al. 1, LTAF). Cependant, s’il s’avere objecti-
vement nécessaire de créer une procédure par voie d’action (v. ch. 774), il peut
étre justifié de créer une commission d’arbitrage pour ne pas le surcharger.

Principe de la double instance de recours

Principe

Aprés la décision de premiere instance, il doit y avoir une double instance de re-
cours. Le droit fédéral ne doit prévoir moins ou davantage de voies de droit que
pour des motifs particuliers.

Normalement, les décisions rendues par la premiére instance (tribunal administra-
tif fédéral ou cantonal, tribunal régional, tribunal de district ou d’arrondissement)
peuvent étre attaquées devant un tribunal (tribunal cantonal, Tribunal administratif
fédéral ou Tribunal pénal fédéral) qui précéde immédiatement le Tribunal fédéral.
Lorsque le recours au Tribunal fédéral est irrecevable contre un arrét du Tribunal
administratif fédéral (art. 83 et 85 LTF), il n’'y a pas de deuxiéme instance de re-
cours. Si le Conseil fédéral statue en derniére instance, les voies de droit sont
régies par l'art. 47, al. 1, let. a et d, PA.

Cas patrticuliers
Opposition
L’'opposition (dirigée contre une décision, et non contre une demande ou un projet
de construction) fait partie des voies de droit (v. art. 32, al. 2, let. a, LTAF). Elle
vise a ce que l'autorité qui a statué en premiére instance reconsidére sa décision.
Si une procédure d’opposition est prévue, I'autorité peut procéder a un examen
moins détaillé et motiver plus succinctement sa décision, au profit de I'efficacité et
de la célérité des procédures. Elle peut aussi renoncer a entendre les parties
(art. 30, al. 2, let. b, PA). Les procédures d’opposition sont surtout usuelles dans
le domaine des impdts et des assurances sociales, ou les cas a traiter sont nom-
breux et ou il est a la fois utile et faisable de réduire le temps de production de la
décision de premiére instance. Elles ne sont cependant pas limitées a ces do-
maines, du moment que les critéres cités sont remplis. La nécessité de statuer
trés rapidement sans forcément entendre les personnes concernées suffit a justi-
fier la procédure d’opposition, méme si le nombre de cas n’est pas trés grand.
Exemples

e art. 6, al. 2", de la loi sur les étrangers et l'intégration (LEI ; RS 142.20) ;

e art. 35, al. 2, de la loi sur les subventions (LSu ; RS 616.1)

e art. 59b de la loi sur les épizooties (LFE ; RS 916.40).
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Recours a une autorité administrative
Les décisions qui relévent de la juridiction matérielle du Tribunal administratif fé-
déral en vertu des art. 31 et 32, al. 1, LTAF peuvent faire I'objet d’'un recours de-
vant une autorité administrative. Pour éviter en ce cas qu’il y ait plus de deux ins-
tances de recours, il ne faut prescrire ce type de voie de droit que pour les do-
maines dans lesquels le recours au Tribunal fédéral est irrecevable.
Si la compétence de statuer a été déléguée a un organisme privé (art. 1, al. 2,
let. e, PA), l'autorité fédérale compétente devra parfois ajouter a son réle d’ins-
tance de recours des taches de coordination et de surveillance. Toutefois, méme
dans ce cas, les voies de droit doivent étre limitées a deux instances de recours.
La LTAF prévoit donc, sur le principe, que les décisions des organismes extérieurs
a 'administration sont directement attaquables devant le Tribunal administratif fé-
déral (art. 33, let. h, LTAF). Au lieu d’'un recours a un office fédéral, on peut aussi
prévoir, pour ne pas allonger indiment la procédure, que les organismes privés
ne tranchent pas en cas de litige, mais transmettent I’affaire a I'office compétent.
Exemples :

e art. 40, al. 2, LAAM ;

e art. 61, al. 1, let. b, de la loi fédérale sur la formation professionnelle

(LFPr; RS 412.10);
e art. 16, al. 2, let. b, LEne ; RS 734.0.

Décisions de premiére instance du Tribunal fédéral, du Tribunal administra-
tif fédéral, du Tribunal pénal fédéral ou d’une instance cantonale unique

Les cours des affaires pénales du Tribunal pénal fédéral statuent toujours en pre-
miére instance (art. 35 LOAP). Le champ de leur compétence juridictionnelle est
délimité par les art. 23 ss CPP et repose sur des considérations de politique crimi-
nelle.

Au contraire, c’est a titre exceptionnel que le Tribunal fédéral, le Tribunal adminis-
tratif fédéral et les instances cantonales uniques rendent des décisions de pre-
miére instance. Ces derniéres sont liées, pour les tribunaux fédéraux du moins, a
un travail bien plus important que les affaires dont ils sont saisis ordinairement.
En droit public, la procédure de recours contre une décision est plus efficace
qu’une procédure par voie d’action. Les cas dans lesquels une action est possible
devant le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal fédéral sont énumérés res-
pectivement a 'art. 35 LTAF et a I'art. 120 LTF ; il n’est pas possible d’en prévoir
dans des lois spéciales. Il faut une motivation particuliere pour compléter I'art. 35
LTAF. Quant a I'art. 120 LTF, la genése de cette norme rend quasiment tabou un
complément futur.
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En matiére civile, les art. 5 a 8 du code de procédure civile (CPC ; RS 272) pré-
voient des instances cantonales uniques. Pour les raisons évoquées plus haut, il
convient d’éviter de créer de nouveaux cas dans lesquels le droit fédéral impose
une instance cantonale unique au sens de l'art. 75, al. 2, let. a, LTF.

Le Conseil fédéral comme premiére instance ou comme instance unique

Il n’est possible de conférer au Conseil fédéral le role de premiére instance ou
d’instance unique que dans des affaires ayant une composante politique marquée.
Les art. 6, par. 1, et 13 CEDH et I'art. 29a Cst. ne laissent guére de marge pour
une instance unique gouvernementale. Si le droit supérieur permet la création de
ce type d’attribution, celle-ci doit aussi figurer dans la liste d’exceptions de 'art. 32
LTAF (v. par exemple I'art. 32, al. 1, let. d a f et h, LTAF), faute de quoi la déléga-
tion automatique a un département prévue par I'art. 47, al. 6, LOGA s’applique.
Si le Conseil fédéral statue en premiere instance, mais non en instance unique, le
domaine en question doit étre cité a I'art. 33, let. b, LTAF, comme susceptible de
recours au Tribunal administratif fédéral.

Prescriptions de droit fédéral sur le nombre d’instances de recours canto-
nales
Les voies de droit au niveau cantonal doivent satisfaire aux exigences des art. 75,
al. 2,80, al.2,86,al.2et3,87,88,al. 2, 110 a 112 et 114 LTF. Il n’est générale-
ment pas nécessaire de fixer d’autres regles. Seuls des motifs impérieux peuvent
le justifier, en considération de I'art. 46, al. 3, Cst.
Exemple :

e art. 57 de la loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances so-

ciales (LPGA, RS 830.1).

Exclusion du recours au Tribunal fédéral

La liste actuelle des domaines dans lesquels le recours au Tribunal fédéral (que

ce soit en matiére civile, pénale ou de droit public) est irrecevable (art. 73, 79, 83,

84 LTF) ne répond pas a une logique parfaite. On peut les répartir dans quatre

catégories :

e domaines dans lesquels les possibilités de contréle sont de facto restreintes et
ou un double examen judiciaire n’apporterait pas grand-chose — par exemple
les résultats d’examens et autres évaluations de capacité ; I'octroi de subven-
tions auxquelles la Iégislation ne donne pas droit ; la réception par type de vé-
hicules ; les concessions en matiere de radio-télévision qui ont fait 'objet d’'un
appel d’offres public ;

o affaires qui doivent étre vite réglées et pour lesquelles il existe une possibilité
de recours plus tard dans la procédure — par exemple les tarifs dans l'assu-
rance maladie ; I'attribution d’organes ; I'assistance internationale ; les offres
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publiques d’acquisition au sens de la loi sur les bourses ;

e domaines dans lesquels la procédure de recours est traditionnellement courte
en raison du grand nombre de cas et de la marge de décision des autorités
chargées de I'exécution — par exemple le domaine des étrangers et de l'asile ;
le service militaire, le service civil et la protection civile ; le sursis de paiement
et la remise de contributions ;

¢ |les décisions fortement teintées de considérations politiques — par exemple la
politique extérieure, la sécurité intérieure et extérieure ; dans ces affaires, le
Conseil fédéral est la derniére instance (v. art. 72, let. a, PA ; art. 32, al. 1,
LTAF).

La liste d’exceptions ne doit étre étendue que pour des raisons convaincantes. La
commission d’experts chargée de la révision totale de I'organisation judiciaire sou-
haitait la réduire a quelques domaines, ce qui aurait déchargé le Tribunal fédéral
sans trop limiter la protection des justiciables par rapport a I'ancien droit. Ce sont
ces criteres qu'il convient d’appliquer si I'on prévoit de soustraire un domaine a la
juridiction du Tribunal fédéral. Il faut éviter de créer des exceptions dans des do-
maines ou les cas sont peu nombreux ou simplement pour rendre les choses plus
faciles a I'autorité qui rend les décisions. Il convient en outre d’étre prudent avec
I'argument de I'urgence : le Tribunal fédéral peut en tenir compte en priorisant les
cas en question ou en refusant une éventuelle demande d’effet suspensif (v.
art. 103 LTF ; le recours au Tribunal fédéral n’a en régle générale pas d’effet sus-
pensif).
S’il faut intégrer une nouvelle exception a la compétence juridictionnelle du Tribu-
nal fédéral (notamment a I'art. 83 LTF), elle doit étre formulée de maniére a ce que
I'on comprenne au moins a peu prés de quelles décisions il s’agit, sans forcément
consulter une autre loi. Un simple renvoi a une disposition d’'une loi spéciale ne
suffit pas (exemple a ne pas suivre : art. 83, let. p, ch. 2 et 3, LTF). Dans le cas de
régles fédérales matérielles qui doivent étre mises en ceuvre par les cantons, les
décisions de ces derniers doivent en régle générale pouvoir faire I'objet d’un re-
cours au niveau fédéral, pour violation du droit fédéral. Le recours constitutionnel
subsidiaire des art. 113 ss LTF ne suffit pas.

Instances précédant immédiatement le Tribunal fédéral

La LTF détermine les instances inférieures dont les décisions peuvent étre direc-
tement attaquées devant le Tribunal fédéral aux art. 75, 77, 80 et 86 a 88. Sauf
quelques exceptions — droits populaires (art. 88, al. 1, let. b, et 2, LTF ; v. ATF 134
1 199 cons. 1.2), décisions cantonales revétant un caractére politique prépondé-
rant (art. 86, al. 3, LTF) —, le Tribunal fédéral n’a que des tribunaux comme ins-
tances précédentes. Ainsi, I'affaire a été examinée tant au fond qu’en droit par une
autorité indépendante. En principe, le Tribunal fédéral ne juge que la conformité
au droit.

Normes de procédure

782

783

203



784

785

786

788

204

Mises a part les rares exceptions citées, le Conseil fédéral et les autorités admi-
nistratives ne peuvent pas statuer immédiatement avant le Tribunal fédéral. Pour
garantir le passage obligé devant des tribunaux supérieurs, il ne faut plus désigner
des commissions fédérales ou des autorités judiciaires inférieures des cantons
comme instances précédentes du Tribunal fédéral (v. art. 86, al. 2 in fine, LTF).

Recours au Tribunal administratif fédéral contre des déci-
sions cantonales
Les décisions rendues au niveau cantonal ne peuvent étre attaquées devant le
Tribunal administratif fédéral que si une loi fédérale spéciale le prévoit (art. 33,
let. i, LTAF). L’instauration de ce type de recours doit rester exceptionnelle. Nor-
malement, les décisions cantonales sont susceptibles de recours devant un tribu-
nal cantonal de deuxiéme instance, puis devant le Tribunal fédéral.
Exemple :

e art. 53 LAMal (RS 832.10).

Qualité pour recourir, droit de recours

Tant en droit civil qu’en droit pénal, le droit de recourir est réglé de maniére ex-
haustive par le CPC, le CPP, la DPA etla LTF.

En droit public, par contre, I'art. 48, al. 2, PA et I'art. 89, al. 2, let. d, LTF laissent
la possibilité de régler les voies de droit dans des lois spéciales, ce qui a des
répercussions sur la qualité de partie dans la procédure de premiére instance
(art. 6 PA, art. 111, al. 1, LTF). Il peut étre indiqué de créer une nouvelle voie de
droit si certaines décisions susceptibles de porter atteinte a des intéréts publics
ne sont généralement pas contestées par les parties usuelles ou si une autorité
fédérale décentralisée (art. 2, al. 3, LOGA) a besoin d'un droit de recours pour
remplir ses tdches de mise en ceuvre et de surveillance. La simple délégation d’'un
droit de recours du département a une unité administrative qui lui est subordonnée,
conformément a I'art. 89, al. 2, let. a, LTF, peut se faire par voie d’ordonnance.
Exemples :

art. 28 de la loi sur le génie génétique (LGG ; RS 814.91) ;

art. 21 de la loi sur la surveillance des prix (LSPr ; RS 942.20) ;

art. 51, al. 2, de la loi sur la nationalité (LN ; RS 141.0) ;

art. 54, al. 2, LFINMA (RS 956.1).

Les recours des autorités et des associations visant a favoriser le destinataire
d’une décision forment une relative contradiction avec la maxime de disposition ;
il faut donc éviter d’en instaurer (exemple de disposition délicate : art. 9, al. 2°'s,
de la loi sur le marché intérieur ; LMI ; RS 943.02).
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Les droits de recours prévus par la LTF et la PA ne doivent pas étre limités par
des lois spéciales.

Définition de I'objet du recours (décisions ; décisions préjudi-
cielles, incidentes, partielles, finales)
Les types de décisions susceptibles de recours sont définis dans les dispositions
générales de la procédure fédérale ; les termes doivent étre utilisés rigoureuse-
ment dans la méme acception dans les lois spéciales.
Les définitions se trouvent aux art. 5, 45 et 46 PA, et aux art. 90 a 93 LTF. Toute
restriction des voies de droit doit prendre la forme d’une limitation de la compé-
tence matérielle ; il n’est pas possible de limiter les définitions des types de déci-
sion. En principe, il est également interdit de soumettre le recours contre des dé-
cisions préjudicielles et incidentes a des conditions particulieres a un domaine du
droit.
S’il y a hésitation sur la qualification d’un acte (par exemple, s’agit-il d’'une décision
ou d’une décision incidente qui peut causer un préjudice irréparable ?), la loi spé-
ciale peut la préciser. Pour autant qu’une protection juridictionnelle s’avére néces-
saire, le législateur peut aussi ordonner que telle question ou tel acte matériel fait
I'objet d’'une décision (sujette a recours), sans référence aux conditions de I'art. 5
PA.
Exemples :

e art. 24, al. 2, de la loi sur les banques (LB ; RS 952.0) ;

e art. 29 de la loi fédérale sur les marchés publics (LMP ; RS 172.056.1)

e art. 40, al. 1, let. d et e, de la loi sur les chemins de fer (LCdF ;

RS 742.101).

Motifs de recours

La LTF régle les motifs de recours (et par conséquent le pouvoir d’examen du
Tribunal fédéral) aux art. 95, 96, 97, al. 1, et 98 pour le recours unifié, a I'art. 116
pour le recours constitutionnel et a I'art. 77, al. 1 et 2, pour le recours en matiére
civile contre les décisions de tribunaux arbitraux. (Citons pour mémoire le pouvoir
d’examen des faits illimité sur les décisions concernant I'octroi ou le refus de pres-
tations en espéces de I'assurance-accidents ou de 'assurance militaire [LTF: art
97, al. 2] : il s’agit d’'un corps étranger qui sera éliminé a la prochaine occasion.)
Pour ce qui est du recours au Tribunal administratif fédéral, les motifs sont cités a
I'art. 49 PA (v. art. 37 LTAF). On constatera que I'inopportunité compte au nombre
des griefs possibles, si ce n’est pas une décision sur recours d’'une autorité can-
tonale qui est attaquée. En effet, lors de la création du Tribunal administratif fédé-
ral, le législateur a attribué a ce dernier le plein pouvoir d’examen que possédaient
les commissions de recours qu’il remplagait. Il voulait éviter, comme I'explique le
message, de restreindre la protection juridictionnelle.
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Les motifs de recours de la LTF ne doivent normalement étre modifiés ni dans la
LTF elle-méme, ni au travers d’'une loi spéciale. Il en va de méme pour la PA.
Toutefois, plusieurs lois spéciales excluent le grief de I'inopportunité.
Exemples :

e art. 31 LMP (172.056.1);

e art. 32, al. 3, de la loi sur le cinéma (LCin ; RS 443.1).

Délais de recours
Au niveau fédéral, le délai de recours ordinaire est en principe de 30 jours, que ce
soit pour les décisions finales ou pour les décisions incidentes (art. 100, al. 1, et
101 LTF ; art. 50, al. 1, PA ; art. 311, al. 1, et 321, al. 1, CPC ; art. 67, al. 1, DPA).
Pour la sécurité du droit, il est indiqué de prévoir aussi peu d’exceptions que pos-
sible.
Des délais plus courts (pour accélérer la procédure) ne sont admissibles que s’il
est évident, étant donné la nature de I'objet de la procédure, que l'autorité doit
décider trés rapidement par la suite — ou bien, vu autrement, que le temps gagné
représente une proportion non négligeable de la durée totale de la procédure. On
peut aussi envisager des délais plus courts si le sujet de droit peut déposer son
recours sans avoir a rédiger un mémoire.
Exemples :

e art. 64a, al. 2, LEI (RS 142.20);

e art. 100,al.2a4,LTF (RS 173.110);

e art. 354 CPP (RS 312.0).
En ce qui concerne le délai pour déposer un recours au Tribunal fédéral, les lois
spéciales ne doivent pas s’écarter de la LTF.

Effet suspensif, mesures provisionnelles
Il n’est en général pas nécessaire d’édicter des dispositions spéciales sur I'effet
suspensif des recours et sur les mesures provisionnelles dans les procédures en
cours.
Les régles des codes de procédure laissent en général assez de marge a l'autorité
qui méne la procédure pour jouer de ces deux instruments. Les décisions en la
matiére impliquent le plus souvent une pesée des intéréts en I'espece.
La loi peut prévoir, dans des circonstances particulieres, que les procédures de
recours visées par la PA n’ont pas d’effet suspensif (v. art. 55, al. 5, PA). Elle doit
alors préciser si I'effet suspensif est totalement exclu ou si I'instance de recours
peut en décider autrement en I'espéce.
Exemples :

e art. 74, al. 2, de la loi sur le droit d’auteur (LDA ; RS 231.1) ;

e art. 93, al. 5, de la loi sur la TVA (LTVA ; RS 641.20): exclusion de I'effet

suspensif, sans la précision mentionnée au-dessus.
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Selon la doctrine et la jurisprudence, I'art. 56 PA concernant les mesures provi-
sionnelles peut étre appliqué, a titre de comblement d’une lacune, dans les procé-
dures de premiere instance, bien que ni la lettre de la loi, ni sa systématique ne le
fassent apparaitre de maniére évidente.
Les mesures provisionnelles qualifiées de décisions finales au sens de l'art. 90
LTF (c’est-a-dire qui ne sont pas prises seulement pour la durée de la procédure,
jusqu’a la décision sur le fond) doivent s’appuyer sur une base Iégale, qu’il faut
éventuellement créer.
Exemples

e art. 23, al. 3, de la loi sur les installations a cables (LICa ; RS 743.01) ;

e art. 26 LB (RS 952.0).

Délais de traitement
L’art. 29, al. 1, Cst. consacre le droit de voir sa cause traitée dans un délai raison-
nable, dans une procédure judiciaire ou administrative. Pour que les procédures
soient rapides et efficaces, I'autorité responsable doit disposer de ressources hu-
maines et techniques importantes et la personne qui dirige la procédure doit la
mener de maniére avisée et prévoyante, se concentrer sur les questions juridiques
importantes et anticiper les tactiques des parties.
Il n’est généralement pas indiqué de fixer des délais de traitement dans la loi, car
les cas de figure peuvent étre tres différents. De plus, le dépassement des délais
n’est pas sanctionné par des conséquences juridiques efficaces.
Il peut étre exceptionnellement utile de le faire si des intéréts supérieurs comman-
dent de limiter la durée de la procédure, notamment pour préserver des droits
fondamentaux.
Exemple :

e art. 80, al. 2, LEI (RS 142.20).

Les départements et les offices peuvent fixer des valeurs indicatives dans des
instructions internes.

Coordination de la procédure

Si plusieurs autorités doivent rendre une décision sur des points liés entre eux, il
faut faire attention a ce que les dispositions de procédure permettent une applica-
tion coordonnée du droit.

L’obligation de coordonner des procédures s’est surtout développée dans le do-
maine de 'aménagement du territoire et de I’environnement (v. ATF 137 1l 182
cons. 3.7.4.1). Il faut y veiller dans d’autres domaines, dés lors qu’une situation
similaire se présente.

Il convient de garantir au minimum que les autorités de premiére instance puissent
se coordonner entre elles sur les plans matériel et procédural. En d’autres termes,
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il ne faut pas que 'une d’elle soit soumise a des regles de procédure particulieres
(par exemple opposition, délais particuliers) qui ne s’appliquent pas a l'autre. En
outre, les voies de droit contre les décisions de ces autorités doivent, aussi rapi-
dement que possible, mener la personne concernée devant une méme instance
de recours — pour des autorités fédérales, le Tribunal administratif fédéral — et
rester réunies jusqu’a la derniére instance. S’il est a prévoir que des décisions
devront souvent étre coordonnées dans un certain domaine, il est recommandé de
confier la coordination a I'une des autorités administratives concernées, en élabo-
rant une norme adéquate.

Exemple :

e art. 25a de la loi sur ’'aménagement du territoire (LAT ; RS 700).

A moins que les compétences attribuées aux cantons par la Cst. ne s’y opposent,
le législateur fédéral peut ordonner que toutes les autorisations requises pour une
activité ou une installation d’'une catégorie précise (y compris les oppositions
contre les expropriations) soient réunies dans une décision unique (concession,
approbation de plan, autorisation) au terme d’une procédure unique aussi. L’auto-
rité qui rend la décision doit consulter les autres autorités spécialisées avant de
trancher (art. 62a LOGA).

Exemples :
e art. 26, al. 2, 28, al. 1, de la loi fédérale sur les routes nationales (LRN ;
RS 725.11) ;

e art. 49, al. 2, et 57 de la loi sur I'’énergie nucléaire (LENu ; RS 732.1).

Normes de procédure
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14 Protection des données personnelles (nouvelle
version octobre 2023)

Bases juridiques

Droit fondamental

L’art. 13, al. 2, Cst. consacre le droit a 'autodétermination informationnelle. Selon
la jurisprudence et la doctrine, cet article ne protége pas uniquement l'individu
contre « I'emploi abusif » des données qui le concernent, mais il couvre toute in-
tervention de I'Etat touchant des données personnelles (par exemple leur collecte,
leur traitement, leur conservation ou leur transmission ; voir ATF 138 |l 346, cons.
8.2 en allemand ou ATF 140 | 381, cons. 4.1 en frangais). Le traitement de don-
nées personnelles doit donc satisfaire aux conditions générales applicables en cas
de restriction des droits fondamentaux (v. ch.688). On doit donc veiller au respect
de ces conditions lorsque I'on élabore un acte normatif réglant ou entrainant un
traitement de données personnelles.

Partage constitutionnel des compétences

La Constitution ne contient aucune disposition qui habilite expressément la Con-
fédération a légiférer en matiére de protection des données. Celle-ci ne peut donc
adopter des dispositions de protection des données que sur la base des disposi-
tions constitutionnelles qui lui conferent une compétence législative dans un do-
maine donné.

Exemple :

e Lanouvelle loi fédérale du 25 septembre 2020 sur la protection des don-
nées (LPD, RS 235.1) qui remplace la loi fédérale sur la protection des
données de 1992 (aLPD ) régit le traitement de données par des particu-
liers et par des organes fédéraux (voir le guide de législation en matiere de
protection des données, d’aolt 2022 disponible sur le site internet de I'Of-
fice fédéral de la justice, instruments de Iégistique). Cette loi se fonde sur
la compétence de la Confédération de Iégiférer en matiére de droit civil
(art. 122 Cst.) de méme que sur celle de |égiférer sur I'exercice des activi-
tés économiques lucratives privées (art. 95 Cst.) et sur la protection des
consommateurs (art. 97, al. 1, Cst.). Dans le domaine du droit public, le I1é-
gislateur fédéral s’est appuyé sur le pouvoir d’organisation de la Confédé-
ration (compétence implicite au sens de I'art. 173, al. 2, Cst.) pour édicter
des dispositions de protection des données applicables aux autorités et
aux organisations ou personnes extérieures a l'administration fédérale
auxquelles des taches administratives sont conférées (FF 2017 6565,
6797).
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Il incombe aux cantons de légiférer sur la protection des données dans leurs do-
maines de compétences. C’est le cas lorsque les données sont traitées par des
autorités cantonales et communales, méme si ces derniéres ont obtenu ces don-
nées d'un organe fédéral par exemple dans le cadre d'une entraide administrative
ou au moyen d’'un accés en ligne a une banque de données fédérale (FF 2003
1915, 1919).

Certains domaines relevant de la compétence de la Confédération sont soumis a
une réglementation spécifique en matiere de protection des données. En effet,
lorsque la Constitution attribue a la Confédération la compétence de légiférer dans
un certain domaine, le législateur fédéral peut étre amené a adopter des disposi-
tions de protection des données, qui s’appliquent également aux autorités canto-
nales chargées d’exécuter le droit fédéral, par exemple en matiére d’assurances
sociales. Toutefois, méme la, la Confédération doit éviter d’empiéter sur les com-
pétences cantonales en matiere d’organisation (art. 47 Cst.; FF 2017 6565, 6797-
6798). Une solution peut dés lors consister a prévoir un renvoi a la législation
fédérale sur la protection des données et a la |égislation cantonale.

Exemples :

e En ce qui concerne les données collectées dans le cadre d’une procé-
dure pénale ou de I'exécution d’'une demande d’entraide judiciaire, sont
applicables au droit d’accés aux données aprées la cléture de la procé-
dure : la LPD si l'autorité saisie de la demande d’entraide judiciaire est
une autorité fédérale, ou le droit cantonal si cette autorité est une auto-
rité cantonale (art. 10, al. 1, let. b de la loi sur la surveillance de la cor-
respondance par poste et télécommunication, (LSCPT, RS 780.1, tel
que modifié par la LPD).

e Dans I'ensemble du domaine des assurances sociales, des normes spé-
cifiques de protection des données s’appliquent (par exemple art. 49b
LAVS, RS 831.1) ;

e Lalégislation fédérale sur la protection des données s’applique au traite-
ment et a la communication de données personnelles en exécution de la
loi fédérale instituant des mesures visant au maintien de la sdreté inté-
rieure (LMSI ; RS 120).

Lorsqu’un organe fédéral et des organes cantonaux traitent conjointement des
données personnelles, le Conseil fédéral est chargé de régler les procédures de
controle et les responsabilités en la matiére de protection des données (art. 33
LPD);
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Portée de la loi sur la protection des données (LPD)

La LPD vise a protéger la personnalité et les droits fondamentaux des personnes

physiques faisant I'objet d'un traitement de données personnelles par des per-

sonnes privées ou des organes fédéraux (art. 1 et 2 LPD).

Les conséquences de la loi sur la protection des données sur I'élaboration de

bases |égales sont présentées dans le « Guide de législation en matiére de pro-

tection des données», publié depuis fin aolt 2022 a la page «Instruments de lé-
gistique» du site Internet de 'OFJ. Elles sont détaillées dans le document intitulé

Révision totale de la loi fédérale sur la protection des données (LPD) - Apercu des

principales modifications en vue de I’élaboration des bases |égales concernant le

traitement de données par les organes fédéraux (également disponible sous le lien

susmentionné Instruments de légistique) .

Si un organe fédéral envisage de traiter des données qui ne contiennent aucune

information qui se rapporte a une personne physique identifiée ou identifiable, les

exigences de la LPD ne sont pas applicables. En revanche, le champ d’application
de la LPD ne comprend pas les données sur personnes morales, leur traitement
est réglé aux art. 57r-57t de la loi sur I'organisation du gouvernement et de I'admi-
nistration (LOGA, RS 172.010) tels qu’introduits par I'annexe 1/Il de la LPD. L'art.
57r LOGA constitue une base Iégale générale directement applicable pour le trai-
tement des données de personnes morales. Si certaines conditions sont réunies,

il n'est pas nécessaire d'élaborer une base légale spéciale. En revanche, la com-

munication de données concernant des personnes morales requiert une base lé-

gale spéciale (art. 57s LOGA).

La LPD fixe les principes a respecter lors du traitement de données personnelles :

e un organe fédéral n’est en droit de traiter des données personnelles que s’il
existe une base légale (art. 34, al. 1, al. 1, LPD) ;

e une base légale au niveau d'une loi au sens formel est en principe exigée s’il
s’agit de données sensibles, de profilages ou si la finalité ou le mode du traite-
ment est susceptible de porter atteinte aux droits fondamentaux de la personne
concernée (art. 34, al. 2, LPD). Une exception a interpréter restrictivement fi-
gure a l'art. 34, al. 3, LPD ;

o tout traitement de données personnelles doit étre conforme aux principes de
licéité, de la bonne foi, de la reconnaissabilité, de la proportionnalité qui en-
globe le principe de minimisation, de la finalité et de I'exactitude (art. 6 LPD).
Les responsables du traitement doivent assurer une sécurité adéquate des
données personnelles par rapport au risque encouru (art. 8 LPD et art. 1 a 6 de
la nouvelle ordonnance sur la protection des données, OPDo,

RS 235.11).

e La LPD introduit les principes de protection des données dés la conception et
par défaut (art. 7 LPD) qui découlent partiellement du principe de sécurité des
données (art. 8 LPD) et de celui de la proportionnalité.
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En I'absence de reglementation dans une loi spéciale, ce sont les dispositions de
la LPD qui s’appliquent. Le législateur peut s’écarter de certains principes de la
LPD dans des bases légales spécifiques qui reglent des domaines particuliers. Il
doit cependant respecter les exigences constitutionnelles que la LPD met en
ceuvre ainsi que le droit international, en particulier la Convention 108 + du Conseil
de I'Europe et la directive (UE) 2016/680 concernant la protection des données en
matiére pénale, quireléve de de I'acquis de Schengen. |l devrait aussi tenir compte
du Réglement général sur la protection des données de I'Union européenne dans
la perspective du maintien de la décision d'adéquation.

Au sens de l'art. 5 LPD, on entend par :

e données personnelles : toutes les informations concernant une personne phy-
sique identifiée ou identifiable ;

e données sensibles : les données personnelles sur les opinions ou activités reli-
gieuses, philosophiques, politiques ou syndicales, les données sur la santé, la
sphére intime ou l'origine raciale ou ethnique, les données génétiques, les
données biométriques identifiant une personne physique de maniére univoque,
les données sur les poursuites ou sanctions pénales et administratives, les
données sur des mesures d’aide sociale (cette définition est exhaustive) ;

e profilage : une forme particuliere de traitement automatisé qui consiste a utili-
ser des données personnelles pour évaluer de maniére automatisée certains
aspects personnels d'une personne physique. Cette notion remplace la notion
de profil de la personnalité mais s'en distingue. Le profilage vise a analyser ou
a prédire grace a des algorithmes des éléments concernant par exemple le
rendement au travail, la santé, le comportement, la localisation ou les déplace-
ments d’'une personne physique (voir aussi FAQ Droit de la protection des don-
nées, OFJ, septembre 2023).

Lorsqu’un organe fédéral gére des systémes électroniques permettant d'assurer
le bon déroulement de ses processus opérationnels et de gérer des documents,
I'art. 57h LOGA tel que modifié par 'annexe 1/l de la LPD peut constituer la base
Iégale applicable. Une réglementation spéciale est dés lors superflue si les dispo-
sitions de la LOGA et I'ordonnance Gever (RS 172.010.441) peuvent fournir une
base juridique suffisamment précise pour l'utilisation du systeme en question. En
revanche, s'il ne s'agit pas de processus tout a fait banaux, cela signifie vraisem-
blablement que le traitement des données en tant que tel doit déja étre suffisam-
ment réglementé dans le domaine juridique concerné.

Exigences relatives aux bases Iégales

Niveau et densité des normes

e Niveau normatif : une base légale prévue par une loi au sens formel est néces-
saire (art. 36, al. 1, Cst., art. 34, al. 2 et 36, al. 1, LPD) en cas d’atteinte grave
au droit a 'autodétermination informationnelle (art. 13, al. 2, Cst.).
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e Densité normative : le degré de précision doit étre proportionné a la gravité de
I’atteinte au droit fondamental. Les critéres suivants sont particulierement dé-
terminants : le type de données, le mode et la finalité du traitement, le nombre
et le cercle de personnes concernées, I'’éventuelle association d’autres entités
au traitement des données (organes fédéraux, organes cantonaux ou bureaux
privés) ou le recours a de nouvelles technologies. En ce qui concerne les trai-
tements de données personnelles qui constituent une atteinte grave au droit a
I’autodétermination informationnelle au sens de I'art. 34, al. 2, LPD, les exi-
gences décrites au ch. 827 sont applicables.

Traitement des données personnelles
Un organe fédéral n’est en droit de traiter des données personnelles que s'il existe
une base légale (art. 5, al. 1, Cst. ; art. 34, al. 1, LPD).

Une telle base Iégale doit en regle générale répondre aux questions suivantes :
e Quelles données sont traitées, par qui et dans quel but ? (qui, pourquoi, quoi,
comment)

Traitement de données sensibles, profilage ou autres atteintes graves
aux droits fondamentaux de la personne concernée
Une base légale doit étre prévue dans une loi formelle pour le traitement de don-
nées sensibles, le profilage ou lorsque la finalité ou le mode de traitement des
données personnelles est susceptible de porter gravement atteinte aux droits fon-
damentaux de la personne concernée (art. 34, al. 2, LPD). Cette loi doit régler en
particulier les points suivants :
¢ Qui - I'identité responsable du traitement : la disposition |égale doit indiquer
les autorités habilitées a traiter les données personnelles (voir aussi a ce sujet
I'art. 33 LPD et le ch. 816). Cette indication permet notamment a la personne
concernée de savoir quelle est I'autorité responsable du respect des principes
de protection des données et auprés de qui elle peut faire valoir ses droits, en
particulier son droit d’acces (art. 25 ss LPD).
Exemple :
e L’art. 2 de la loi fédérale sur les systemes d’information de la Confédéra-
tion dans le domaine du sport (LSIS, RS 415.1) désigne les autorités qui
sont habilitées a traiter des données.

e Pourquoi - la finalité du traitement : en vertu du principe de proportionnalité, les
responsables ne peuvent traiter que les données personnelles qui sont néces-
saires a I'accomplissement de leurs taches. La finalité du traitement définit
ainsi quelles données personnelles peuvent étre collectées. Cette finalité doit
étre clairement circonscrite, en particulier lorsqu’elle est susceptible de porter
gravement atteinte aux droits fondamentaux de la personne concernée. Il est
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en outre important que la finalité du traitement soit transparente pour la per-
sonne concernée.

Exemple :

e L’art. 2 de la loi fédérale sur I'enregistrement des maladies oncologiques
(LEMO, RS 818.33) définit sous le titre «But» les motifs permettant la
collecte, I'enregistrement et I'évaluation de données relatives aux mala-
dies oncologiques.

e Quoi - les catégories de données sensibles et celles faisant 'objet d’un profi-

lage, ainsi que les données personnelles dont la finalité du traitement ou son
mode sont susceptibles de porter une atteinte grave aux droits fondamentaux
de la personne concernée : afin de garantir le principe de la légalité, la disposi-
tion légale doit définir les données personnelles que les organes fédéraux sont
en droit de traiter au sens de l'art. 34, al. 2, LPD. Il convient a cet effet d’établir
des catégories. Pour permettre le traitement de données sensibles, la disposi-
tion légale doit énumérer au moins une des catégories de données figurant a
I'art. 5, let. c, LPD. Il est aussi possible d’établir des sous-catégories. En ma-
tiere de données sur la santé par exemple, il y a lieu de préciser que le traite-
ment ne portera que sur des données concernant des maladies oncologiques.
Le principe de la finalité s’en trouve ainsi renforcé. Plus le risque d’atteinte aux
droits fondamentaux est élevé, plus le degré de précision doit étre élevé. En
rédigeant les dispositions Iégales, le |égislateur doit avoir pour objectif d’assu-
rer la transparence du traitement a I'’égard des personnes concernées.

Exemple :

e L’art. 3 de la loi fédérale sur I'enregistrement des maladies oncologiques
(LEMO, RS 818.33) prévoit quelles catégories de données les médecins,
les hopitaux et les autres institutions privées ou publiques du systéeme
de santé qui diagnostiquent ou traitent une maladie oncologique collec-
tent et déclarent.

e Comment — le mode du traitement des données : par mode de traitement des

données, on entend par exemple les méthodes telles que la mise en relation
ou le rapprochement de données, y compris le profilage. Ces méthodes doi-
vent étre décrites dans la disposition légale. Plus le risque d’atteinte aux droits
fondamentaux est élevé, plus le degré de précision doit étre élevé. En cas d’at-
teinte grave aux droits fondamentaux, la durée de conservation des données
doit également étre fixée. Le recours a de nouvelles technologies est égale-
ment un aspect du mode de traitement et doit étre précisé. Lorsque cela est
possible, la disposition Iégale doit spécifier I'«architecture de traitement des
données», notamment les finalités et la logique du traitement ainsi que le flux
des données et I'accés a celles-ci. Cela revét une importance particuliére lors
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de I'utilisation de nouvelles architectures. Méme lors de la dissolution de struc-

tures de données classiques, il doit étre a tout moment possible de reconnaitre

quelles données ont été traitées, par qui, pour accomplir quelles taches et

dans quel but. La «relation a la tdche» de tout traitement de données doit par

conséquent également étre établie dans les structures de type horizontal.
Exemple :

e L’art. 32 de I'ordonnance concernant la protection des données person-
nelles du personnel de la Confédération (OPDC, RS 172.220.111.4) dé-
crit la structure du systéme d’information pour la gestion des données
du personnel (IGDP).

Communication en tant que forme particuliere du traitement

Objet de la réglementation

La communication est une forme particuliére du traitement de données (art. 5,

let. d et e, LPD), soumise a des regles spécifiques (art. 36 LPD). La communication

des données par les organes fédéraux nécessite une base Iégale spécifique (une
délégation générale de compétence n’est pas suffisante). Les exigences relatives

a cette base |égale sont similaires a celles concernant les autres formes de traite-

ment des données (I'art. 36, al. 1, LPD renvoie a I'art. 34, al. 1 a 3, LPD).

La loi formelle qui régle la communication de données personnelles doit également

définir en particulier les points suivants :

e Qui — les autorités responsables de la communication des données ;

e Pourquoi — la finalité de la communication des données ;

e Quoi — les catégories de données concernées ;

e A qui — les destinataires des données : voir a ce sujet les ch. 829 ss. Une com-
munication des données a I'étranger n’est possible que si les conditions des
art. 8 ss LPD sont remplies (voir a ce sujet le ch. 838a ss).

Exemple :

e Les art. 48a ss de I'ordonnance sur I'état civil (OEC, RS 211.112.2) ré-
glent la divulgation d’office des données personnelles. On y trouve entre
autres des dispositions relatives a la divulgation aux autorités étran-
geres (art. 54 OEC) et a celle des avis de décés aux représentations
étrangeres (art. 55 OEC).

e Comment — le mode de communication des données.

Les différents modes de communication reposant sur une base légale réglant la
communication de données personnelles doivent faire I'objet d’une évaluation de
la proportionnalité. Il s’agit de déterminer ici de quelle maniére la communication
de données porte atteinte aux droits fondamentaux, en prenant en compte notam-
ment la finalité de la communication, la nature des données et le cercle des per-
sonnes informées. Ainsi, lorsque, dans un cas d’espéce, un échange sur demande
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et selon la libre appréciation de 'autorité sollicitée suffit a atteindre les buts voulus
par la loi en matiére de coopération entre deux autorités, on ne prévoit pas de
mode de communication plus large. Il ne faut prévoir une procédure d’appel que
lorsqu’elle est indispensable a I'accomplissement des taches des autorités.

En outre, I'étendue de la communication doit respecter le principe de la propor-
tionnalité. Seules les données nécessaires aux destinataires peuvent étre commu-
niquées. A ce titre, il y a lieu de tenir compte en particulier de la finalité de la
communication.

La transparence de la communication doit étre garantie a I'égard des personnes
concernées. Ces derniéres doivent étre en mesure de savoir a qui leurs données
personnelles peuvent étre transmises et dans quel but.

Exemple :

e Dans le domaine de 'AVS, les autorités compétentes peuvent communi-
quer dans des cas d’espece et sur demande écrite et motivée, des don-
nées personnelles aux autorités compétentes en matiére d’aide sociale,
lorsqu’elles leur sont nécessaires pour fixer ou modifier des prestations,
en exiger la restitution ou prévenir des versements indus (art. 50a, al. 1,
let. e, ch. 1, de la loi fédérale sur 'assurance-vieillesse et survivants,
LAVS ; RS 831.10).

Mode de communication

Le mode de communication des données doit étre établi dans une loi ou une or-

donnance. On distingue généralement quatre différents modes d’échange de don-

nées personnelles (LeGes 2012/3, p. 389) :

e La communication obligatoire (d’office ou sur demande) : I'autorité est tenue,
au cas par cas, de communiquer des données personnelles au destinataire.
Elle n’a pas de liberté d’appréciation. La communication obligatoire est effec-
tuée d’office ou sur demande écrite. Le légiste met en évidence le caractére
obligatoire de la communication en recourant a une formulation du type
« ... communique ... a ... ». Pour éviter toute insécurité juridique, il précise
également si I'autorité est tenue de communiquer des données personnelles
uniquement sur demande ou également d’office.

Exemples :

e dans le domaine du droit d’asile, le SEM est tenu de transmettre d’office
aux autorités de poursuite pénale compétentes les informations et
moyens de preuve concernant un requérant fortement soupgonné
d’avoir violé le droit international public (art. 98a LAsi, RS 142.31);

e dans le domaine de I'imp6t fédéral direct, les autorités fédérales et les
autorités cantonales sont tenues de communiquer, sur demande, tout
renseignement nécessaire a I'application de la LIFD aux autorités char-
gées de son exécution (art. 112, al. 1, 1¢"¢ phrase, LIFD, RS 642.11).
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e La communication spontanée : I'autorité est autorisée a communiquer spon-
tanément des données personnelles a un destinataire, au cas par cas. Elle
n’est cependant pas tenue de le faire. Dans le but d’éviter une confusion
avec le devoir de communication, le Iégiste souligne dans le texte le carac-
tére facultatif de la communication, en précisant par exemple que I'autorité
« peut communiquer » ou « est habilitée » a communiquer des données per-
sonnelles.

Exemple :

e les autorités fédérales, cantonales et communales peuvent signaler
spontanément a l'autorité chargée de percevoir I'imp6t fédéral direct les
cas qui pourraient faire I'objet d’'une imposition incompléte (art. 112, al.
1, 2° phrase, LIFD, RS 642.11).

e La communication sur demande et selon la libre appréciation de I'autorité re-
quise : En cas de demande, I'autorité requise apprécie librement, en I’espéce
et dans les limites de la loi, si elle y donne suite ou non. Pour éviter tout risque
de confusion avec les cas de communication spontanée, il est opportun que le
Iégiste précise que la communication de données personnelles n’intervient que
sur demande écrite. De plus, afin d’éviter une confusion avec la communica-
tion obligatoire sur demande, le texte de la disposition mettra en évidence la
liberté d’appréciation dont jouit I'autorité en précisant par exemple qu’elle
« peut communiquer » ou « est habilitée » a communiquer des données per-
sonnelles.

Exemple :

e lart. 32, al. 1, LPGA (RS 830.1) prévoit que les autorités administratives
et judiciaires fournissent gratuitement aux organes des assurances so-
ciales, dans des cas particuliers et sur demande écrite et motivée, les
données qui leur sont nécessaires pour fixer ou modifier des presta-
tions, ou encore en réclamer la restitution, pour prévenir des versements
indus, pour fixer et percevoir les cotisations et pour faire valoir une pré-
tention récursoire contre le tiers responsable.

e On est en présence d'un acces en ligne lorsque plusieurs autorités exploitent
le méme systéme informatisé ou que des tiers par rapport au responsable du
traitement ont accés selon le principe du self-service aux données. Dans ce
cas de figure, le responsable du traitement demeure passif. |l ne sait pas forcé-
ment qu'une personne a eu acces a certaines données.

e La LPD ne distingue pas la notion d'accés en ligne selon le principe du self-
service, (c'est-a-dire la procédure d'appel «Abrufverfahren» visée a l'art 19, al.
3 aLPD) d'autres modes de communications. Cette modification de la loi n'en-
traine pas d'affaiblissement de la protection de la sphére privée. |l s'agit d'un
mode de communication qui comme tel doit &tre prévu par la loi. L'accés en
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ligne selon le principe du self-service est particulierement susceptible de porter
gravement atteinte aux droits fondamentaux de la personne concernée, il doit
étre prévu dans une loi au sens formel en tout cas lorsqu'il porte sur des don-
nées sensibles ou des données basées sur des profilages. Il peut figurer dans
une loi au sens matériel si le responsable du traitement donne un accés en
ligne a des données non sensibles et que la probabilité d'atteinte grave aux
droits fondamentaux est réduite. Le principe de finalité exige qu'un lien étroit
soit établi entre I'acces en ligne et chaque tache de I'autorité pour lesquelles il
est requis. Par exemple, une autorité x a acceés en ligne aux catégories de don-
nées y pour exécuter une tache prévue a l'art. z de telle loi. Une autre autorité
a acces en ligne aux catégories de données b pour accomplir une tache c pré-
vue a l'art. d de telle loi. Les bases |légales nécessaires pour prévoir un acces
en ligne seront d'autant plus précises que le risque d'atteinte aux droits fonda-
mentaux est élevé. La gravité de I'atteinte doit étre examinée en tenant compte
non seulement de la nature des données mais aussi et en particulier du but du
traitement.

Communication a I’étranger

En vertu de l'art. 16, al. 1, LPD, des données personnelles ne peuvent en régle
générale étre communiquées a I'étranger que si I'Etat concerné dispose d’une 1é-
gislation assurant un niveau de protection adéquat ou qu’'un organisme internatio-
nal garantit un niveau de protection adéquat. Le Conseil fédéral détermine quels
Etats et organes internationaux garantissent un tel niveau de protection. L’ordon-
nance sur la protection des données (OPDo, RS 235.11) comprend en annexe la
liste des Etats étrangers qui garantissent un niveau de protection adéquat. Si un
Etat ne figure pas sur cette liste, la communication des données ne peut intervenir
que si le niveau de protection adéquat est garanti par un autre instrument prévu a
I'art. 16, al. 2, LPD tel qu’un traité international ou des garanties spécifiques éla-
borées par I'organe fédéral compétent (art. 16, al. 2, let. a, b et d, LPD).

Lors de la conclusion de traités internationaux, il est important de s’assurer qu’un
niveau de protection adéquat soit garanti a I'’étranger. Les éléments centraux
sont le respect des principes de la protection des données, les droits des per-
sonnes concernées (tels que le droit d’acces), les voies de droit disponibles, les
exigences eu égard a une éventuelle communication ultérieure a I'étranger et
I’existence d’une surveillance indépendante de la protection des données.
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Examen préalable des risques et analyse d’impact relative a la protection
des données personnelles (AIPD) dans le cadre de la procédure législa-
tive

Lors de chaque traitement de données envisagé, les organes fédéraux, se fondant
sur I'art. 22 LPD, doivent effectuer un examen des risques afin de déterminer si un
tel traitement est susceptible d’entrainer un risque élevé pour les droits fondamen-
taux de la personne concernée. Si cet examen démontre I'existence d’un risque
élevé pour les droits fondamentaux de la personne concernée, une analyse d’'im-
pact relative a la protection des données (AIPD) doit étre établie.

L’examen préalable des risques et 'AIPD se fondent sur les directives du Conseil
fédéral concernant I'examen préalable des risques et 'analyse d’impact relative a
la protection des données personnelles en cas de traitement de données person-
nelles par I'administration fédérale (Directives AIPD). Les documents complémen-
taires de I'OFJ, en particulier I'instrument d’examen préalable des risques et le
guide AIPD, peuvent étre téléchargés sur le site internet de 'OFJ.
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4°™e partie : Les divers types d’action
possibles

15 Instruments d’action de I’Etat

Introduction

Lors de la recherche de solutions, il s'agit de choisir, parmi les instruments dont 839

I'Etat dispose pour traduire sa volonté et influencer un comportement social, les

plus appropriés. Ces instruments d'action de I'Etat sont :

¢ |les obligations et interdictions (v. ch. 840) ;

¢ |les régimes d'autorisation et d’annonce (voir ch. 841 ss) ;

¢ les dispositions financiéres (voir ch. 849 ss) ;

¢ |les dispositions pénales (voir ch. 880 ss);

¢ les moyens de contrainte administratifs (voir ch. 913 ss);

¢ |les dispositions régissant la responsabilité (voir ch. 919 ss);

¢ la planification (voir ch. 925 ss);

e |les autres instruments : I'information et l'incitation (voir ch. 934 ss ) et les ins-
truments partenariaux (voir ch. 944 ss).

Obligations et interdictions
La partie principale de I'acte |égislatif est, en régle générale, consacrée a la défi- 840
nition des droits et des obligations de ses destinataires primaires. Ceux-ci peuvent
étre soumis directement a une obligation de faire ou de tolérer.
Exemples :
e dispositions sur la maniéere de traiter les animaux (art. 4 et 6 a 21 de la loi
sur la protection des animaux (LPA, RS 455) ; art. 3 a 80 de 'ordonnance
sur la protection des animaux (OPAn, RS 455.1) ;
e régles de la circulation routiere (art. 26 a 53 LCR et ordonnance sur les
régles de la circulation routiére, OCR, RS 741.11).

Régimes d’autorisation et d’annonce

Régime d’autorisation

Lorsqu’'un comportement présente un risque élevé, on peut prévoir un régime 841
d’autorisation ou d’annonce. Les régimes d’autorisation peuvent consister en une
procédure d'homologation ou d'examen de la conformité.

Le régime d’autorisation permet d’influencer des comportements en tenant compte 842
de chaque cas ; cependant, contrairement aux dispositions qui prescrivent direc-
tement un certain type de comportement, il entraine généralement un travail ad-
ministratif important.
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Les questions suivantes doivent étre examinées au moment d’édicter des disposi-

tions prévoyant un régime d’autorisation :

e Le comportement doit-il nécessairement étre dirigé en tenant compte des cir-
constances de chaque cas concret ?

e Peut-on obtenir le méme résultat en utilisant des instruments moins incisifs
(par exemple publication officielle obligatoire, obligation de s’annoncer ou de
se faire enregistrer, en prévoyant éventuellement pour les autorités d’applica-
tion certains moyens d’intervention clairement circonscrits) ?

Le principe de I'autorisation doit dans tous les cas étre ancré dans une loi formelle.

Les particularités de la procédure d’autorisation peuvent étre réglées au niveau de

I'ordonnance. On se référera a ce sujet aux principes généraux de la délégation

Iégislative (voir ch. 721 ss).

La réglementation devrait clairement répondre aux questions suivantes :

e Quels sont les comportements qui ne sont admissibles qu’avec une autorisa-
tion expresse ?

e Qui peut bénéficier d’'une autorisation (personnes physiques ou morales) ?

¢ Quelles conditions faut-il remplir pour la délivrance de I'autorisation ?

e Quelle est l'autorité de décision en premiére instance ?

o Quel est le statut des tiers intéressés ?

e L’autorisation est-elle limitée dans le temps ?

e L’autorisation est-elle transmissible ?

e Quels sont, le cas échéant, les motifs d’extinction ou de retrait de 'autorisa-
tion ?

Au moment de régler la procédure, on veillera a ne faire figurer dans la loi formelle

que les dispositions indispensables et celles qui complétent ou dérogent a la PA.

Il en va de méme s’agissant des voies de recours (v. les dispositions de procédure

aux ch. 762 ss).

Exemples :

e art. 28 ss de la loi sur la radioprotection (RS 814.50) ;
e art. 9 ss de la loi sur les produits chimiques (LChim, RS 813.1).

Régime d’annonce

Le régime d’annonce sert prioritairement a fournir des informations a I'Etat. Il est
une forme atténuée du régime d’autorisation (v. ch. 841 ss). L’Etat n’est pas obligé
d’agir automatiquement quand il recoit une annonce, mais celle-ci lui permet d’in-
tervenir si la situation I'exige. En ce sens, le régime d’annonce sert aussi a influer
sur le comportement des sujets de droit.

Une sanction est en régle générale prévue en cas de non-respect de I'annonce
obligatoire.
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Exemple avec sanction :
e annonces relatives au trafic des animaux (art. 14 s. de I'ordonnance sur
les épizooties, OFE, RS 916.401).

Exemple sans sanction :
e inscription au registre des Suisses de I'étranger (art. 11 de la loi sur les
Suisses de I'étranger, LSEtr, RS 195.1).

Dispositions financiéres

Les contributions de droit public

La notion de contribution est utilisée ici comme notion générique pour les impbts, 849
les taxes d'orientation, les taxes de surveillance, les charges de préférence, les

émoluments, etc.

Schéma des contributions de droit public (v. JAAC 64.25)

Lien entre le but de
['utilisation de la taxe et
le cercle des assujettis

Exigences relatives a la
base constitutionnelle
pour la perception de
contributions par la
Confédération

Exigences relatives a la
base légale

Impédts, a I'exemple
des impbts sur le re-
venu et la fortune

Absence de tout lien
(obligation sans condi-
tion)

Impdts a affectation
obligatoire calculés
selon les colts, a
I'exemple de la surtaxe
sur les huiles minérales
et la taxe de séjour

Lien aussi peu arbi-
traire que possible (y
inclus des assuijettis qui
n'ont rien a faire avec
I'accomplissement du
but poursuivi par la
contribution)

Base constitutionnelle
expresse et spécifique

Contributions particu-
lieres, a I'exemple des
taxes de surveillance
des banques et des as-
surances privées

Rapport particulier, par
exemple une équiva-
lence de groupe, C'est-
a-dire une congruence
entre le cercle des as-
sujettis et le cercle des
personnes auxquelles
profite ['utilisation de la

contributions des pro-
priétaires fonciers aux
installations d'équipe-
ment

contribution
Charges de préfe- Equivalence indivi-
rence, a 'exemple des duelle

Prélévement en vertu
d'un lien matériel, c'est-
a-dire sur la base d'un
domaine de compé-
tence de la Confédéra-
tion (p.ex. art. 98 Cst.
pour la taxe de surveil-
lance dans le domaine
des banques et des as-
surances privées)

Détermination du cercle
des assuijettis, de I'ob-
jet et de la quotité de la
contribution nécessaire
au niveau de la loi for-
melle

Admissibilité de la délé-
gation a I'exécutif, dans
une base légale for-
melle, de la détermina-
tion du montant de la
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Emoluments contribution, pour au-
tant que son calcul
puisse étre vérifié sous
I'angle des principes de
I'équivalence et de la

couverture des frais

Impots

Les impdts sont destinés a couvrir les besoins financiers de la collectivité. lls sont

percus auprés de toutes les personnes qui remplissent les conditions prévues par

la loi. L'obligation de payer des imp6ts n’a pas pour corollaire I'obligation pour

I'Etat de fournir une prestation ou un avantage. Cette obligation est due « sans

condition ». On distingue les catégories d'impots suivantes :

o les impdbts destinés a couvrir les besoins financiers en général, parmi lesquels
on distingue les impéts directs (impot sur le revenu, sur la fortune, sur les
gains en capital) et indirects (droits de timbre, impét a la valeur ajoutée) ;

¢ les impbts d’affectation ou de dotation, destinés exclusivement a financer des
taches publiques fixées au préalable, par exemple I'imp6t sur le tabac, 'imp6t
sur les boissons distillées et I'impdt sur les recettes des maisons de jeu (dont
le bénéfice sert a financer 'AVS/Al en vertu de l'art. 112, al. 5, Cst.), les taxes
de séjour ;

¢ les impobts a affectation obligatoire calculés selon les codts, a I'exemple de la
surtaxe sur les huiles minérales au sens de I'art. 86, al. 4, Cst. et de la taxe de
séjour.

Affecter le produit de I'imp6t a un but déterminé permet d’assurer I'exécution d’'une
tache que la collectivité estime particulierement importante. Le produit de I'impdt
ne peut alors étre affecté qu’a I'activité choisie et non a la couverture des besoins
financiers généraux. Ce mécanisme présente toutefois I'inconvénient de faire
perdre sa souplesse a la politique financiere. Quant a 'incitation a utiliser les fonds
de maniére mesurée, elle n’a effet que si I'imp6t ne génére pas des recettes su-
périeures a ce qui est nécessaire pour I'accomplissement de la tache visée.

e La Confédération n’a le droit de prélever que les impodts prévus par la Constitu-
tion fédérale (voir art. 106, al. 3, 128 et 130 a 133 Cst.).

e L’art. 127 Cst. pose les principes régissant I'imposition : 'aménagement de
I'impdt, notamment le cercle des contribuables, I'objet de I'impét et son mode
de calcul doivent étre réglés dans la loi formelle elle-méme (voir également
art. 164, al. 1, let. d, Cst. ; ATF 136 Il 149, cons. 5.1). Pour autant que la na-
ture de I'imp6t le permette, il s’agit de tenir compte en particulier des principes
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de l'universalité et de I'égalité de I'imposition, de méme que de celui de I'impo-
sition selon la capacité contributive (v. ATF 136 | 49, cons. 5.2).

e De la méme maniére, les exceptions a I'obligation fiscale et une éventuelle af-
fectation de la taxe a un but déterminé doivent figurer dans une loi formelle
(voir ATF 122 1 305 cons. 6, 103 la 242).

e La charge fiscale ne doit pas étre lourde au point de vider la fortune des contri-
buables de sa substance ou d’en empécher la reconstitution (interdiction d’une
imposition confiscatoire ou prohibitive, voir ATF 128 1l 112, cons. 10b.bb).

Taxes d’orientation

Les taxes d’orientation sont prélevées pour inciter les débiteurs a modifier leur

comportement (taxes d’incitation a but écologique, voir par exemple la loi sur le

CO2, RS 641.71, ou les taxes d’orientation selon les art. 35a ss de la loi sur la

protection de I'’environnement, LPE, RS 814.01). Pour cette catégorie de taxes,

I'aspect financier n’est qu’accessoire. Compte tenu de leur but premier, une aug-

mentation ne doit pas viser des objectifs financiers et n'est souhaitable que pour

exercer une influence encore plus grande sur le comportement des débiteurs. Pour

cette raison la doctrine hésite a permettre I'affectation obligatoire du produit de la

taxe au but poursuivi par la Iégislation qui la prévoit.

¢ Les taxes d’orientation n’ont pas besoin de base constitutionnelle expresse, si
le but poursuivi par la taxe d’orientation est couvert par une compétence de la
Confédération dans le domaine concerné.

¢ Les taxes d’orientation obéissent au principe de la Iégalité dans la méme me-
sure que les autres mesures incitatives de droit administratif (ATF 125 | 182
cons. 4d). Une ordonnance peut prévoir le montant de la taxe lorsqu’il doit étre
modifié fréequemment, a condition toutefois que les critéres utilisés soient suffi-
samment précis (par exemple différence entre le prix du marché mondial et le
prix de production d’un produit agricole indigéne).

Charges de préférence
Les charges de préférence sont, comme les émoluments, des contributions cau-
sales, représentant une participation des personnes auxquelles des installations
réalisées par une corporation publique procurent certains avantages écono-
miques.
Exemple :

e contribution d’un propriétaire foncier a la construction d’une route ou d’un

réseau de canalisations.

Les charges de préférence doivent, d’'une part, étre calculées en fonction du prin-
cipe de la couverture des frais et, d’autre part, étre percues proportionnellement a
I'avantage économique qu’en retire le bénéficiaire de l'installation publique. Pour
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apprécier cet avantage, on peut utiliser des criteres de calcul schématiques (voir
TF du 30 juin 2005, ZBIl 2006 382 cons. 3 ; ATF 128 | 46 cons. 4, 122 | 305
cons. 4b, 110 la 205 cons. 4c).

Les charges de préférence obéissent au principe de la légalité dans la méme me-
sure que les imp6ts. La loi formelle doit définir au moins les conditions générales
de la perception et le montant maximum de la contribution. De la méme maniére,
elle doit fixer la proportion dans laquelle les frais de l'installation doivent étre sup-
portés par les assujettis (voir ATF 132 Il 371 cons. 2).

Contributions de remplacement
Les contributions de remplacement sont, comme les émoluments et les charges
de préférence, des contributions causales pergues de personnes exemptées d'une
obligation de droit public.
Exemples :
e contributions de remplacement au lieu de la création de places de parc ou
du reboisement d’une forét ;
e taxe d’exemption de I'obligation de servir (loi fédérale sur la taxe d'exemp-
tion de l'obligation de servir, LTEO ; RS 661).

La contribution de remplacement doit étre mesurée en fonction de I'avantage que
retire 'administré a étre exempté de I'obligation originaire (voir TF du 18 aolt
1999, ZBI 2003 551 cons. 5, ATF 97 | 792 cons. 8). Elle ne peut pas étre plus
élevée que nécessaire pour compenser cet avantage ; elle ne doit pas non plus
étre si basse qu’elle incite I'assujetti a ne pas exécuter la prestation originaire.
En régle générale, les contributions de remplacement sont soumises au principe
de la légalité dans la méme mesure que les autres contributions causales (voir
ATF 135 1 233, cons. 9). Le montant de la contribution peut étre réglé par voie
d’ordonnance lorsque la nature de I'obligation originaire permet de dégager des
critéres suffisamment précis pour le calcul de I'avantage a compenser.

Emoluments

Contrairement aux impd6ts qui sont dus « sans condition », les émoluments sont
pergus en contrepartie d’'une prestation de I'Etat ou de I'octroi d’un avantage dé-
terminé. Il s’agit de contributions causales.

Les émoluments administratifs sont pergus pour financer une dépense découlant
d’une prestation fournie par I'administration et sollicitée par I'administré. Les émo-
luments de chancellerie en constituent un exemple.

Les taxes d’utilisation sont prélevées pour I'utilisation des établissements, instal-
lations ou équipements publics.

Les émoluments régaliens constituent la contrepartie versée par le contribuable
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pour I'exercice d’une activité ou d’un privilége réservés a I'Etat (monopoles, ré-

gales).

Principes en matiére de législation

e En principe, les émoluments doivent étre prévus par une base légale formelle
(art. 164, al. 1, let. d, Cst.). L’art. 46a LOGA est une base légale suffisante
pour les émoluments pergus par les unités de I'administration fédérale centrale
et décentralisée pour leurs décisions et leurs prestations, mais non pour
d’autres actes officiels tels que les contrdles (v. Th. Braunschweig, LeGes
2005, p. 9 ss. notamment ch. 2.2 et 3.3). Le montant de I'émolument peut étre
prévu dans une ordonnance pour autant qu’il soit possible, compte tenu de la
nature de l'activité administrative en cause, d’appliquer le principe de la cou-
verture des frais et celui de I'équivalence (v. ATF 1351 130, cons. 7.2, avec
d’autres références).

e Les émoluments de chancellerie n’ont pas besoin de base légale formelle et
peuvent étre pergus sur la base d’'une ordonnance. Constituent des émolu-
ments de chancellerie les montants pergus pour rétribuer des activités adminis-
tratives simples pouvant étre effectuées sans moyens de contrble ou d’examen
particulier. Les taxes ne doivent pas excéder un montant modeste (environ 30
francs ; voir ATF 1251 173 cons. 9b).

e En vertu du principe de la couverture des frais, le produit des émoluments ne
doit pas dépasser I’ensemble des charges supportées par le service concerné
(voir ATF 131 11 735 cons. 3, message relatif a I'art. 46a LOGA, FF 2003
5240 ss). S’agissant des émoluments pergus pour des droits n'engendrant pas
de frais supplémentaires pour I'administration, en particulier des taxes de mo-
nopole, les taxes régaliennes et les taxes d’utilisation, le principe de la couver-
ture des frais ne s’applique pas (voir ATF 131 11 735, cons. 3.2, 4,124 | 11,
cons. 5b), et les taxes pergues pour l'utilisation d’installations publiques peu-
vent rapporter un bénéfice (voir ATF 124 | 11, cons. 5d).

¢ Le principe de I’équivalence, qui découle du principe de la proportionnalité,
exige qu’un émolument n’apparaisse pas disproportionné par rapport a la va-
leur objective de la prestation et qu’il se situe dans des limites raisonnables. La
valeur d’une prestation se mesure soit a 'avantage qu’en retire I'assujetti, soit
a la somme des frais qu’occasionne la demande par rapport a 'ensemble des
charges supportées par le service administratif concerné (voir ATF 132 Il 47
cons. 4.1, 130 1l 225 cons. 2.3).

o Le tarif des émoluments doit respecter les principes d’égalité de traitement et
d’interdiction de l'arbitraire ; cela signifie qu’il doit étre congu avec objectivité et
ne doit pas établir de distinctions sans motif raisonnable. On admet toutefois
un calcul schématique des tarifs sur la base de valeurs moyennes fondées sur
I'expérience (voir ATF 138 11 70 cons. 6.2 a 7.4, 130 Il 225 cons. 2.4, 1251 1,
106 la 241, 244).
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Cotisations aux assurances sociales

Les cotisations aux assurances sociales doivent permettre de financer totalement
ou partiellement les charges des institutions d’assurances sociales.

Le cercle des personnes assujetties doit étre défini dans une loi formelle. Hormis
les assurés, il arrive souvent que leurs employeurs soient appelés a cotiser. L’obli-
gation de cotiser peut étre prévue dans une convention collective de travail décla-
rée de force obligatoire générale (v. ATF 138 V 32 cons. 3.2).

Les assurances sociales s’efforcent souvent de réaliser, outre une simple réparti-
tion des risques, un correctif social. C’est la raison pour laquelle les cotisations
peuvent contenir, en plus de ce qui est indispensable sur le plan de la technique
des assurances, une contribution de solidarité. Des contributions de solidarité de
ce genre présentent les caractéristiques d’impots d’affectation. Lorsque la part
« contribution de solidarité » est importante par rapport au montant total de la co-
tisation (par exemple AVS/AI), elle doit étre prévue par une loi formelle.

Subventions
Aides financiéres et indemnités (subventions)
La loi sur les subventions distingue entre aides financieres et indemnités.
La Confédération alloue une aide financiére a un bénéficiaire étranger a I'adminis-
tration fédérale qui accomplit une activité importante pour la collectivité publique,
mais qui ne pourrait guére la financer par ses propres moyens (voir art. 3, al. 1, de
la loi sur les subventions, LSu, RS 616.1). Selon la LSu, elle peut notamment ac-
corder ce type de subvention lorsque :
e la tache répond a I'intérét de la Confédération ;
e les particuliers ou les cantons ne sauraient accomplir cette tache sans son

soutien ;
e |es autres possibilités de financement ont été épuisées ;
e |a tache ne peut étre accomplie de maniére plus rationnelle.
Les indemnités servent a atténuer ou a compenser les charges financiéres décou-
lant de I'accomplissement de taches prescrites par le droit fédéral (art. 3, al. 2,
LSu). Leurs bénéficiaires sont souvent des entreprises de la Confédération ou des
cantons qui se chargent en leur nom de certaines activités. Ces dernieres se ba-
sent :
e directement sur une loi ou sur une ordonnance de ’Assemblée fédérale ;
Exemple :

e la Confédération alloue 50 millions de francs pour I'octroi de rabais sur la

distribution de la presse (art. 16, al. 7, de la loi sur la poste, LPo,
RS 783.0) ;

Instruments d’action de I'Etat


https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19900241/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19900241/index.html

e sur un contrat ;
Exemple :

e les entreprises de transport regoivent des indemnités pour les colts non
couverts des prestations de transport régional commandées par la Confé-
dération et les cantons (art. 28 ss de la loi sur le transport de voyageurs,
LTV, RS 745.1).

En pratique, il n’est pas toujours facile de tracer la ligne de démarcation entre les
aides financiéres et les indemnités (v. FF 1998 1721, 1729).

Les explications qui vont suivre devraient permettre de clarifier le principe de la loi
sur les subventions qui veut que les dispositions Iégales relatives aux aides finan-
ciéres et les indemnités doivent étre congues de maniére a ce qu’il soit possible
de prendre en compte les impératifs de la politique financiére, notamment en su-
bordonnant I'octroi des prestations au volume des crédits disponibles et en fixant
des taux plafonds (art. 7, let. h., et 10, al. 1, let. d, LSu).

Dans un acte législatif, subordonner des subventions au volume des crédits dis-
ponibles n’a pas la méme signification que l'article 57, alinéa 2, de la loi sur les
finances, qui impose a I'administration de n’allouer des versements que dans le
cadre des crédits ouverts. Subordonner I'octroi des subventions a des crédits dis-
ponibles, dans un acte |égislatif, a des effets externes, et exclut, ou tout au moins
diminue, les prétentions juridiques. A I'opposé, I'article 31, alinéa 2, de la loi sur
les finances n’a que des effets internes. Si les crédits octroyés ne suffisent pas a
financer les subventions, il est nécessaire de solliciter des crédits additionnels
(voir JAAC n° 49 [1985], n° 59, p. 374 s.).

Conception flexible sur le plan financier des normes relatives aux subven-

tions

Les normes relatives aux subventions peuvent, dans les cas suivants, étre con-

cues de maniére flexible sur le plan financier :

¢ aides financiéres : la flexibilité sur le plan de la politique financiére doit étre
compatible avec le but de I'aide. En regle générale, il y a compatibilité lorsque
les aides financieres sont attribuées a des fins d’investissements. Il y a incom-
patibilité lorsqu’elles favorisent ou servent a maintenir des activités de longue
durée (par exemple les aides financiéres destinées a supporter des charges
d’exploitation) ;

¢ indemnités : la flexibilité requise sur le plan de la politique financiére doit étre
compatible avec la tache a indemniser. Il y a, en régle générale, compatibilité
avec une obligation d'indemniser lorsque les dispositions déterminantes lais-
sent aux autorités d’exécution une marge de manceuvre pour décider de I'éten-
due ou du moment de l'indemnisation.
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Moyens d’assurer la flexibilité sur le plan de la politique financiére

L'octroi d'aides financiéeres et d'indemnités requiert une base légale formelle. Afin

que la Confédération puisse maintenir la flexibilité de sa politique financiére, on

ne doit pas instaurer un droit aux subventions. On peut tout au plus fixer le principe
du financement, mais pas le montant. Deux options s’offrent :

o restreindre les aides financieres au montant des crédits ouverts. Proposition de
formulation : « La Confédération octroie des aides financiéres/des indemnités
dans la limite des crédits ouverts ». Cette formulation instaure, jusqu’a concur-
rence du crédit ouvert, un droit a I'octroi d'aides financiéres ou d'indemnités.

e conférer un pouvoir d'appréciation a 'autorité par I'adoption d'une norme po-
testative. Proposition de formulation : « La Confédération peut accorder des
aides financiéres/des indemnités ». A premiére vue, cette formulation ne donne
pas naissance a un droit, mais ce n'est qu'une apparence. Comme l'adminis-
tration ne peut, comme chacun sait, statuer arbitrairement, elle doit respecter
dans ses décisions des critéres objectifs. Si donc elle a développé une certaine
pratique dans le traitement des demandes, elle ne peut s'en écarter sans mo-
tifs fondés. L’administration ne dispose pas d’'un pouvoir d’appréciation totale-
ment libre. Si les demandes présentées excédent les ressources disponibles,
le département compétent établit un ordre de priorité (art. 13, al. 2, LSu).

Si la liberté d'appréciation de I'administration doit étre davantage limitée, les res-

trictions supplémentaires doivent étre prévues dans la loi ou dans I'ordonnance.

Exemples :

e promotion du tourisme (v. art. 1 & 3 de la loi fédérale encourageant I'inno-
vation, la coopération et la professionnalisation dans le domaine du tou-
risme, RS 935.22) ;

e aides financieres « lorsque les mesures sont urgentes » ou requiérent
« une évaluation complexe » (art. 4a de I'ordonnance sur la protection de
la nature et du paysage, OPN, RS 451.1).

Dans la plupart des cas, les subventions sont octroyées et payées sur une période
d'un an. L'office compétent doit alors ouvrir un crédit budgétaire (pour I'ensemble
de la terminologie, voir I'art. 20 de I'ordonnance sur les finances de la Confédéra-
tion, RS 611.01). A certaines conditions, ces crédits peuvent étre reportés sur I'an-
née suivante.
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Lorsqu'il est prévu de contracter des engagements financiers allant au-dela de 879
I'exercice budgétaire, un crédit d’engagement est nécessaire (art. 21 de la loi sur
les finances, LFC, RS 611.0 et art. 10 ss OFC). Proposition de formulation :
« L'Assemblée fédérale fixe le montant maximal des aides financiéres, par an-
née/sur plusieurs années, par arrété fédéral simple. »
Exemples :

e art. 28, al. 3, de la loi sur I'encouragement du sport (LESp, RS 415.0) ;

e art. 4 de la loi fédérale sur les aides financiéeres a I'accueil extra-familial

pour enfants (RS 861).

Dispositions pénales

Introduction

Selon Il'art. 123, al. 1, Cst., la législation en matiére de droit pénal matériel releve 8so0
de la compétence de la Confédération. Le droit pénal principal est constitué par le
code pénal suisse (CP, RS 311.0). Il comprend les dispositions pénales concer-
nant les comportements qui sont en soi susceptibles d’étre réprouvés et sanction-

nés. Le droit pénal accessoire est constitué par les dispositions pénales contenues
dans les lois spéciales. On le distingue par son caractére administratif accessoire ;

le comportement découlant de I'état de fait n’est pas en soi susceptible d’étre ré-
primé pénalement, mais uniquement en rapport avec la violation d’'une norme de
droit administratif. Le droit pénal accessoire sert avant tout a la mise en ceuvre du
droit matériel. La compétence d'adopter ces dispositions Iégales ne découle pas

de l'art. 123, al. 1, Cst., mais de la compétence |égislative de la Confédération de
légiférer dans le domaine du droit administratif concerné.

Le droit pénal accessoire n’est cependant pas uniforme, aussi bien sur le plan 38s7
matériel que formel. Les explications qui vont suivre donnent quelques principes

de législation pour I'ensemble du droit pénal accessoire.

Une partie du droit pénal accessoire est également constituée par la loi fédérale 832
sur le droit pénal administratif (DPA, RS 313.0), laquelle contient quelques dispo-
sitions pénales matérielles (analogues a I’escroquerie, au faux dans les titres et a
I'obtention frauduleuse d’une prestation telles que réprimées par le CP). Cette loi
unifie essentiellement la procédure pénale au niveau de I'administration fédérale,

si bien que I'on peut en principe renoncer a introduire dans les lois spéciales des
dispositions spécifiques en matiére de procédure pénale.

Validité des dispositions générales du CP et du DPA

Principe

En vertu de l'art. 333, al. 1, CP, les dispositions générales du CP sont applicables 833
aux infractions prévues par d’autres lois fédérales, a moins que celles-ci ne con-
tiennent des dispositions sur la matiére. L’art. 2 DPA reprend ce principe pour « la
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Iégislation administrative fédérale » ; en outre cette loi prévoit pour cette matiére
quelques dérogations aux dispositions de la partie générale du CP (voir art. 4 a 11
DPA). Ces dérogations concernent en particulier la punissabilité de l'instigation et
de la complicité (voir art. 5 DPA), la répression des infractions commises dans la
gestion d’'une personne morale pour des amendes jusqu'a 5 000 francs (voir art. 6
et 7 DPA) et la prescription des contraventions (voir art. 11 DPA).
L’ensemble du droit pénal administratif, y compris les dispositions qui lui sont
propres, ne s’applique que lorsque I'instruction et le jugement d’'une infraction sont
du ressort d’une autorité administrative fédérale (voir art. 1 DPA). Par conséquent,
chaque fois que le Ministére public de la Confédération et le Tribunal pénal fédéral
ou une autorité cantonale sont chargés de l'instruction et du jugement d’une in-
fraction pénale de droit administratif, seule la partie générale du CP est applicable.
Une solution contraire doit étre spécialement prévue (applicabilité des dispositions
particulieres de la DPA).
Exemples :
e art. 62 de la loi fédérale sur la protection de I’environnement (RS 814.01) ;
e art. 73 de la loi fédérale sur la protection des eaux (RS 814.2).

Responsabilité des entreprises

La responsabilité pénale de I'entreprise (c’est-a-dire des personnes morales et de
I’ensemble des personnes comparables), est régie par I'art. 102 CP. Cet article
s’applique aux crimes et aux délits. Les contraventions sont réprimées par des
régles particuliéres (v. art. 105, al. 1, CP, art. 6 et 7 DPA). Toute disposition défi-
nissant une nouvelle infraction commise dans une entreprise doit étre justifiée,
notamment si le plafond de 5 000 francs fixé a I'art. 7, al. 1, DPA est dépassé (par
exemple art. 49 de la loi sur la surveillance des marchés financiers, LFINMA,
RS 956.1 ; art. 125 de la loi sur les douanes, LD, RS 631.0).

Amendes d’ordre
Les inobservations de prescriptions d’ordre sont des contraventions que la loi dé-
signe sous ce terme et qui sont passibles d'une amende d’ordre (voir art. 3 DPA).
La DPA ne s’applique pas a celles qui relévent de la loi sur les amendes d’ordre
(LAO, RS 741.03). Limitée au domaine de la circulation routiére, cette derniére
englobera prochainement quelques autres domaines (loi fédérale du 18.3.2016
[FF 2016 1867] qui entrera en vigueur le 01.01.2020). Pour autant que le droit
pénal administratif soit applicable, les caractéristiques de I'inobservation de pres-
criptions d’ordre sont les suivantes :
¢ 'instigation et la complicité ne sont pas punissables (voir art. 5 DPA) ;
e les amendes d’ordre ne peuvent pas étre converties en arréts (voir art. 10,

al. 1, DPA).
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Vu leur caractere pénal peu prononcé, les inobservations de prescriptions d’ordre
peuvent étre formulées de maniére a prévoir la sanction dans la loi sans préciser
le contenu de I'obligation violée (« Blankettstrafnorm », « norme en blanc »), les
faits et le bien juridique protégé se déduisant d’une autre norme légale. Ces
normes, par leur élasticité, permettent de faire face a des nécessités pressantes
ou a des évolutions récentes.
Exemples :

e art. 56 de la loi sur les installations électriques (LIE, RS 734.0).

e art. 53 de la loi sur les télécommunications (LTC, RS 784.10).

En cas d'inobservation de prescriptions d’ordre, le maximum de 'amende ne de-
vrait pas dépasser 5 000 francs. Toutefois, les exigences constitutionnelles (droit
d’étre entendu, justification et examen par une instance de recours judiciaire) doi-
vent étre respectées dans tous les cas.

Nécessité de dispositions pénales particulieres

On n’édicte des dispositions pénales accessoires que si cela parait nécessaire a

I'application des dispositions de I'acte juridique en cause. De nouvelles disposi-

tions dans le droit pénal accessoire sont opportunes en particulier lorsque :

¢ le comportement que I'on cherche a sanctionner n’est pas encore réprimé par
le code pénal ou par une autre disposition pénale ;

¢ la clause générale d’insoumission a une décision de I'autorité de 'art. 292 CP
ou les moyens de contrainte administratifs ne suffisent pas (voir ch. 9713 ss) ;

¢ |la matiére est trés technique ;

e une disposition pénale ne peut pas étre aisément appliquée sans recourir a
des notions ou a des concepts spécifiques du droit administratif.

Base légale

Les dispositions pénales doivent en principe figurer dans une loi formelle. En effet,

une privation de liberté représente une forte restriction des droits fondamentaux

(v. art. 36, al. 1, Cst.). Une base légale est également nécessaire pour les autres

sanctions (peine pécuniaire et amende) et il convient de tenir compte des condi-

tions de restrictions des droits fondamentaux de I'art. 36 Cst., en particulier du
principe de la proportionnalité.

Il est permis de prévoir des dispositions pénales dans une ordonnance dans les

cas suivants (voir a ce sujet JAAC 46 [1982], Ill, n° 50) :

e Délégation de compétences pénales : la loi peut expressément charger le Con-
seil fédéral d’édicter des dispositions pénales. Dans ce cas, et pour autant que
rien d’autre n’ait été prévu dans la clause de délégation, le Conseil fédéral ne
peut édicter que des contraventions (voir art. 103 ss CP).
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Exemple :
e art. 55, ch. 3, LIE (RS 734.0), en relation avec I'art. 42 de I'ordonnance sur
les installations électriques a basse tension (OIBT, RS 734.27).

o Délégation Iégislative générale : la loi peut autoriser le Conseil fédéral a édic-
ter des dispositions spécifiques dans une ordonnance de substitution. Dans ce
cas, il est nécessaire d’examiner si le législateur a également voulu autoriser le
Conseil fédéral a édicter des dispositions pénales. Seules des contraventions
peuvent étre édictées de cette maniere. Si la norme délégante contient elle-
méme des dispositions pénales, il y a lieu de considérer que le Iégislateur a |é-
giféré exhaustivement et exclusivement sur le plan pénal. Des indices de si-
lence qualifié résultent notamment des documents accompagnant I'acte 1égi-
slatif.

e Ordonnances d’exécution : dans les ordonnances qui procédent de la compé-
tence générale de I'art. 182 Cst. ou d’'une clause d’exécution prévue par une
loi, le Conseil fédéral n’a le droit d’édicter que les dispositions pénales qui ser-
vent de moyen de contrainte administrative et dans lesquelles I'élément pénal
se situe nettement au second plan. Il peut notamment édicter des dispositions
pénales similaires aux inobservations de prescriptions d’ordre de l'art. 3 DPA,
c’est-a-dire des amendes n’excédant pas 5 000 francs. Compte tenu des exi-
gences élevées posées par le principe de la Iégalité dans le domaine du droit
pénal, il est indiqué de prévoir une base Iégale formelle également pour des
amendes d’un faible montant.

Formulation des dispositions pénales
La formulation des dispositions pénales obéit a plusieurs régles spécifiques.

Construction de la phrase
Dans une disposition pénale, il est d’'usage de faire suivre une infraction détermi-
née (« celui qui aura provoqué publiquement a un crime,... ») d’'une conséquence
juridique (« sera puni d'une peine privative de liberté pour trois ans au plus ou
d'une peine pécuniaire », art. 259, al. 1, CP). Si un nombre important d’infractions
a une méme conséquence juridique, il se justifie toutefois d’inverser la construc-
tion.
Exemple :

e art. 60, al. 1, et 61, al. 1, de la loi fédérale sur la protection de I'environne-

ment (LPE, RS 814.01).
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Eléments objectifs de I'infraction
L’auteur de l'infraction est en principe désigné par le terme générique « qui-
conque » (« celui qui » dans les normes plus anciennes). On ne vise une catégorie
de personnes déterminées qu’a titre exceptionnel, lorsque des motifs importants
I’exigent, car on crée de cette maniére un « délit spécial ».
Les éléments constitutifs de I'infraction doivent étre formulés le plus précisément
possible. Le Iégislateur doit épuiser toutes les possibilités qu’il a de préciser I'in-
fraction, et éviter les clauses formulées de maniere trop générale (voir ch. 887).
On peut renvoyer a d’autres articles de la loi contenant des ordres ou des interdic-
tions si ces prescriptions sont suffisamment claires.
On ne doit pas utiliser de formule du genre « quiconque enfreint les dispositions
d’exécution édictées par le Conseil fédéral est puni de... ». Pour légiférer de ma-
niére différenciée, diverses possibilités existent :
e La loi peut déterminer quelles sont les dispositions d’exécution qui sont assor-
ties de la menace d’une sanction pénale.
Exemple :
e art. 24, al. 1, let. e, LCD (RS 241).

¢ La loi peut habiliter le Conseil fédéral a prescrire des sanctions pénales pour
faire respecter les dispositions d’exécution qu’il aura édictées ou prévoir une
sanction pour les contraventions a des dispositions d’exécution que le Conseil
fédéral aura expressément déclarées punissables.

Exemples :
e art. 103, al. 1, LCR (RS 741.01);
e art. 44, al. 1, let. f, de la loi sur la radioprotection (LRaP, RS 814.50).

Lorsque I'ordonnance d’exécution fait référence a une sanction pénale prévue par
la loi dont elle est issue, la formulation suivante peut étre utilisée : « quiconque ...
(infraction) est, conformément a I'art... de la loi, puni de... ».

Intention, négligence

Dans la mesure ou I'art. 333, al. 7, CP, est formulé de maniére ouverte, il y a lieu
de spécifier dans chaque cas si seule I'infraction intentionnelle est punissable ou
également l'infraction commise par négligence.

Proposition de formulation : « quiconque, intentionnellement ou par négligence, ...
(infraction), est puni de... » ; ou, si la négligence est moins sévérement sanction-
née : « quiconque, intentionnellement, ... (infraction), est puni de... ; 'auteur est
puni de... s’il agit par négligence ».
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Du point de vue de la quotité de la peine, les comportements intentionnels et la
négligence ne devraient étre mis sur un pied d'égalité que si l'infraction est mi-
neure (inobservation de prescriptions d'ordre ou contravention punissable d'une
peine pécuniaire). En cas de crime ou de délit, la quotité de la peine doit étre
nettement différente.

Peine encourue

Le principe de I'égalité exige que des infractions d’'une gravité comparable soient
frappées de peines similaires.

L'art. 40 CP est applicable aux peines privatives de liberté, qui sont en principe
d'au moins trois jours et d'au plus vingt ans, a moins que la loi ne prévoie expres-
sément une peine privative de liberté a vie.

Pour qualifier un acte pénal de crime ou de délit, il convient de prendre en consi-
dération I'art. 10 CP. Celui-ci prévoit qu'un crime est une infraction passible d’une
peine privative de liberté de plus de trois ans (al. 2), tandis que le délit est une
infraction passible d’'une peine privative de liberté n’excédant pas trois ans ou
d’une peine pécuniaire (al. 3).

Les contraventions, quant a elles, sont punies de I'amende. L’art. 106, al. 1, CP,
fixe un montant maximal de 10 000 francs, mais cette somme est souvent dépas-
sée dans le droit pénal accessoire.

Exemples :

e art. 36, al. 1 et 3, de la loi sur le matériel de guerre (LMG, RS 514.51) :
amende pouvant aller jusqu’a 100 000 francs en cas de contravention in-
tentionnelle ; jusqu'a 40 000 francs en cas de négligence ;

e art. 18 de la loi sur la chasse (LChP, RS 922.0) : amende pouvant aller
jusqu’a 20 000 francs.

Pour les peines privatives de liberté, on ne doit pas prévoir de peines maximales
inusuelles (par exemple de deux ans ou quatre ans au maximum). Il convient d'évi-
ter les peines minimales qui limitent le pouvoir d'appréciation du tribunal compé-
tent ou de l'autorité compétente et risquent de conduire a des résultats arbitraires.

Relations avec d’autres dispositions pénales

Si, pour des raisons objectives, on ne peut renoncer a édicter une nouvelle dispo-
sition pénale et si 'on peut prévoir qu’au moment de son application cette dispo-
sition pourrait entrer en concours avec une disposition du CP ou d’une autre loi, il
est nécessaire de régler les relations entre ces deux normes. Les solutions sui-
vantes sont possibles en cas de concours :

e seule I'une des dispositions s’applique dans tous les cas ;
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Exemples :
e art. 40, al. 4 de la loi fédérale sur les explosifs (LExpl, RS 941.41) ;
e art. 72 de la loi fédérale sur la protection des eaux (LEaux, RS 814.20 ;
concerne uniquement I'art. 234 CP).

¢ seule 'une des dispositions s’applique lorsque certaines conditions sont réu-
nies ;

Exemple :
e art. 40, al. 1, LExpl (RS 941.41).

e on applique la disposition qui prévoit la peine maximale la plus lourde ;
Exemples :
e art. 86, al. 1, de la loi sur les produits thérapeutiques (LPTh, RS 812.21) ;
e art. 21, al. 3, de la loi sur la chasse (LChP, RS 922.0).

e on applique les deux dispositions. Dans ce cas, pour autant que la loi ne pré-
voie pas autre chose, I'art. 49, al. 1, CP, est applicable (aggravation de la
peine).

Exemple :

e art. 72 LEaux (RS 814.20).

L’application exclusive de I'une des dispositions pénales n’est conseillée que si
celle-ci réunit tous les éléments constitutifs de I'autre et sanctionne l'infraction de
maniére appropriée. A l'inverse, il parait indiqué de prévoir I'application des deux
dispositions lorsque la méme action viole différents biens juridiquement protégés
(par exemple la santé publique et I'intégrité corporelle). Lorsque les infractions
sont punies par le CP et la DPA — la DPA réprimant I'escroquerie en matiére de
prestations et de contributions, le faux dans les titres, I'obtention frauduleuse d’'une
constatation fausse, la suppression de titres et I'entrave a I'action pénale (voir art.
14 ss) —, on doit renoncer a édicter de nouvelles dispositions pénales (voir
ch. 883 ss). Il est possible de renvoyer expressément aux dispositions précitées
de la DPA si celle-ci s'applique.
Exemples :

e art. 45, al. 1, de la loi fédérale sur la radioprotection (RS 814.50) ;

e art. 45a de la loi sur les installations de transport par conduites (LITC,

RS 746.1).

Par ailleurs, I'escroquerie en matiere de prestations et de contributions est, selon
I'art. 14, al. 1 et 2, DPA, soumise a la condition que I'auteur ait voulu, par une
attitude astucieuse, induire I'autorité en erreur. Pour renoncer a cet élément cons-
titutif de I'infraction, il est nécessaire de le prévoir expressément dans une loi spé-
ciale (cf. art. 14, al. 3, DPA).
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Juridiction compétente
Dans le droit pénal accessoire, on précisera toujours quel organe est compétent
en premiére instance pour instruire et juger une infraction.
Dans la mesure ou les cantons sont chargés de I'exécution d’un acte |égislatif, on
leur laissera le soin de poursuivre l'infraction. A 'inverse, lorsque c’est une autorité
fédérale qui est chargée de I'exécution de I'acte, on chargera une autorité admi-
nistrative fédérale de la poursuite de l'infraction.
Exemples :

e art. 45 en relation avec I'art. 73 LEaux (RS 814.20);

e art. 57 LIE (RS 734.0);

e art. 464a, al. 2, LITC (RS 746.1).

On ne devrait prévoir la compétence juridictionnelle du Tribunal pénal fédéral
gu’exceptionnellement et qu’'apres avoir examiné la question avec lui et avec le
Ministére public de la Confédération.

Communication des jugements pénaux

Il existe aujourd’hui encore, dans diverses lois, des dispositions qui réglent la com-
munication des décisions pénales au Ministére public de la Confédération. Pour-
tant, la communication des décisions pénales aux autorités fédérales par les auto-
rités cantonales a été complétement uniformisée par 'ordonnance sur la commu-
nication (RS 312.3). On ne devrait par conséquent plus prévoir de nouvelles dis-
positions spéciales a cet égard ; celles qui existent encore devront étre suppri-
mées a la prochaine occasion et intégrées dans la nouvelle ordonnance.

Moyens de contrainte administratifs

Les moyens de contrainte administratifs sont destinés a obliger les personnes qui
ne respectent pas leurs obligations a se soumettre au droit administratif. Concre-
tement, le moyen de contrainte doit toujours étre en relation directe avec I'obliga-
tion juridique a exécuter. On distingue entre les moyens de contrainte de I'exécu-
tion forcée et les moyens de contrainte répressifs.

Les moyens de contrainte de 'exécution

Les moyens de contrainte de I'’exécution forcée ont pour but de maintenir ou de

rétablir I'état prévu par la loi et de faire réellement exécuter les obligations prévues

par le droit administratif. Cela inclut :

o |'exécution forcée de la poursuite pour dettes,

¢ la contrainte directe a I'encontre des personnes et de leurs biens (par exemple
saisie de denrées alimentaires nuisibles pour la santé),

o |’exécution par substitution (par exemple démolition des constructions non
autorisées).
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Le champ d’application de I'exécution forcée englobe surtout I'exécution des déci-
sions. En principe, les art. 39 a 43 PA (RS 172.021) sont déterminants. Formelle-
ment, ces dispositions ne sont toutefois applicables qu'aux décisions des autorités
administratives fédérales (voir art. 1, al. 1, PA). Elles contiennent cependant des
régles qui sont généralement reconnues en droit administratif et qui sont devenues
aujourd’hui, en particulier par le biais des articles 5, 29, 31, 35 et 36 Cst., une
référence pour l'activité des autorités administratives.

L’exécution forcée satisfait au principe de la Iégalité des lors que les moyens em-
ployés ont une base légale.

Les moyens de contrainte répressifs

Les moyens de contrainte répressifs sont destinés a causer des désagréments a
celui qui a manqué a ses obligations. Il s’agit, d’'une part, de faire exécuter direc-
tement les obligations prévues par la loi et d’autre part, de sanctionner les viola-
tions de la loi et d’obtenir ainsi un effet préventif. Les moyens de contrainte ré-
pressifs peuvent consister a supprimer un avantage.

Exemple :
e retrait d’autorisations, fermeture d’entreprises (art. 35, al. 2, LExpl, RS
941.41),

e exclusion de futurs marchés publics (art. 13 de la loi sur le travail au noir,
LTN, RS 822.41),

Les mesures suivantes sont également considérées comme étant des moyens de

contrainte répressifs:

e des sanctions pénales (peine privative de liberté, peine pécuniaire, amende,
travail d’intérét général, éventuellement en lien avec des mesures, v. ch. 880
ss),

e de I'art. 292 CP (amende en cas d’insoumission a une décision de l'autorité) ;

e des mesures disciplinaires.

S’il parait indispensable de compléter, dans I'acte spécial ou lors de la formulation

des conditions d’utilisation des moyens de contrainte administratifs, les regles de

base de la loi sur la procédure administrative, on observe les principes suivants :

e Concernant les moyens de contrainte répressifs qui portent atteinte a des
droits fondamentaux, une base Iégale formelle expresse est nécessaire. Méme
pour les sanctions légeéres, il est indispensable de prévoir au moins une base
Iégale matérielle (voir ch. 880 ss).

¢ Les régles qui prévoient des moyens de contrainte doivent étre formulées de
maniére a respecter, dans tous les cas, le principe de la proportionnalité (voir
art. 42 PA).

e En regle générale, les sanctions de droit administratif sont liées a une violation
fautive des obligations de la personne sanctionnée (voir par exemple ATF 135
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11 138 cons. 2.2). Lorsqu’il ne parait pas équitable de faire dépendre ces sanc-
tions de I'existence d’une faute (obligations imposées a des grandes entre-
prises), on peut renoncer a cette exigence. Les dispositions |égales doivent in-
diquer clairement si une faute est nécessaire.

e Lorsqu’une violation des obligations peut étre punie par plusieurs sanctions de
droit administratif, on se demandera si un concours est possible.

e Si la sanction du comportement fautif du destinataire consiste a annuler une
décision, il est nécessaire de le prévoir expressément. Il n’est pas toujours aisé
de différencier clairement retrait (voir par exemple retrait du permis de con-
duire en vertu de I'art. 16 LCR, RS 741.01) et révocation. La révocation d’'une
décision favorable au destinataire (par exemple autorisation, concession, sub-
vention) mais qui est erronée au départ ou I’est devenue par la suite, ne consti-
tue pas une mesure répressive, car le principe de la Iégalité exige la correction
d’une telle décision ; par conséquent, il n’est pas nécessaire que la loi autorise
une telle révocation. L’admissibilité d’'une révocation doit &tre appréciée en re-
gard des principes de validité juridique des décisions. Il est conseillé d’élaborer
les dispositions Iégales de maniére suffisamment large dans les domaines ou
I'on doit s’attendre a des cas litigieux.

o Les frais engagés par I'administration pour la mise en ceuvre des moyens de
contrainte doivent en principe étre supportés par la personne qui viole ses obli-
gations. Les moyens de contrainte ordonnés par décision peuvent se fonder
sur l'art. 46a LOGA (v. Th. Braunschweig, LeGes 2005, p. 9 ss, notamment ch.
3.3, 3.7 et 4). Les émoluments doivent étre prévus dans une ordonnance. Les
moyens de contrainte qui ne sont pas fondés sur une décision doivent avoir
une base légale (voir par exemple art. 41, al. 1, let. a, PA concernant I'exécu-
tion par I'autorité ou un tiers mandaté).

Dispositions régissant la responsabilité

Principe

Au moment d’élaborer des régles sur la responsabilité, on n’introduit des déroga-

tions aux régles générales (droit des obligations ou loi sur la responsabilité) que

si cela s’avere absolument nécessaire. On veille en particulier a ce que des pro-

blémes similaires soient réglés de maniére identique dans toutes les lois.

Exemple :

e les dispositions sur I'assurance responsabilité civile obligatoire de I'art. 16

de la loi sur la chasse (LChP, RS 922.0) correspondent, malgré une den-
sité normative différente, aux art. 63 a 68 LCR (RS 741.01).
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Dans certains cas, on peut exiger, au lieu d’'une assurance, d’autres s(retés. Pro-

position de formulation :

e « Des slretés équivalentes peuvent remplacer I'assurance responsabilité ci-
vile. »

Responsabilité de la Confédération
La responsabilité de la Confédération, de ses fonctionnaires et des organismes
qui exécutent des taches de la Confédération est régie par les dispositions de la
loi sur la responsabilité (LRCF, RS 170.32). En vertu de cette loi, la Confédération
répond du dommage causé sans droit, sans égard a la faute (voir art. 3, al. 1, et
19). Dans différents domaines, il existe des dispositions spéciales.
Exemples :

e art. 135 a 143 de la loi sur 'armée (LAAM, RS 510.10) ;

e art. 44 de la loi fédérale sur les chemins de fer (LCdF, RS 742.101).

Responsabilité civile dans le droit des obligations
La responsabilité extracontractuelle en droit privé est régie par les art. 41 4 61 du
code des obligations (CO, RS 220). De nombreuses lois fédérales contiennent en
outre des dispositions spéciales.
Exemples :

e art. 58 a89 LCR (RS 741.01);

e art. 30 ss de la loi sur le génie génétique (LGG, RS 814.91).

La responsabilité contractuelle de droit privé est régie par les art. 97 ss CO et par
les dispositions concernant les diverses espéces de contrats (voir par exemple
art. 321e ou 398 s. CO). Il existe en outre plusieurs actes Iégislatifs contenant des
dispositions spéciales.
Exemples :
e loi fédérale sur les transports de voyageurs (LTV, RS 745.1) ;
e Convention relative aux transports internationaux ferroviaires dans la te-
neur du Protocole de modification du 3 juin 1999 (COTIF, voir appendice
A, art. 26 ss et appendice B, art. 35 ss, RS 0.742.403.12).

Responsabilité civile professionnelle

Pour la formulation des dispositions concernant la responsabilité civile profession-
nelle, il convient de tenir compte de différents critéres : I'assurance responsabilité
civile professionnelle doit-elle constituer une condition d'acces a la profession ou
une regle professionnelle ? Est-elle incontournable ou une alternative acceptable
peut-elle étre proposée ? Faut-il prévoir un montant minimum d'assurance ?
Quelles sanctions convient-il d'appliquer si I'assurance n'est pas contractée ?

A quel niveau convient-il d'introduire la norme rendant I'assurance obligatoire (loi
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formelle ou ordonnance) ?
Exemples :
e en tant que condition d'acces a la profession : art. 40, al. 1, let. c, de la loi
fédérale sur le crédit a la consommation (LCC, RS 221.214.1) ;
e en tant que régle professionnelle : art. 12, let. f, de la loi sur les avocats
(LLCA, RS 935.61) ;
e sans alternative a l'assurance : art. 16 LChP (RS 922.0) ;
e avec une alternative a l'assurance : art. 12, let. f, LLCA (RS 935.61);
e sans montant minimum d'assurance : art. 40, let. h, de la loi sur les profes-
sions médicales (LPMéd, RS 811.11) ;
e avec un montant minimum d'assurance : art. 12, let. f, LLCA (RS 935.61).

Planification

Apercu

Les instruments de planification se divisent en deux catégories distinctes présen-
tant des caractéristiques spécifiques : les plans-programme et les plans territo-
riaux.

Plan-programme
Définition
Le plan-programme est un acte qui représente et concrétise un processus de pla-
nification, c’est-a-dire un processus ayant pour but de produire un résultat déter-
miné sous la forme d’un systéme cohérent de décisions. Le processus de planifi-
cation peut étre décomposé en phases types :
la définition de buts ;
une analyse rétrospective de la situation ;
une analyse prospective de la situation ;
le catalogue des mesures a prendre pour atteindre les buts fixés ;
la définition d’'un processus de mise en ceuvre ;
e |la mise en place d’'un mécanisme d’évaluation.
La terminologie employée pour désigner les plans-programme varie : plan ; plani-
fication ; concept; conception; programme ; schéma directeur ; lignes direc-
trices ; grandes lignes ; plan d’intention ; plan stratégique ; objectifs ; orientations ;
etc.
Exemples :

e programme de la législature (art. 146 LParl, RS 171.10) ;

e plan directeur des cantons au sens du droit de 'aménagement du territoire

(voir art. 6 ss LAT, RS 700) ;
e plan de mesures relatif aux pollutions atmosphériques (voir art. 44a LPE,
RS 814.01).
e plan cantonal de gestion des déchets (voir art. 31 ss LPE, RS 814.01).
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Effets juridiques

Le législateur définit les effets juridiques des plans-programme par le biais de

clauses qui précisent leur impérativité. L’effet peut étre :

e contraignant (voir art. 9, al. 1, LAT, RS 700 ; art. 444, al. 2, LPE, RS 814.01) ;

e non contraignant (le plan sert de base de décision).

A défaut de clauses conférant directement un certain degré d’impérativité a un

plan, il est possible de prévoir dans la loi des normes considérant le plan comme

un élément destiné a guider l'autorité dans une décision relevant de sa compé-

tence ou pour l'aider a interpréter des notions juridiques imprécises (par exemple

la notion de « besoin »). Dans ce cas de figure, le Iégislateur confére indirectement

une impérativité aux plans visés. A nouveau, I'effet peut étre :

e contraignant (conformité au plan ; mention dans le plan) ;

e non contraignant (base de décision ; motivation des écarts par rapport au
plan).

Dans certains cas, la loi exige simplement qu’un plan existe préalablement a I'exé-

cution d’'une mesure.

Plan territorial

Le plan territorial est une représentation particuliere d’un territoire ou d’une entité

territorialisée, généralement sous forme de carte. On peut distinguer deux grands

types de plans :

¢ les plans délimitant le champ d’application d’'une réglementation ou renvoyant
a un statut posé par la loi ;

¢ |les plans décrivant une situation de fait territorialisée.

Plans délimitant le champ d’application d’une réglementation
Le premier type de plan peut soit décrire un ou plusieurs territoires pour les déli-
miter en différentes zones, soit localiser un ou plusieurs objets déterminables spa-
tialement (par exemple un marais, une route, un chateau). Les zones délimitées
serviront a circonscrire le champ d’application d’une réglementation, alors que les
objets localisés dans le plan renvoient a un statut déterminé par la loi.
Exemples :

e plan d’affectation (voir art. 14 ss LAT, RS 700) ;

e secteurs de protection des eaux (voir art. 19, al. 1, LEaux, RS 814.20) ;

e mention d’'un monument historique a protéger.

Plans décrivant une situation de fait territorialisée

Le second type de plan territorial décrit une situation de fait territorialisée sans
délimiter le champ d’application d’une réglementation ni renvoyer a un statut défini
par la loi.
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Exemples :
e consignation des immissions de bruit dans les cadastres de bruit (voir art.
37 OPB, RS 814.41) ;
e recensement des sites pollués par des déchets dans le cadastre des dé-
charges contrélées et des autres sites pollués par des déchets (voir art.
32¢, al. 2, LPE, RS 814.01).

Autres instruments

Information et incitation

Les instruments d’information sont des moyens non contraignants. Dépourvus de
sanction, leur efficacité réside en régle générale dans leur combinaison avec
d’autres instruments d’action plus incisifs.

Campagnes d’information

Les campagnes d’information ont pour but de faire prendre conscience de I'exis-
tence d’'un probléme précis et des mesures pour y remédier. Si elles s’adressent
en principe a ’ensemble de la population, elles peuvent aussi viser seulement les
personnes directement concernées (par exemple les toxicomanes en matiére de
lutte contre le sida, les conducteurs pour les campagnes de prévention de la con-
duite sous influence de l'alcool, etc.). Ces campagnes n’ont qu’un effet limité dans
le temps si elles ne s’inscrivent pas dans un programme qui prévoit encore d’autres
instruments plus directifs. C’est pourquoi I'information précéde souvent une inter-
vention plus contraignante — afin de préparer d’'une certaine maniére le terrain et
de vérifier les impacts de mesures incitatives — ou 'accompagne de maniére a
faciliter sa mise en ceuvre.

Exemples :

e campagnes d’information sur le sida, I'alcool, le tabac ;

e perception d’'une taxe sur les sacs poubelles liée a une campagne d’infor-
mation sur la maniére de produire moins de déchets et sur les déchets re-
cyclables ;

e informations sur I’environnement (art. 10e ss LPE, RS 814.01) ;

e informations sur les questions énergétiques (art. 47 de la loi sur I'énergie,
LEne, RS 730.0).

Recommandations et mises en garde

Les recommandations et les mises en garde sont des invitations pressantes a se
comporter d’'une maniere déterminée, adressées au public en général ou a des
destinataires particuliers.
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Exemple :
e mise en garde publique des autorités lorsque des denrées alimentaires
présentant un danger pour la santé ont été distribuées a un nombre indé-
terminé de consommateurs (voir art. 54 LDAI, RS 817.0).

Sans étre juridiquement contraignantes, les recommandations et les mises en 937
garde sont susceptibles de produire des effets de Iégitimation en vertu du principe
de la bonne foi. En I'état actuel de la jurisprudence, I'action en responsabilité
contre I'Etat pour les dommages causés par une mise en garde n’est pas a exclure.
Exemples :

e ATF 116 1l 480 (centrale nucléaire de Tchernobyl) ;

e ATF 118 Ib 473 (vacherin Mont d’Or).

En fonction des effets potentiels des recommandations et des mises en garde, le 938
législateur sera avisé d’aménager des procédures d’adoption pour certaines re-
commandations particuliéres. Si I'intention consiste a créer, modifier ou annuler

des droits ou des obligations, un acte |égislatif doit étre adopté ou, si une base
légale existe, une décision prise (voir art. 5 PA).

Conseils
Au lieu de recommandations ou de mises en garde, I'Etat peut émettre de simples 939
conseils. Ces instruments seront choisis de préférence aux recommandations et
aux mises en garde si I'on désire opter pour un mode encore moins directif.
Exemple :
e art. 47 LEne (RS 730.0).

Formation et recherche
La formation est un moyen influent d’orientation des comportements. Ses effets, 940
bien qu’étant généralement différés, n’en demeurent pas moins sensibles. L’ins-
truction publique est du ressort des cantons (voir art. 62 Cst.), mais la Confédéra-
tion est habilitée a légiférer en matiére de formation professionnelle (voir art. 63
Cst.), a gérer les écoles polytechniques fédérales, a soutenir les hautes écoles
cantonales (voir art. 63a Cst.) et a encourager la recherche scientifique et l'inno-
vation (voir art. 64 Cst.) plus particulierement.
Exemples :

e art. 49 LPE (RS 814.01);

e art. 5 de 'ordonnance sur les déchets (OLED ; RS 814.600) ;

e art. 48 s. LEne (RS 730.0).

Comportement exemplaire des collectivités publiques

Le comportement exemplaire des autorités peut inciter les individus et la société 947
a suivre le modéle qu’elles proposent.
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Exemples :
e rénovation des batiments de la Confédération pour permettre des écono-
mies d’énergie ;
e instructions du Conseil fédéral sur I’égalité des chances (FF 2003 1332).

Remise de distinctions et de récompenses
La remise de distinctions et de récompenses est une action symbolique que la
collectivité publique peut prévoir afin de motiver les individus a adopter le compor-
tement méritoire.
Exemple :
e Watt d’Or, distinction pour les meilleures performances énergétiques (voir
www.wattdor.ch.

Label
Le label est un signe distinctif apposé sur un produit destiné a la vente ou accom-
pagnant un service qui garantit une certaine qualité du produit ou certaines carac-
téristiques du service. La collectivité publique peut ainsi prévoir d’introduire un
nouveau label pour inciter les entreprises a s’y rallier.
Exemple :

e art. 43a, al. 1, let. a, LPE : écolabel (RS 814.01).

Instruments partenariaux
Action concertée
L’action concertée — que I'on peut opposer a I'action souveraine de I'Etat - est
basée sur un modele de partenariat et fait passer le consensus avant la décision
unilatérale. Elle peut prendre la forme d’un contrat entre les pouvoirs publics et le
destinataire de la norme.
Exemple :

e contrat de compensation conclu par les centrales thermiques (art. 22 ss.

de la loi sur le CO2, RS 641.71).

Il est également possible de prévoir, de maniére générale, que la Confédération
collabore avec les cantons et les organisations du secteur économique, qu’elle
promeut les accords sectoriels, qu’elle tient compte des mesures d’autorégulation
du secteur privé et des accords sectoriels avant d’édicter des dispositions d’exé-
cution ou qu’elle y reprend, dans toute la mesure du possible, le contenu de ces
accords.
Exemples :

e art. 41a LPE (RS 814.01);

e art. 4 LEne (RS 730.0).
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Autre forme d’action concertée : déclarer de force obligatoire générale des régles
collectives de droit privé.
Exemples :
o loi fédérale permettant d'étendre le champ d'application de la convention
collective de travail (RS 221.215.311) ;
o loi fédérale sur les contrats-cadres de baux a loyer et leur déclaration de
force obligatoire générale (RS 221.213.15) ;
e déclaration de force obligatoire générale du contrat-type pour I'achat et la
vente de lait cru (art. 37 de la loi sur I'agriculture, LAgr, RS 910.1).

Autorégulation
L’Etat peut également intervenir de maniére indirecte, en enjoignant au secteur
privé de s’autoréguler. Il peut par exemple prévoir certaines prescriptions. Afin que
le recours a des mécanismes d’autorégulation ne conduise pas a un désengage-
ment de fait de I'Etat de la tache publique qu’il a pour mission d’exécuter, le |1&gi-
slateur doit concevoir un régime de surveillance approprié et efficace.
Exemple :

e garantie des dépbts conformément aux art. 37h a 37k de la loi sur les

banques (LB, RS 952.0).

La « loi Damoclés »

La « loi Damoclés » ne déploie que conditionnellement ses effets. Elle définit des
objectifs dont le Iégislateur espéere qu'ils seront atteints par I'autorégulation, mais
prévoit une réglementation subsidiaire en cas d'échec.

Exemple :

e laloisurle CO2 (RS 641.71) fixe dans son art. 3, al. 1, I'objectif de réduire
d'ici a I'an 2020 les émissions de gaz a effet de serre de 20 % par rapport
a 1990. Son art. 29, al. 2, permet au Conseil fédéral de porter la taxe sur
le CO2 a 120 fr./t. si les objectifs intermédiaires ne sont pas atteints ;

e |'art. 8 OEB (RS 814.621) prévoit un taux minimum de recyclage de 75 %
pour certains emballages pour boissons. Si ce taux n’est pas atteint, le
DETEC peut instaurer un systéme de consigne ;

e l'art. 4 LIC (RS 944.0) permet au Conseil fédéral de régler la déclaration
sur les biens et les services si les milieux économiques n’ont pas réussi a
conclure des conventions ou que celles-ci ne sont pas respectées de ma-
niére suffisante.

Contrats de droit administratif

La doctrine distingue en matiére de contrats de droit administratif les contrats de
coordination, qui sont des contrats entre personnes de droit public, et les contrats
de subordination, qui sont des contrats entre personnes de droit public et de droit
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privé régissant leurs rapports officiels.

Les contrats de coordination jouent surtout un réle majeur en matiére de partage
de compétences et d’organisation entre les différentes collectivités. Ces contrats
sont plutét rares, dés lors que le partage des compétences entre la Confédération
et les cantons est réglé définitivement dans la Constitution et, a l'intérieur de I'ad-
ministration fédérale, par les lois et les ordonnances. Il peut toutefois étre utile
d’en conclure un en cas de compétence paralléle de la Confédération et des can-
tons ; la Confédération peut aussi adhérer a une convention intercantonale.
Exemples :

e convention entre la Confédération et les cantons sur la coopération dans le
domaine des hautes écoles (CCoop-HE, RS 414.205) ;

e convention entre la Confédération suisse et les cantons de Vaud et du Va-
lais au sujet du tunnel routier sous le Grand-Saint-Bernard (RS
725.151.1) ;

e arrangement entre la Confédération suisse, représentée par le Conseil fé-
déral et les cantons de Béale-Ville et Bdle-Campagne, représentés chacun
par leur Conseil d’Etat, au sujet de la coopération en matiére de sauve-
garde des intéréts suisses a I'aéroport binational de Bale-Mulhouse (RS
748.134.4).

Ces contrats ne peuvent étre conclus que s’il existe une base légale correspon-
dante, éventuellement dans un traité international (pour le tunnel du Grand-Saint-
Bernard, RS 0.725.151). lls ne remplacent pas une base juridique manquante et
ne peuvent pas imposer des obligations aux particuliers concernés.
Les contrats de subordination constituent avant tout des instruments d’exécution.
La également, une base Iégale est requise. Ces contrats ne peuvent combler I'ab-
sence de base légale nécessaire a I'action administrative.
Exemple :

e contrats de subvention en vertu de l'art. 16, al. 2, LSu (RS 616.1).

En ce qui concerne les contrats de droit public dans le domaine de I'’exécution, voir
le chapitre sur la mise en ceuvre de la Iégislation, ch. 1092 ss.

Conventions-programmes

Dans le cadre de la réforme de la péréquation financiere et de la répartition des
taches entre la Confédération et les cantons (RPT), on a introduit I'instrument de
la convention-programme (voir le message du 14 novembre 2001, FF 2002
2207 ss) : ce sont des programmes, soutenus financierement par la Confédéra-
tion, au travers desquels les cantons réalisent des objectifs convenus avec la Con-
fédération dans le cadre de la mise en ceuvre du droit fédéral (art. 46, al. 2, Cst.).
Les principales caractéristiques des conventions-programmes sont réglées par la
LSu (RS 616.1). Elles « fixent les objectifs stratégiques a atteindre en commun et
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régissent la contribution de la Confédération et, en accord avec le Contrdle fédéral
des finances, les modalités de la surveillance financiére » (art. 20a, al. 1, LSu) et
« portent en regle générale sur plusieurs années » (art. 20a, al. 2, LSu).
Le choix d'une appellation particuliere démontre qu'il s'agit d'un mandat de pres-
tations particulier. Les conventions-programmes doivent donc tenir principalement
compte du fait que les rapports entre la Confédération et les cantons relévent du
droit public et que I'autonomie organisationnelle et financiére des cantons est de
rang constitutionnel.
Dans certains domaines, notamment celui de I’environnement, on fait un large
usage de ce type de conventions (v. le manuel de 'OFEV, www.bafu.admin.ch
> Droit > Informations pour spécialistes > Conventions-programmes). Des infor-
mations relatives a I'utilisation et les limites des conventions-programmes figurent
dans le rapport sur I'évaluation de I'efficacité 2012-2015 de la péréquation finan-
ciere entre la Confédération et les cantons, pp. 148 a 163.
Exemple :

e art. 36 de la loi sur les foréts (LFo, RS 921.0).

Délégation de taches publiques a des tiers

Moyennant le respect de certaines conditions déterminées, la mise en ceuvre du

droit fédéral peut étre déléguée a des organismes ou personnes de droit public ou

de droit privé extérieurs a I'administration. Lorsqu’ils exécutent le droit fédéral, les

délégataires peuvent non seulement étre habilités a appliquer le droit (décisions,

actes matériels), mais dans une certaine mesure également a édicter des normes

(voir ; Markus Miiller, Basler Kommentar (2015), N 39 zu Art. 178 BV; Luzius Ma-

der, Regulierung, Deregulierung, Selbstregulierung : Anmerkungen aus legistis-

cher Sicht, ZSR 123 (2004) Hb. 2, H. 1, p. 3 a 156)

A I'appui de la délégation de taches publiques a des tiers, on peut mentionner les

arguments suivants :

¢ allégement de la charge de travail de 'administration ;

e mise en valeur des connaissances techniques et du savoir-faire des tiers ;

e contacts facilités entre ceux qui prennent des décisions et ceux qui y sont sou-
mis.

La délégation de taches publiques, en particulier de taches législatives, a des tiers

présente également quelques dangers au nombre desquels on peut citer :

¢ les risques d’atteintes aux principes de I'égalité de traitement et de la sécurité

du droit ;

la restriction des droits de participation démocratiques ;

le défaut de contrdle démocratique ;

la relativisation des prescriptions légales ;

¢ la dépendance de groupes d’intéréts et la commercialisation du droit.
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Les organismes privés chargés de taches publiques peuvent adopter n’'importe
quel statut juridique prévu par le droit privé : association, fondation, société ano-
nyme, société coopérative (voir également JAAC 39 [1975], 1, n° 1, p. 1 ss).

On exposera ci-aprés les principes qu’il y a lieu d’observer si I'on envisage, au
moyen de regles législatives, une délégation de tadches publiques a des particu-
liers.

Au moment d’édicter des dispositions prévoyant la délégation de taches publiques
a des tiers, on se demandera si cette délégation porte sur des compétences régle-
mentaires et d’exécution, ou uniquement sur des compétences réglementaires.
La déléegation de compétences législatives a des tiers nécessite une base consti-
tutionnelle dans la mesure ou I'adoption de régles de droit est en principe réservée
a des organes étatiques (voir art. 163 ss et 182 Cst.). Exceptionnellement, lorsque
la mise en ceuvre d’une tache fédérale par des particuliers ne peut étre réalisée
autrement, ces particuliers peuvent étre autorisés par une loi formelle a édicter
des régles de droit. De telles dispositions d’exécution doivent se limiter a ce qui
est nécessaire a la mise en ceuvre de la tdche déléguée et ne peuvent prévoir de
nouvelles obligations matérielles (voir a ce sujet également Arnold Marti, Selbstre-
gulierung anstelle staatlicher Gesetzgebung ?, ZB/ 2000, p. 561 ss, 569 s.).

La délégation de compétences d’exécution a des particuliers nécessite une base
Iégale formelle (voir art. 178, al. 3, Cst.). Ce faisant, il faut observer I'art. 164, al.
1, Cst. Lorsque d’'importantes taches d’exécution sont déléguées (en particulier la
compétence de prendre des décisions), la loi elle-méme doit déterminer les con-
ditions-cadre de la délégation. Lorsque la délégation porte sur des taches d’'exé-
cution secondaires, la loi peut se limiter a mentionner une clause de délégation
(« Le Conseil fédéral peut déléguer I'exécution de [...] a des organismes privés »).
Dans tous les cas, la délégation doit se limiter a des domaines nécessitant des
connaissances spécialisées que les particuliers maitrisent mieux que I'administra-
tion en raison de leur proximité avec la matiére a réglementer.

Les normes Iégales de délégation a des tiers doivent étre aussi précises que celles
relatives a I'exécution des taches par I'administration elle-méme.

Des particuliers peuvent étre obligés a coopérer a 'accomplissement de taches
publiques selon les injonctions de I'autorité. L’obligation de coopérer peut étre pré-
vue par voie normative (par exemple dans une ordonnance départementale) ou
contractuelle.
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Exemples :

e obligations de coopérer des fournisseurs de services de télécommunica-
tion prévues a l'art. 21 ss de la loi fédérale sur la surveillance de la corres-
pondance par poste et télécommunication (LSCPT, RS 780.1) ;

e obligation de diffuser prévue par I'art. 9 de la loi fédérale sur la radio et la
télévision (LRTV, RS 784.40).

Les sujets de droit privés sont inclus dans le champ d’application de la loi sur la
transparence, si bien que le principe de la transparence s’applique aussi a eux
(art. 2, al. 1, let. b, LTrans, RS 152.3).
Il est indispensable de prévoir une surveillance de I'Etat pour s’assurer que I'exé-
cution des taches s’opére conformément a la loi et que les ressources financiéres
mises a disposition par I'Etat sont employées de maniére conforme 3 la loi, efficace
et économe. Les instruments de surveillance sont notamment les suivants
(v. JAAC 54 [1990], lll, n° 36. ch. lll, et tableau en annexe) :
e approbation des dispositions d’organisation du délégataire ;
e approbation des normes juridiques et des directives édictées par celui-ci ;
obligation de rendre des rapports ou de tolérer des inspections ;
e présence de représentants des autorités parmi les organes directeurs des so-

ciétés privées.
Le pouvoir de surveillance ne s’étend pas au-dela de ce que prévoit la loi, de sorte
qu’il faut I'y inscrire non pas sous forme de clause générale, mais en détaillant les
moyens a employer, par exemple I'exigence d’approuver les normes juridiques et
les directives édictées par les délégataires. Au minimum, il faut habiliter le Conseil
fédéral a définir les instruments de surveillance. La compétence de fixer et de
percevoir des émoluments doit &tre prévue par la loi.
S’agissant de la mise en ceuvre du droit fédéral par les cantons (voir art. 46 Cst.),
il convient d’observer les principes suivants. Compte tenu de I'autonomie organi-
sationnelle des cantons, ceux-ci sont libres, dans le cadre du droit cantonal, de
déléguer des taches fédérales (par exemple I'application du droit fédéral) a des
tiers. C’est pourquoi il est superflu de prévoir dans la loi fédérale une clause selon
laquelle les cantons peuvent déléguer I'exécution a des particuliers. Par contre la
Confédération peut, dans le cadre d’'une loi fédérale, exclure ou soumettre a cer-
taines conditions la délégation d’exécution a des particuliers lorsqu’une telle res-
triction est nécessaire a une bonne mise en ceuvre d’'une tache fédérale (voir art.
164, al. 1, let. f, Cst.). En raison de I'autonomie organisationnelle des cantons, il
convient d’utiliser cette possibilité avec réserve.
Exemples de délégation de compétences a des particuliers :

e établissements privés d’exécution des peines et des mesures (art. 379 CP,

RS 311.0) ;
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e prélevement des redevances par I'organe suisse de perception de la rede-
vance de radio-télévision (art. 62 LORTV, RS 784.401) ;

e collaboration d’organisations et d’entreprises dans le domaine agricole, y
compris la perception d’émoluments (art. 180 LAgr, RS 910.1) ;

e art. 6 de la loi fédérale sur la météorologie et la climatologie (LMét,
RS 429.1) ;

e art. 3 ss de la loi fédérale sur la promotion des exportations (RS 946.14).

Exercer une activité nécessitant une autorisation officielle ou pour laquelle I'admi-
nistration alloue des subventions ne signifie pas nécessairement étre délégataire
de I'administration (voir a ce sujet Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Berne 1986, p. 56,
avec référence aux ATF 107 Ib 5 et aux JAAC 46 [1982], Ill, n° 41, p. 248). La
délégation d’'une tache publique ne doit pas non plus étre confondue avec la con-
cession. Cette derniére n’attribue pas au particulier une parcelle de I'administra-
tion publique, mais seulement le droit d’exercer une activité, la plupart du temps
lucrative, réservée a la communauté par un monopole (voir également a ce sujet
Fritz Gygi, ibid., p. 57 et ATF 106 Ib 33, 36 ; André Grisel, Traité de droit adminis-
tratif, Neuchatel 1983, p. 201). Toutefois, dans la mesure ou I'on a affaire a une
concession de service public (voir par exemple art. 14 ss LTC), I'octroi d’'une con-
cession peut également étre considéré comme un instrument de la délégation de
taches publiques.

Le recours a des particuliers en qualités d’auxiliaires de I'autorité chargée de I'exé-
cution de la tache publique ne doit pas non plus étre assimilé a une délégation de
tache. Dans de tels cas, les particuliers n’ont ni autonomie, ni pouvoir de décision.
lls agissent pour I'autorité en qualité de simples exécutants et en lui fournissant
certains services (ou en lui livrant certains biens). Une telle activité ne nécessite
pas une base légale. Par contre, il convient d’examiner de cas en cas si le recours
a des auxiliaires pour certaines prestations tombe sous le coup de la loi fédérale
sur les marchés publics (LMP, RS 172.056.1) et doit ainsi faire I'objet d’'une pro-
cédure de mise au concours et d’adjudication.

La délégation de taches peut également reposer sur un contrat entre I'Etat et une
entreprise privée (« partenariat public-privé »). Un acteur privé assume la respon-
sabilité d’accomplir de maniére efficiente une prestation, tandis que les pouvoirs
publics veillent a ce que les objectifs visant le bien commun soient remplis. On
peut trouver des explications et des exemples sur le site www.ppp-schweiz.ch/fr/.

Dans la mesure ou des particuliers assument des taches publiques, ils doivent —
comme les autorités fédérales — respecter les droits fondamentaux (voir art. 35,
al. 2, Cst.), ainsi que les principes de la Iégalité et de I'’égalité en particulier (voir
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ZBI 1987, p. 205 ss ; Yvo Hangartner, Grundrechtsbindung o6ffentlicher Unterneh-
men, PJA 2000, p. 515 ss), ce qui implique notamment que les organisations pri-
vées n’ont pas le droit de privilégier leurs membres par rapport aux non-membres.
Les rapports entre les particuliers investis de taches publiques et les tiers concer-
nés sont en principe régis par le droit public. Les décisions contraignantes prises
a I'égard des tiers par les organismes privés dans le cadre de I’exécution de leurs
taches sont des décisions au sens de l'art. 5, al. 1, PA et sont, par conséquent,
susceptibles de recours. La procédure de recours est régie essentiellement par la
PA etla LTF (voirart. 1, al. 2, let. e, et 47, al. 1, let. b et ¢, PA, art. 82, let. a, LTF).
Les employés d’organismes privés, dans la mesure ou ils sont chargés de taches
de droit public, agissent en vertu du droit public. Ces personnes doivent respecter
leurs devoirs de fonction a I'’égard des tiers et sont soumises a l'art. 1, al. 1, let. f,
LRCF (RS 170.32) ; cela vaut également pour la responsabilité, la Confédération
ne répondant toutefois qu’a titre subsidiaire (voir art. 19 LRCF).

Activités commerciales annexes exercées par des unités administratives
et des entreprises de droit public
Pour rationaliser davantage I'activité administrative, les offices fédéraux et les en-
treprises de droit public peuvent étendre leur marge d’action en offrant de nou-
veaux services sur une base commerciale et en utilisant le gain qu’ils en tirent pour
I'accomplissement de leurs autres taches. On peut envisager que des unités ad-
ministratives ou des entreprises de droit public fournissent leurs services (par
exemple une assistance administrative) non seulement aux autres offices fédé-
raux, mais a des clients privés (contre une rémunération fixée selon les régles du
marché).
Cette extension de leur champ d’activité doit se fonder sur une base légale (v. art.
41 LFC, RS 611.0) et respecter certaines exigences constitutionnelles. Si une telle
base légale doit étre créée, il est recommandé de s'inspirer du modéle suivant, qui
tient compte des exigences constitutionnelles :
Art. X Activités commerciales
1 L'Office fédéral de... / I'unité administrative XY peut offrir des prestations
commerciales a des tiers si celles-ci :
a. sont dans un rapport étroit avec les taches principales de
|'unité administrative concernée ;
b. ne requiérent pas I'engagement de moyens matériels ou per-
sonnels supplémentaires importants, et
c. ne portent pas atteinte a I'accomplissement de la tache prin-
cipale.
2 Les prestations commerciales sont établies sur la base d'un compte si-
gnificatif des colts et des prestations a des prix qui couvrent pour le moins
les frais.
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Il est possible de renoncer au critére de I'al. 1, let. b, ci-dessus (absence d'enga-
gement de moyens matériels ou personnels supplémentaires importants) lorsque
la description des prestations commerciales est bien délimitée quant a son objet
(voir par exemple l'art. 4 LMét, RS 429.1).

Meédiation et conciliation
Pour faciliter I'acces au droit, accélérer les procédures et réduire la charge de
travail de I'administration et des tribunaux, il peut se justifier de prévoir des me-
sures de réglement amiable des conflits, comme la médiation ou la conciliation.
Ces deux processus sont proches par le fait qu'ils font intervenir, dans le réeglement
des conflits, un tiers indépendant et impartial qui, contrairement au juge, n'a pas
de pouvoir de décision. Dans la conception généralement admise, le conciliateur
peut proposer aux parties des solutions de réglement du conflit, le médiateur cher-
chant plutét a les aider a en trouver elles-mémes. Le tiers peut intervenir dans les
conflits entre deux collectivités publiques (voir par exemple art. 44, al. 3, Cst., pour
ce qui concerne les différends entre les cantons ou entre la Confédération et les
cantons), entre I'administration et un particulier ou entre deux particuliers.
A I'heure actuelle, plusieurs lois générales de procédure instaurent la médiation.
Exemples :

e médiation remplagant la procédure de conciliation (art. 213 ss CPC) ;

e accord amiable et médiation (art. 33b PA).

Quelques lois spéciales instaurent également des dispositifs de médiation ou de
conciliation.
Exemples :
e le Surveillant des prix, saisi d'une demande qu'il estime fondée, peut tenter
de trouver un accord amiable avec l'auteur de I'abus allégué (art. 9 de la
loi fédérale concernant la surveillance des prix, LSPr, RS 942.20).
o |e Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence peut
étre sollicité en tant que médiateur lorsqu'une demande d'accés a un do-
cument officiel est refusée, différée ou limitée (art. 13 LTrans, RS 152.3).

La médiation et la conciliation sont en général volontaires, mais, pour autant

qu'une base légale le prévoie, elles peuvent constituer une phase préjuridiction-

nelle obligatoire. Leur caractére consensuel voudrait pourtant qu'elles restent fa-

cultatives.

Exemple :

e pour les litiges de droit civil, la procédure au fond est toujours précédée

d’'une tentative de conciliation devant une autorité de conciliation (art. 197
CPC, RS 272).
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Dans les domaines régis par du droit impératif, la conciliation et la médiation n'ont
leur place que si l'autorité de premiére instance dispose d'une grande latitude dans
la constatation et 'appréciation des faits. L'ensemble de I'activité étatique reste en
effet soumis au principe de la légalité (art. 5, al. 1, Cst.). Pour cette raison, si la loi
soumet I'exercice d'une activité a une autorisation préalable (voire a un autre acte
administratif, tel un plan), une transaction consacrant I'accord des parties au conflit
ne pourra pas se substituer a la décision. Le recours a la médiation ou a la conci-
liation ne doit en effet pas empécher le contrdle approprié par les tribunaux, en
particulier dans le champ d'application de I'art. 6 § 1 CEDH : la garantie de I'acces
au juge doit étre respectée (art. 29a Cst.). La transaction prend alors la forme
d’une décision (art. 33b, al. 4, PA). La loi peut imposer aux parties de renoncer
dans la transaction aux voies de droit (art. 33b, al. 1, PA).

Pour éviter que le conflit ne se cristallise, la conciliation et la médiation devraient
intervenir le plus rapidement possible, c'est-a-dire dans la phase non contentieuse
de la procédure. Conformément a leur vocation d'informalisme, elles ne devraient
étre réglementées que dans la mesure ou cela est indispensable. En revanche, si
on veut favoriser leur expansion, il est indispensable d'informer les administrés sur
la possibilité d'y avoir recours. La gratuité constitue un autre moyen de les favori-
ser.
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16 Commissions extraparlementaires

Apercu

Les commissions extra-parlementaires sont des organes permanents institués par
la Confédération, qui assument des taches publiques pour le compte du gouver-
nement et de I'administration. Depuis le 1" janvier 2010, les conditions de I'insti-
tution d’'une commission extraparlementaire (conditions, composition, durée du
mandat, durée de fonction, limite d’age, indemnisation, etc.) sont réglées dans la
LOGA (art. 57a ss, RS 172.010) et dans 'OLOGA (art. 8a ss, RS 172.010.1). Le
Conseil fédéral les institue par une décision et en nomme les membres (art. 57c,
al. 2, LOGA). Toutes les commissions extraparlementaires sont énumérées dans
I'annexe 2 de 'OLOGA (art. 8, al. 2, OLOGA).

On distingue les commissions décisionnelles des commissions consultatives, avec
une fonction consultative ou préparatoire (art. 8a OLOGA).

Commissions décisionnelles

Commissions d’examen

Les commissions d’examen contrélent les domaines réglementés par la Confédé-

ration en matiére d’examen de capacité et décident de délivrer les titres de capa-

cité. Il s’agit par exemple de :

e la Commission suisse de maturité (voir art. 2 de I'ordonnance sur I'examen
suisse de maturité, RS 413.12) ;

e les commissions des examens de médecine (voir art. 13a e la loi sur les pro-
fessions médicales, LPMéd, RS 811.11) ;

e |la Commission d’examen pour le dipldbme de chimiste des denrées alimentaires
(v. art. 67 ss. de I'ordonnance sur la formation et I'examen des personnes char-
gées de l'exécution de la législation sur les denrées alimentaires, OELDAI,

RS 817.042).

Commissions de surveillance

Celles-ci exercent une surveillance directe dans des domaines spécifiques et peu-

vent également ordonner les mesures de premiére instance, par exemple :

o la Commission fédérale de la concurrence (voir art. 19 ss de la loi sur les car-
tels ; LCart, RS 251).
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Commissions consultatives
On appelle commissions consultatives toutes celles qui ont une fonction consulta- 990
tive ou préparatoire.
Exemple :
e la Commission fédérale d’experts pour la sécurité biologique (ordonnance
sur la Commission fédérale d’experts pour la sécurité biologique, RS
172.327.8).
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5°me partie : Entrée en vigueur, mise en
cuvre et évaluation

17 Champ d’application temporel (nouvelle version
octobre 2023)

Entrée en vigueur

Bases

Un acte déploie ses effets juridiques dés son entrée en vigueur. Celle-ci définit

donc une partie du champ d’application temporel d’'un acte. Sa fixation fait partie

des éléments inhérents a I'édiction de nouvelles dispositions. Les nouvelles obli-

gations naissent au moment de la publication dans le RO (art. 8 LPub, RS 170.512;

exception pour les modifications de la Cst., v. ch. 993;).

On parle de mise en vigueur pour la décision de I'organe compétent de faire entrer

en vigueur un acte |égislatif a une date déterminée. Il convient de tenir compte des

aspects suivants pour déterminer ce moment :

e Les cantons et les autres entités de mise en ceuvre concernées doivent étre in-
formés et impliqués a temps et de maniére adéquate en ce qui concerne les
débats parlementaires et les projets d’ordonnance, v. ch. 1121 ss.

e Le service juridique de la Chancellerie fédérale doit étre consulté :

— lorsque la mise en vigueur d’'une loi fédérale ou d’'un arrété fédéral est effec-

tuée par le Conseil fédéral ; ou

— lorsque, a cause de la date d’entrée en vigueur prévue, la publication dans le

RO risque de ne pas pouvoir étre effectuée a temps.

e Pour la mise en vigueur d’une loi fédérale ou d’un arrété fédéral, une décision
du Conseil fédéral est nécessaire, pour autant que la loi ou I'arrété ne pré-
voient pas eux-mémes l'entrée en vigueur. Dans la plupart des cas, I'ordon-
nance d’exécution est adoptée en méme temps que I'arrété d’entrée en vigueur
de la loi et est mise en vigueur a la méme date que la loi. Pour soumettre au
Conseil fédéral une proposition de date d’entrée en vigueur, il faut observer les
régles applicables a la consultation des offices et a la procédure de co-rapport
(v. ch. 11 ss).

Exemples :

e décision du Conseil fédéral du 12 juin 2015 sur la mise en vigueur de la loi
fédérale et de I'ordonnance sur I’Assurance suisse contre les risques a
I'exportation (RO 2015 2217 et 2221) ;

e décision du Conseil fédéral du 24 juin 2015 sur la mise en vigueur de la loi
fédérale et de I'ordonnance sur les prestations de sécurité privées fournies
a I'étranger (RO 2015 2407 et 2423).
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Moyen auxiliaire :
e DTL, ch. 171 ss.

Organe responsable
Constitution fédérale
Dans certains cas, I'arrété fédéral concernant les nouvelles dispositions constitu-
tionnelles contient une norme de délégation relative a I'entrée en vigueur. Dans la
plupart des cas, sauf si I'acte le prévoit autrement, les modifications de la Consti-
tution entrent en vigueur dés leur acceptation par le peuple et les cantons (art. 195
Cst. ; v. ch. 999).
Exemples :
e délégation a ’Assemblée fédérale dans l'arrété fédéral du 8 octobre 1999
relatif a la réforme de la justice, ch. Ill, FF 1999 7831 ;
e arrété fédéral du 13 décembre 1996 concernant la suppression de la ré-
gale des poudres, RO 1998 918 ;
e initiative populaire (rejetée) « Pour la protection de salaires équitables (ini-
tiative sur les salaires minimums) », ch. I, art. 197, ch. 8, al. 3, FF 2011
853.

Les lois fédérales et les ordonnances de I'’Assemblée fédérale entrent en principe
en vigueur a la date fixée dans 'acte. Ainsi, ’Assemblée fédérale ou le peuple, en
cas de votation populaire, décide de I’entrée en vigueur.

Exemple :

e pour donner aux cantons le temps de faire les adaptations nécessaires, la
loi fédérale en matiére d’assistance a été modifiée comme suit : « [la loi]
entre en vigueur, en I'absence de référendum, quatre ans aprés
I’échéance du délai référendaire ou, en cas de référendum, quatre ans
aprés son acceptation par le peuple. » (FF 2012 8903).

Il est toutefois dérogé au principe si frequemment que la régle en devient presque
une exception. En effet, dans la plupart des cas, les actes législatifs du Parlement
contiennent une délégation en faveur du Conseil fédéral, qui est ainsi chargé de
fixer la date d’entrée en vigueur. Il est dés lors nécessaire d’examiner quels motifs
plaident pour une mise en vigueur par le Parlement lui-méme ou pour une déléga-
tion. Bien qu’il soit possible que le Parlement fixe lui-méme aussi I'entrée en vi-
gueur dans un arrété distinct, une délégation est en pratique toujours adressée au
Conseil fédéral.

La date de I'entrée en vigueur des ordonnances du Conseil fédéral ou d’instances
qui lui sont subordonnées est fixée par ces entités mémes.
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Date d’entrée en vigueur

Généralités

Plusieurs possibilités existent pour la date de I'entrée en vigueur : entrée en vi- 997
gueur avec effet immédiat (au moment de I'adoption, v. ch. 999 ss), entrée en
vigueur a une date ultérieure, entrée en vigueur avec effet rétroactif (v. ch. 1008

ss). L’acte peut également entrer en vigueur de maniere intégrale ou par étapes

(v. ch. 1010 ss).

Un certain nombre d’éléments doivent étre pris en compte au moment de fixer la 998
date d’entrée en vigueur:

Un acte législatif soumis au référendum ne peut entrer en vigueur que lorsque
le délai référendaire est échu sans avoir été utilisé ou lorsque le projet a été
accepté en votation populaire (conditions positives).

La loi sur les publications officielles prévoit que les actes de la Confédération
sont a publier dans le RO au moins cinq jours avant leur entrée en vigueur (art.
7,al. 1, LPubl, RS 170.512). Dans I'idéal, il faudrait toutefois prévoir quatre se-
maines entre la publication et I'entrée en vigueur.

Les actes doivent en principe entrer en vigueur le plus rapidement possible, en
particulier lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre des acquis sociaux.

La date doit étre fixée en fonction de motifs objectifs, et non arbitrairement.
Des intéréts purement financiers ne sauraient suffire pour retarder I'entrée en
vigueur d’allegements fiscaux ou de subventions plus élevées (ATF 130 | 174,
p. 179, consid. 2.3).

Le Conseil fédéral ne peut retarder I'entrée en vigueur d’'une loi au simple motif
gu’elle lui déplait ou qu’elle s’éloigne trop de son projet. Le Iégislateur adopte
des lois pour qu’elles soient mises en ceuvre. Retarder leur entrée sans rai-
sons objectives irait a 'encontre de la démocratie et du principe de la sépara-
tion des pouvoirs (v. Miller/Uhlmann, p. 116 ; Yvo Hangartner, PJA 7/2006, p.
864). La seule latitude du Conseil fédéral concerne la fixation de la date d’en-
trée en vigueur (v. JAAC 58 [1994], |, n° 2, p. 56).

La date choisie ne doit, quant au sens et au but de la loi, ni favoriser ni désa-
vantager personne, notamment des groupes qui pourraient s’attendre a des
avantages ou des inconvénients des points de vue économique ou politique (v.
JAAC 32 [1964-65], n° 11, p. 23 ss avec exemples).

Certains actes (par ex. CC) nécessitent une adaptation du droit cantonal ou
présuppose une réorganisation de I'administration. |l convient d'impliquer les
cantons dans la planification de la mise en ceuvre avant la décision de mise en
vigueur (v. ch. 1073 ss). Dans les domaines ou il revient aux cantons d’assurer
la mise en ceuvre de la |égislation fédérale, il est important de prévoir un délai
suffisant, selon les cas, un a trois ans entre le vote final et I'entrée en vigueur.
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Exemple :
¢ modification du CC (protection de I’adulte, droit des personnes et droit de
la filiation) du 19 décembre 2008, entrée en vigueur le 1°" janvier 2013 (RO
2011 725).

o |l peut arriver que I'interdépendance de la matiére d’une loi avec celle d’'un
autre acte législatif constitue un motif suffisant pour retarder I’entrée en vi-
gueur du premier acte |égislatif jusqu’a ce que la procédure |égislative concer-
nant le second soit parvenue a un certain sta