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De l'initiative en revision
de la constitution dans les Etats suisses
en particulier de I'initiative populaire

Rapport présenté par

LLouis Dupraz

avocat, député au Grand conseil de Fribourg

Confundamus ibi linguam eorum ... et cessaverunt
aedificare civitatem (Gen., XI, 7-8).

Nous avons donné¢ a ce mémoire un titre différent de
celul qu’annonc¢a par lettre-circulaire de janvier 1956 la
Société suisse des juristes et qui était en francais: L’inifia-
live populaire et, en allemand: Rechitsfragen des Volksinitia-
tivrechts.

LLa raison de ce changement est une raison de méthode.

Des que nous fames a la tache, nous etimes le sentiment
que 'Initiative populaire ou son corrélatif subjectif, le droit
d’initiative des citoyens, ne pouvaient étre étudiés ni isolé-
ment I'un de 'autre, ni séparés de leur milieu naturel, si
nous pouvons ainsi nous exprimer, qul est I'institution de
revision des constitutions. I.’initiative populaire n’est, en
effet, qu'une modalité, non pas méme de cette institution,
mais de I'acte introductif de la procédure de revision, de la
motion premicre, qui met en mouvement 'opération.

Plus nous avancions dans notre étude, plus nous cons-
tations qu’il en était bien ainsi. Nous nous rendions chaque
jour plus nettement compte que I'étude de questions spé-
ciales (Rechisfragen) ne pouvait nous conduire a des con-
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clusions solides et satisfaisantes, car la solution des pro-
blemes, qui sont au premier plan de I'actualité politique, ne
dépend pas des éclaircissements qui peuvent étre donnés sur
tel ou tel détail des mécanismes constitutionnels, mais de
la réponse préalable a deux questions fondamentales,

la premiere:
«Quelle place et quel role les constitutions des Etats

suisses attribuent-elles a I'institution de revision dont
elles fixent les normes ?»,

la seconde:

«Quelle place et quel role attribuent-elles a la mise en
marche de la revision par lamotion de citoyens s’unissant
pour la déposer en nombre fixé par la constitution ?»

Disserter de régles propres a une phase de la procédure
de revision et, méme, a4 une modalité de 'acte moteur de
cette procédure, c’ett été, en quelque sorte, déraciner cette
modalité, la couper de la réalité qui en est le soutien et
finalement I'explication, s’engager dans des argumentations
abstraites, lesquelles, n’ayant plus pour base que des régles
— en logique, jugements — et les mots qui les composent,
aboutissent inévitablement a des constructions de I'espritou
4 la manipulation d’étres de raison et de formes.

Les études juridiques du genre de celles que nous entre-
prenons ont des fins pratiques; elles ne portent pas sur des
épures; elles ne doivent pas finir en discussions d’écoles, car
il s’agit d’améliorer ou de mieux réglementer le fonctionne-
ment d’une institution bien déterminée, placée dans le
temps et I'espace politiques.

Nous pensons d’ailleurs que les argumentations qui n’ont
pour point de départ que des prescriptions de forme et qui
ne tranchent les problémes de fond que par motifs d’obser-
vation ou d’inobservation de formalités, ou encore par
motifs de technique juridique - car, & beaucoup d’égards,
le droit est une technique — n’emporteront jamais la convic-
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tion de ceux dont la mission est de réaliser et de mettre en
vigueur les préparations de la science du droit.

* *
*

L’expression «initiative populaire constitutionnelley,
composée d’un substantif et de deux adjectifs, désigne en
vérité deux choses; c’est, premierement, le nom - sens
général et courant - de l'institution juridique par le moyen
de laquelle un nombre minimum de citoyens actifs deman-
dent que soit soumise au vote du constituant une proposi-
tion de modification de la constitution en vigueur; c’est,
secondement, le nom - sens spécial et technique - de la
requéte introductive, de 'acte qui ouvre la procédure en re-
vision de la constitution’.

L’initiative populaire en revision de la constitution de
I'Etat fédéral ou cantonal, que I'on nomme communément
initiative populaire constitutionnelle?, est, avec le referen-
dum, une des institutions politiques caractéristiques de la
démocratie suisse moderne, c’est-a-dire de celle qui succéda
au régime unitaire de I’Helvétique (1798-1803), a celui de
la Confédération de I’Acte de médiation (1803-1814) et a
celui de la Restauration (1814-1830). Elle fait son appa-
rition pendant la Régénération (1830-1848).

L’institution - car la procédure en revision de la cons-
titution est une institution constitutionnelle — n’est point
née du coup, telle qu’elle est, telle qu’elle fonctionne au-
jourd’hui.

Contemporaine ou plus exactement partie essentielle du
programme politique des hommes de la Régénération

1 Ce sont 1a, de ces deux choses, des définitions de premier jet.

2 L’appellation n’est point exacte. Qui dit «constitutionnel» dit
«réglé par la constitution» (1¢' sens) ou «conforme a la constitution»
(2¢ sens) (cf. Littré, Vo «constitutionnely»).

Dans ’expression «initiative constitutionnelle», I'adjectif «consti-
tutionnel» n’a aucun des deux sens; il y signifie que V'initiative
a pour objet la constitution, par opposition a la loi.
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(1830-1848), elle perd assez vite quelques-uns de ses aspects
primitifs; elle se dédouble en une initiative en revision
totale - ce qu’elle était exclusivement 4 1'origine — et en une
initiative en revision partielle; les regles secondaires de son
fonctionnement sont simplifiées, mais l'institution reste
cependant, dans son essence, ce qu’elle ¢tait & son appa-
rition dans les constitutions de la Suisse, malgré les quel-
ques déviations que lul font ou cherchent a lui faire subir,
dans l'une ou l'autre circonstance, ceux qui mettent en
route la machine ou qui ont a en controler la marche.

Bien que son age, abstraction faite de ses promesses de
vie qui sont ¢égales a celles de la démocratie suisse, soit
moins grand que celui des institutions dont Fustel de Cou-
langes a fait I'histoire ou que celui des institutions dont
Montesquieu a distill¢é I'esprit, on peut cependant dire d’elle
ce que disait le premier de ces publicistes, I'historien, de
celles qui faisaient I'objet de ses ¢tudes:

«Les institutions politiques ne sont jamais 'ceuvre de la
volonté d’un homme; la volonté méme de tout un peuple ne
suffit pas a les créer. Les faits humains qui les engendrent
ne sont pas ceux que le caprice d’'une génération puisse
changer. Les peuples ne sont pas gouvernés suivant qu’il
leur plait de I'étre, mais suivant que I'ensemble de leurs
intéréts et le fond de leurs opinions exigent qu’ils le soient.
(C’est sans doute pour ce motif qu’il faut plusieurs géné-
rations d’hommes pour fonder un régime politique et plu-
sieurs autres ages pour I'abattre»3.

Ce qu’on peut aussi dire, mais de son fonctionnement,
c’est que, depuis plus d’un siecle que 'institution existe,
aussi bien dans le droit constitutionnel de la Conféderation
que dans celui des Cantons, les demandes de revision, si-
gnées par des citoyens en nombre prescrit, ont, dans leur trés
grande majorité, suivi sans encombre la voie réglementaire,

3 Fustelde Coulanges, Histoire des institutions politiques de
I’ancienne France, t. I, Introduction de 1875, Paris 1891, p. XI1I.
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et les propositions qui en faisaient 'objet été soumises au
vote du souverain par le pouvoir exécutif, dont reléve I’orga-
nisation des votations. Sans doute certaines de ces propo-
sitions ont-elles été critiquées, sans doute 'une ou I'autre
fut-elle arguée d’irrégularité de forme ou de fond; mais,
jusqu’a ces derniéres années, ces critiques ne se sont jamais
muées, pour parler procédure, en exceptions de nullité ou
d’irrecevabilité; du moins, ces exceptions n’ont-elles point
été accuelllies par la juridiction qui avait ou - «en I'absence
(?7) detextes»—s’attribua la compétence de se saisir du litige.

Les divergences et, jusqu’a un certaint point, la con-
fusion d’idées qui régnent en la matiére et qu’attestera le
chapitre que nous consacrons a I'état de la question, sont
en vérité récentes; elles nous amenent a précéder cet état,
qui n’est autre que l'état de la pratique actuelle, de re-
marques générales ou nous traiterons briévement soit du
but que nous nous sommes proposé, soit de la méthode dont
nous avons fait le choix.

CHAPITRE PREMIER
Remarques générales sur le but et la méthode

Les débats des deux conseils de ’Assemblée fédérale,
débats de 1954 sur l'initiative Rheinau I, débats de 1955
sur l'initiative Chevallier vont nous servir a faire le point;
le titre du sujet mis a I’étude par la Société suisse des juristes
nous assigne, dans ce cadre, notre but.

Ce but est triple:

A. juger le fonctionnement de I'institution dont nous avons,
a la troisieme page, donné une définition rudimentaire?;

4 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3¢ éd., publiée avec
utilisation des notes de la succession, par Walter Jellinek, Berlin,
1914, p. 4: «Jede Erdrterung des Wesens (par quoi il faut entendre
I’objet réel) einer wissenschaftlichen Disziplin muss Resultate an
den Anfang stellen, die erst spiter sicher begriindet werden kénnen.»



268a Louis Dupraz: De l'initiative en revision

B. présenter quelques directions pour résoudre les pro-
blémes que pose I’emploi de plus en plus fréquent d’une
des institutions politiques principales des vingt-six
Etats suisses, en un temps qui s’éloigne de plus en plus
de celul de sa création et dans lequel est de moins en
moins immédiate la perception de sa raison d’étre;

C. formuler enfin, si cela est nécessaire, quelques propo-
sitions qui soient dans la logique de I'institution et qui,
de constitutione ou de lege ferenda - car on suggére la
promulgation d’une loi d’exécution des dispositions cons-
titutionnelles relatives a I'initiative populaire - pourront
servir a retoucher les régles auxquelles cette procédure
est actuellement soumise et a les adapter, s’il y a lieu,
aux idées mouvantes de la politique®, mais dans I'ordre
et non pas dans le désordre, ouvertement et non pas par
les détoursincontrolables de '«interprétation» des textes.

IEn ce faisant, nous répondrons aux deux questions qui,
pour la généralité, condensent tout le probléme, alors
qu’'elles n’en touchent que deux aspects particuliers:

1. Le droit d’initiative est-il illimité ou bien convient-il
que les promoteurs d’une initiative se soumettent a des
regles, respectent les bases de la constitution, par exemple
le principe de la séparation des pouvoirs ou ceux d’un Etat
du Droit (Rechfsstaat)?

2. L’Assemblée fédérale a-t-elle le droit de déclarer
irrecevable ou nulle une initiative populaire ou a-t-elle
I'obligation de droit de la soumettre au vote du peuple et

5 Lespublicistes auront a faire a forte partie car «les idées — méme
fausses — que les gouvernés professent quant a la raison d’étre des
institutions ont, historiquement, infiniment plus de force que I'ana-
lyse exacte, mais discréte, qu’en proposent les théericiens» (Bur-
deau, Traité de science politique, t. III, Le statut du pouvoir
dans I’Etat, Paris 1950, p. 11). Nous nous référerons trés souvent
au cours de ce travail au remarquable ouvrage de M. Burdeau, en
cours de publication, et a l'ouvrage fondamental de Georges
Jellinek.
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des Cantons, laissant au souverain de se prononcer sur la
recevabilité et la validité d’'une demande d’initiative en
meéme temps que sur le fond de l'initiative?

* *
*

Bien que notre but soit triple, ce n’est que d’un seul
objet que notre étude nécessite 'examen. Cet objet a la
nature d’une institution, d’'un mécanisme, d’une procédure,
dont I'’emploi et le déroulement ont pour fin la revision d’une
constitution. C’est dans sa forme originaire une institution
politique; c’est dans sa forme réglementée une institution
juridique S.

L’institution constitutionnalise la faculté de revision du
pouvoir politique; elle fixe en méme temps la procédure ou
vole a suivre pour accomplir réguliérement, dans 1'ordre,
I'importante opération qu’est la revision d’une constitu-
tion”.

8 M. Hauriou, Principes de droit public, 2¢ éd., Paris 1916,
p- 109: «11 importe de définir le sens que nous attribuons au mot
«institution» car dans le langage juridique il a plusieurs acceptions.

Dans une premiére acception, il signifie toute organisation créée
par la coutume ou la loi positive, fat-elle un simple moyen de la
technique juridique; en ce sens ’action possessoire ou 1’action en
revendication ou le recours pour exces de pouvoir sont des insti-
tutions».

«... Comme il est nécessaire qu’une institution vivante (il s’agit
la d’une institution corporative, dans le sens donné a ce terme aux
p. 109-111, c’est-a-dire d’une corporation) suive des voies uniformes
pour conserver son équilibre et son identité, ces (les procédures
statutaires) procédures sont, dans une large mesure, nécessaires»
(p. 136).

«... L’aboutissement naturel des procédures statutaires est le
procédé majoritaire, qui cherche a dégager l'assentiment de tous
les membres du groupe a une mesure déterminée, par une procédure
liée 2 la vie méme de U'institution, mais qui, par la nécessité sociale
d’aboutir dans un temps donné, s’arréte a I’assentiment immédiat
de la majorité, comptant d’ailleurs que la minorité n’émigrera pas
pour cela hors de Vinstitution (corporative) a cause de sa volonté
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L’institution appartient donc a I'ordonnance positive du
pouvolr politique de I'Etat, singuliérement 4 I'ordonnance
du pouvoir constituant - car le pouvoir de revision n’est que
la seconde des deux formes du pouvoir constituant —; elle
appartient a l'ordonnance de son attribution et de son
exercice. L.’aspect «procédure» n’est que 'aspect mineur de
I'institution qui est essentiellement la forme d’organisation
donnée par le constituant originaire a 'un des modes
d’exercice du pouvoir constituant lui-méme. L’institution
est née de la sanction de la volonté du premier constituant
d’attribuer et d’ordonner I'exercice du pouvoir de revision
dont, finalement, les autres pouvoirs dépendent.

I.e premier constituant I'a fait de telle ou telle maniére,
I’attribuant a tel ou tel organe pour I'exercer, dans les cir-
constances et conditions prévues, selon telles ou telles mo-
dalités. C’est dire que I'institution de revision fait partie du
statut de pouvoir et que, dans sa conception et I'essentiel de
son organisation, elle dépendra de I'idée politique qui aura
présidé a I'¢laboration de ce statut.

La connaissance de cette idée fondamentale, en tant
qu’elle s’est constitutionnalisée, est donc nécessaire pour
comprendre I'institution de revision et son fonctionnement;
celul qui la recherche pour la placer a la base de ses investi-
gations ne fait point ceuvre d’historien politique ou d’his-
torien du droit, car il n’observe point une institution qui

de vivre ensemble» (p. 137). Et plus loin: «Le droit constitutionnel
n’est ainsi qu’une vaste procédure et il en est de méme du droit
administratif» (p. 160).

? On peut concevoir, théoriquement, une double attitude du
pouvoir constituant originaire — car il faut bien commencer une
fois, avant le droit positif — a I’endroit du pouvoir de revision de la
constitution, fruit de sa propre actlivité; ou bien le pouvoir consti-
tuant originaire s’en remet & un exercice originaire et d’avant le
droit positif, a un exercice de facto du pouvoir de revision, exercice
analogue a l'exercice de facto du pouvoir constituant d’élaboration
premiére, ou bien il réglemente cet exercice dans la constitution
elle-méme; cette réglementation peut répondre a deux préoccupa-
tions politiques opposées: empécher toute revision pour un temps
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appartient au passé, mais une institution du présent cons-
titutionnel; il la saisit au moment et dans le milieu ou, a
des fins bien déterminées, comme 'une des picces maitresses
d’un tout, elle a pris naissance, au moment ou ont été sanc-
tionnées les régles qui en sont 'armature et en dirigent la

marche?8.
[’étude de l'institution de revision, comme de toute
institution, peut étre envisagée dans I'abstrait® ou dans le

concret.

limité ou illimité, autoriser les revisions en fixant ou en ne fixant
pas, en méme temps, la procédure de revision.

Sur ce qui existe avant le droit positif:

Jellinek, op.cit., pp. 11-12: «Eine Vermischung des Recht-
lichen mit dem, was vor dem Recht liegt, soll daher in einer wissen-
schaftlichen Darstellung der Staatslehre nicht stattfinden. Wohl
aber ist die Erkenntnis des inneren Zusammenhanges beider die
gesamte Staatslehre darstellenden Disziplinen berufen, einem zwie-
fachen, folgenschweren Irrtum vorzubeugen: dem Glauben, dass
die einzige richtige Erklarungsart des Staates — nous ajoutons: et de
ses institutions — die soziologische, historische, politische, kurz:
die nichtjuristische sei, und der entgegengesetzten Uberzeugung,
dass der Jurist allein dazu berufen sei, mif seinen Forschungsmifteln
alle Ritsel zu lisen, die mit den staallichen Phinomenen ver-
kniipft sind.»

8 Jellinek, op. cit.,, p. 34: «Die Aufgabe einer Wissenschaft
vom Staate und den staatlichen Institutionen iiberhaupt ist es...,
diese typischen Elemente in den staatlichen Erscheinungen und
ihren gegenseitigen Beziehungen aufzusuchen.»

® I.’abstrait est 1’objet des disciplines générales: ’allgemeine
Staatslehre, le droit constitutionnel général, la science politique,
dans le langage des publicistes francais ou anglo-saxons.

Jellinek, loc. cil., p. 5: «Sie (die Staatswissenschaft) ist erst
durch die fortschreitende Erkenntnis allméihlich zum Bewusstsein
gekommen. Wie die meisten Wissensgebiete, die spiter in eine
Vielheit von Disziplinen zerfillt worden sind, hat sie ihre Geschichte
als einheitliche Lehre begonnen. In dieser Form tritt sie uns bei
den Hellenen entgegen. Ihnen ist die Politik die Kenntnis der polis
und des auf diese gerichteten Handelns ihrer Glieder nach allen
Seiten, so dass dieser Ausdruck nicht mit dem modernen gleich-
lautenden, wiewohl von dem antiken abstammenden, verwechselt
werden darf. In dieser Lehre ist aber das Bewusstsein der mannig-
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Dans l'abstrait, les études s’attachent a I'examen de
I’Etat ou des institutions politiques, par rapport a un type
idéal ou méme a un type moyen dans un espace et un temps
politique donnés. Dans le concret, elles onl pour objet tel
Etat ou telle institution, dans I'individualité que leur donne
la sanction de la constitution qui les a créées!?,

faltigen zu unterscheidenden Beziehungen und Seiten des Staates
entweder nicht oder nicht in vollig klarer Weise enthalten. Unter
bestimmendem Einfluss antiker Vorstellungen hat sich nun viel-
fach bis in die Gegenwart herab die Gleichsetzung von Staats-
wissenschaft und Politik terminologisch behauptet, namentlich
bei den romanischen Vdélkern und Englindern, bei den science
politique, scienza politica, political science oder politics usw. den
ganzen Umfang der Staatswissenschaft bezeichnet...»

10 Jellinek, op. cit.,, pp. 34-36: «In der Staatslehre miindet
diese Vorstellung vom idealen Typus notwendigerweise in das
Streben, den besten Staat zu finden und an ihm die gegebenen
staatlichen Institutionen zu messen.

Das Suchen und Finden (ajoutons: la réalisation) idealer Typen
entspricht einem tiefen, unabweislichen Bediirfnis der mensch-
lichen Natur, das namentlich praktisch von der gréfiten Bedeu-
tung ist... Die Prinzipien der Staatsminner und Parteien, die
Dauerndes zu schaffen beabsichtigen, sowie anderseits alle revo-
lutioniren Bestrebungen entlehnen ihre Kraft und Festigkeit
nicht zum geringsten der Uberzeugung von einem zur Verwirk-
lichung bestimmten Staatstypus.

So grofy aber auch der Wert idealer Typen fiir das Handeln ist,
so wenig gewihren sie theoretisch-wissenschaftliche Erkenntnis,
denn Objekt der theoretischen Wissenschaft ist und bleibt das
Seiende, nicht das Seinsollende, die gegebene Welt, nicht eine
zu erschaffende. »

Jellinek, op. cit., p. 39: «Die Typen sind... in den Flul3 des
historischen Geschehens gestellt; sie variieren nach den besonderen
geschichtlichen Umstidnden, komplizieren sich, spalten sich in
Arten und Unterarten.»

Op. cit., p. 665: «Die Frage nach den Staatsformen ist identisch
mit der nach den rechtlichen Unterschieden der Verfassungen.»

Du type abstrait et du type concret d’institution

L.e type abstrait ou exemplaire d’une institution exerce un attrait
sur l'institution existante et sur son fonctionnement, non seule-
ment lorsque dans le concret l'institution présente des lacunes,
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Qui veut étudier une institution, ainsi I'institution ou la
procédure de revision des constitutions, dispose donc de
deux méthodes: la méthode spéculative qui travaille sur
des types exemplaires et la méthode positive qui s’applique
a des types réalisés de l'institution; celle-ci opere d’abord
une «sorte de recensement des représentations que les
hommes se font de» I'institution!. Ces représentations, ex-

mais 1A méme ou elle n'en présenterait pas, par la sollicitation
constante des partis qui, en vue de la réalisation de leurs pro-
grammes politiques, «interprétent» les textes.

D’ailleurs, les institutions politiques vivent; elles se développent
et sur leur développement et leur évolution, le type exemplaire
exerce une continuelle attraction; il est le déterminatif de ce
développement.

La plupart des institutions politiques, transformées par la sanc-
tion de la constitution en institutions du droit constitutionnel,
sont des procédures *; ces procédures sont régies par des regles
obligatoires ** pour ceux qui dirigent, collaborent, sont entrainés
dans l'opération; ces régles, tenant a la nature de l'institution ou
nécessaires a I’accomplissement de 1’opération, ont été positivement
adoplées par le constituant et le 1égislateur; elles font partie, pour
les principales, de la constitution et, pour les secondaires, des lois
d’exécution. Ce sont des régles de droit positif; ainsi I'institution
de revision, d’institution politique est devenue une institution
juridique par son incorporation dans le droit constitutionnel, dés
gu’elle prit I’habit par la sanction que le premier constituant — dans
I’ordre chronologique, celui du 12 septembre 1848 pour la Con-
fédération suisse — lui a donné.

1L G. Burdeau, Traité de science politique, t. III, Le statut du
pouvoir dans I’Etat, Paris 1950, pp. 7-11. C’est la méthode em-
ployée dans cet ouvrage: «Plutdot que de tenter une fois de plus,

# A titre d’exemple pour le droit constitutionnel fédéral: CF, art. 118-123,
et loi de 1892/1950. Nous aurons peut-étre 'occasion de revenir sur ce que I'on
appelle les coutumes et pratiques constitutionnelles.

** Hauriou, op. cit., p. 136: «Ces procédures, liées a4 la vie de l'institution
nationale, sont les voies que suit celle-ci dans son mouvement uniforme. Comime
il est nécessaire qu’'une institution vivante suive des voies uniformes pour conserver
son équilibre et son identité, ces procédures sont, dans une large mesure, néces-
saires. Par la force des choses, tous les membres de I’institution nationale sont
appelés 4 un moment ou a un autre, A participer a ces procédures, par cela méme
qu’ils vivent au sein de Pinstitution...»

Puis, op. cil.,, p. 158: «Une procédure est un tourbillon qui se creuse dans la
maticre sociale... Ce tourbillon, dans lequel sont entrainés les hommes, fixe pour
une durée plus ou moins longue leurs directions et par conséquent engendre des
régles de droit.»
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primées en régles, ne sont, comme les constitutions, que «des
réponses variées a des problémes identiques: définition du
souverain, détermination des gouvernants, fins imposées
a leur activité, mode d’exercice de leurs compétences»!?, ra-
menées au cadre d’une revision de constitution.

Mais le choix que nous faisons de la méthode positive
n’épuise pas le probleme de méthode. Car, si I'institution
de revision de la constitution est, en premier lieu, une ins-
titution politique qui a sa raison politique, elle est aussi une
institution juridique, c’est-a-dire un assemblage de regles
de droil. Si bien qu’'un nouveau choix s’impose entre la
méthode positive d’étude, qul est celle du politique et qui
aura pour objet les intentions politiques du constituant,
et 1la méthode positive d’étude, qui est celle du juriste et
qui aura pour objet des regles de droit?3.

(Vest en réalité par emploi successif des deux méthodes
et 'examen successif des deux aspects des institutions

de la notion de constitution (on peut le dire de telle ou telle institution),
une construction logique et livresque, il serait plus profitable a
la science juridique de fournir une sorte de recensement des re-
présentations que les hommes se font de la constitution. Ce serait
en tout cas une méthode plus réaliste puisque les idées — méme
fausses — que les gouvernés professent quant a la raison d’étre des
institutions ont, historiquement, infiniment plus de force que
I’analyse exacte, mais discrete, qu’en proposent les théoriciens.»

Ibidem,t. 111, p. 11: «Sachant alors ce que les individus attendent
de la constitution, on s’expliquerait mieux, sinon ce pourquoi elle
est faite, du moins 'usage qui en est fait. A I’intention des hommes
politiques soucieux de séduire, la méthode serait fructueuse.

Elle n’exclurait pas cependant le role du théoricien, car il
faudrait bien convenir, tot cu tard, que I'image que le public se
fait de la constitution n’a pas la puissance d’en modifier la nature
ni d’en accroitre la vertu.»

= Bubdeéan, op. £, 1. 11L p. 10,

1B Jellinek, op. cit., p. 50: «6. Die jurislische Melhode in der
Staatslehre. Sie gilt fiir die Feststellung der Sitze der Staatsrechts-
lehre und fiir die Entwicklung des Inhaltes dieser Rechtssitze...
Die Grenzen der juristischen Untersuchung in der Staatslehre
ergeben sich durch deren Zweck. Dieser ist aber in der gesamien
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que doit étre cherchée la solution de problémes de droit
constitutionnel. L’opération intellectuelle se fait en deux
temps, répond a deux questions principales:

1. Quelle solution le constituant a-t-il donnée au pro-
bléme politique ? La méthode inductive nous achemine vers
la réponse.

2. A l'aide de quelles regles de droit a-t-il fabriqué I'ins-
titution qui fut sa solution du probleme politique et que
signifient ces régles de droit? La réponse sera donnée a
cette question, seconde dans tous les ordres, par les métho-
des de la dialectique juridique!?.

Il serait vain, plus que cela, faux, et le chercheur s’ex-
poserait a des solutions artificielles détachées du fond de
la réalité dans lequel tout ce qui est juridique prend racine,
de se confiner dans la seconde des méthodes.

Les regles de droit qui forment 'armature d’une insti-
tution et qui en gouvernent le fonctionnement sont I’arma-
ture d’une chose antérieure au droit positif; elles sont la loi
du fonctionnement d’un appareil qui est une réalité; institu-
tion du monde desinstitutions politiques, elle n’existe certes
pas que dans I'esprit du juriste; elle appartient au monde de
ce fait d’incontestable présence qu'est I'lEtat, du statut du-

Jurisprudenz gerichtet auf Gewinnung praktischer Moglichkeit,
das tatsidchliche Leben rechtlich zu beurteilen... Es gibt keine
Jurisprudenz, die um ihrer selbst willen getrieben werden konnte,
wie eine reintheoretische Disziplin, die den Erkenntniswert in sich
tragt.»

4 G. Burdeau, op. cit., t. I, Avant-propos: «Les institutions
sont la mise en forme d’'un donné humain; elles canalisent des
forces; a n’envisager que leur structure et leur fonctionnement,
nous risquerions de ne pas comprendre leur signification présente...
C’est pourquoi, dans la description des mécanismes constitutionnels
et, a plus forte raison, si I’on entend discuter leurs mérites, il con-
vient de s’appliquer a connaitre le donné qu’ils doivent informer,
a mesurer les forces qu’ils ont pour mission d’encadrer. Le sculp-
teur, lui aussi, interroge les possibilités du marbre.»
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quel elle est un ¢lément; elle n’est pas que du monde des
étres de raison, comme une fonction mathématique?s.
C’est cependant a la méthode de la technique juridique

15 [’exclusif ou trop fréquent recours du juriste a la méthode
déductive et aux arguments de technique et de forme n’ont pas
été sans compromettre sa juste influence et la défense de l'ordre
aux yeux de beaucoup; aprés une période de gloire, déja ancienne,
le juriste passe aux yeux du monde pour un pédant subtil et inutile,
dont il est de mise de repousser les arguments au nom du bon sens.

L’axiome cartésien: «Je pense, donc je suis», «je raisonne, donc
c¢’est», ne lui vaut rien.

Les Chambres ont été maintes fois 1’écho de ce jugement en
1954 et 1955. Ainsi s’exprimait I'un d’eux pourtant, membre du
Conseil des Etats, le conseiller Lachenal en séance du Conseil des
Etats, le 23 septembre 1954 (Bulletin sténographique officiel de
I’Assemblée fédérale, 1954, 64¢ année, pp. 144-145), avec les exagé-
rations du parlementaire qui veut 'emporter:

«Je déplore que le débat devant ce Conseil se soit transformé,
comme un mauvais procés, un procés banal, en une simple querelle
de procédure, car c’est 1a I'aspect que revétent les armes du projet
de la majorité. On se jette a la téte les résultats de consultations
juridiques divergentes. Or, quand avez-vous vu les juristes de la
couronne — ou de I’anti-couronne — étre d’accord? Quand les avez-
vous vus hésiter a soutenir le pour et aussi le contre avec la méme
gravité professorale ?... Ou alors, on discute sur la portée de telle
phrase incidente ou obscure d’un sous-alinéa pour en tirer des
conclusions contradictoires... Bien plus on finit par invoquer le
silence ou la lacune de la loi pour en déduire par une opération
de 'esprit, qui est absolument gratuite, une compétence positive
du Parlement.»

G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre: «Alle wichtigen Lebens-
prozesse des Staates aber sowie alle Sitze seiner Rechtsordnung
waren vor und in threm Entstehen Gegenstand politischer Erwidgun-
gen und Entschliisse; alle vollendete Tat, alles bestehende Recht
bringt politische Wirkungen hervor. Daher fithrt ginzliches Ab-
strahieren von aller Politik zu leeren Ergebnissen oder hiochstens
zur Kenntnis staatlicher Skelette, denen jede Spur lebendiger
Gestalt mangelt... Namentlich aber empfangen staatsrechtliche
Untersuchungen durch den Hinblick auf das politisch Mogliche
Inhalt und Ziel... Politische Erkenntnis lehrt vor allem die Grenzen
sicherer staatsrechtlicher Untersuchung feststellen... Ein wichtiger
Grundsatz, der aus solcher Erkenntnis folgt, lautet dahin, daB
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qu’ont exclusivement recours, dans leur grande généralité,
publicistes et constitutionnalistes?é,

* *
*

Ce qui retiendra donc notre attention, c’est I'institution
de la revision de la constitution telle qu’elle s’est concré-

das politisch Unmdgliche nicht Gegenstand ernsthafler juristischer
Untersuchung sein kann» (souligné dans le texte) (pp. 16—17).

16 Nofe sur la méthode en usage dans la littérature suisse

Nous en trouvons un exemple dans les deux ouvrages de M. Gia-
cometti, son traité de droit public cantonal* et la seconde édition
grandement remaniée du traité de Fritz Fleiner, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Zurich 1949**,

Voici, en matiére de revision, les théses élaborées par la méthode
technique juridique:

La législation constitutionnelle (Verfassungsgesetzgebung) crée
du droit positif (Rechtssetzung) au degré constitutionnel (Ver-
fassungsstufe), selon une procédure constitutionnelle (Verfassungs-
verfahren); cette procédure se distingue uniquement en cela qu’elle
est plus rigide que la procédure législative ordinaire***. Cette

* 7. Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Zurich 1941,
pp. 445-468, 2. Abschnitt: Die unmittelbare Demokratie der Rechtssetzung im
Kanton. 1. Abteilung: Die Verfassungsgesetzgebung (Verfassungsinitiative und
Verfassungsreferendum). § 47. Der Begriff und die rechtliche Natur der Revisions-
vorschriften der Kantonsverfassung, pp. 445—448.

** Des dissertations de ce genre n’ont aucune place dans un ouvrage en forme
de commentaire d’articles, tel que I'ouvrage de Burckhardt, ot I’'on cherche en
vain quelque chose de semblable: W. Burckhardt, Kommentar der schweizeri-
schen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3e éd., Berne 1931, ad art. 118-123,
pp. 808-821. 1l est en revanche plus étrange de ne rien lire a ce sujet, pour ainsi dire,
dans la premiére édition du manuel de Fleiner (IF. Fleiner, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Tiubingen 1923). Ce ne sera que dans I’édition remaniée, a la-
quelle travaillait Fleiner au moment de sa mort, et que publia en 1949 M. Gia-
cometti, qu’on retrouve, sur le plan du droit fédéral, la théorie exposée dans le
Staatsrecht der schw. Kantone, de 1941. Cf. Z. Giacometti, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht. Neubearbeitung der ersten Halfte des gleichnamigen Werkes
von Dr. F. Fleiner, Zurich 1949, pp. 700-702, Die Rechtssetzung. 1. Abschnitt:
Die Verfassungsgesetzgebung. § 66. Der Begriff und die rechtliche Natur der Revi-
sionsvorschriften der Bundesverfassung.

**% Nous traduirons par «rigidité» les mots «hdhere formelle Kraft» (op. cit.,
p. 445), qui sont définis a la p. 444, comme le degré de plus ou moins grande facilité
de changement (... Grad von Intensitat...): «Unter dem Gesichtspunkte der Ab-
anderbarkeit des geltenden Rechts bedeuten solche Grade eine grossere oder ge-
ringere Erschwerung dieser Abanderbarkeit. Und zwar lassen sich zwei Grade einer
solchen erschwerten Abidnderbarkeit unterscheiden, Diesen zwei verschiedenen
Graden formeller Kraft entsprechen im kantonalen Recht zwei verschiedene Formen
des unmittelbar demokratischen Rechtssetzungsverfahrens. Diese sind das Ver-
fassungsgesetzgebungsverfahren und das einfache Gesetzgebungsverfahren.»
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tisée en Suisse, tout d’abord dans les Cantons, puis dans
I’Etat fédéral. Cette concrétisation s’est opérée en regles qui
sont des regles de droit et non pas de platoniques et, avec
la mobilité des esprits, de bien aléatoires garanties politiques.

moins grande malléabilité a sa cause en ceci que la procédure
d’élaboration des normes constitutionnelles est régie non seulement
par des normes qui, comme c’est le cas pour les normes de la procé-
dure ordinaire de législation, ont leur siége dans la constitution,
mais par des normes qui, parmi les normes constitutionnelles, ap-
partiennent & la catégorie spéciale des normes de revision (Revi-
sionsvorschriften).

Prescriptions relatives a la procédure d’élaboration de la loi
constitutionnelle, il appartient aux normes de revision d’instituer
le 1égislateur constitutionnel (Verfassungsgesetzgeber); ¢’est d’elles
que découle le caractére impératif (normative Geltung) de la consti-
tution, tandis que les prescriptions de la constitution sur la légis-
lation ordinaire n’instituent que le législateur des lois ordinaires
et le titre (Geltungsgrund) des lois ordinaires.

Ainsi, les normes de revision sont des normes de plus haute
valeur (hohere Normen) que toutes les autres prescriptions for-
melles de la constitution; elles appartiennent a un degré d’élabora-
tion du droit supérieur au degré des autres prescriptions formelles
de la constitution; les normes de revision émanent d’un légiférant
supérieur (hohere Stelle) a celui qui édicte les autres normes, puisque
les normes de revision instituent le 1égislateur des autres normes.
Le législateur constitutionnel ne peut logiquement s’instituer lui-
méme, car il statuerait en ce faisant sur ses propres attributions
il s’obligerait lui-méme en droit (rechtlich) en ce faisant. Ce qui
est logiquement impossible, le droit étant par définition I'impératif
d’un autre (heteronomes Sollen).

Or, en droit positif (positivrechtlich), il n’y a pas de l¢gislateur
plus haut que le législateur constitutionnel; c’est, en fait, lui aussi
qui crée les normes de revision.

Ces normes ne sont donc pas juridiquement obligatoires pour le
constituant. Mais le fait que le légiférant (Rechtssetzer) ne soit
pas lié selon le droit par les normes qu’il a sanctionnées n’a pra-
tiquement aucune importance t, parce que le 1égiférant n’est, dans

Tout cela reste du domaine du «quantitatif», si on peut s’exprimer ainsi en
parlant de choses de droit; tandis que nous prétendons que les différences sont
d’ordre qualitatif et que I’Erschwerung der Abanderbarkeit est la conséquence d’une
différence gqualitative.

1 Citons le texte, pour qu’on ne nous soupc¢onne pas de fausser la conclusion a
laquelle aboutit 'emploi de la méthode juridique pure:



de la constitution dans les [tats suisses. .. 279a

(C’est dire que la matiere concrete sur laquelle porteront
nos investigations est, depuis la généralisation des cons-
titutions écrites, formée de documents scripturaires authen-
tiques, de textes qui contiennent des phrases, lesquelles
sont composées de nombreux mots ou termes. Derriére ces
termes, il y a des réalités dont 1ls sont I'exacte et véridique
expression. Ces termes ont un sens bien circonscrit; ils ont

la régle, pas identique.au destinataire de 'ordre contenu dans les
normes de revision; mais il n’en reste pas moins que, lorsque le
légiférant, le pouvoir constituant (die verfassungsgebende Gewalt),
est en méme temps l'organe modificateur de la constitution et
destinataire des normes de revision — qui, dans ce cas, s’adressent
a 'organe qui les a élaborées et sanctionnées —, ces normes ne sont
plus des régles de droit (Rechtssitze); les procédures de revision
qui s’y conforment ne sont plus des actes selon le droit (Rechts-
akte), mais des faits révolutionnaires t1; dans cette hypothese, les
normes de revision n’ont plus que la valeur «ajuridique» de ga-
ranties politiques.

Mais comme il n’est guére convenable d’en rester a cette con-
clusion, la méthode juridique biaise sur la multiplicité des organes
de revision; elle abolit ainsi I'identité entre le constituant originaire
(verfassungsgebende Gewalt) et le constituant revisionniste (ver-
fassungsindernde Gewalt).

I.a multiplicité des organes partiaires de revision, c’est ’artifice
qui fait que le légiférant n’est plus le méme que le destinataire
de la régle; celle-ci redevient donc un «heteronomes Sollen» pour le
constituant revisionniste et, partant, une régle de droit; les actes
de revision s’assagissent, perdent leur caractére séditieux (revolu-
tiondre Vorginge) et redeviennent dociles au droit 1+.

«Die Tatsache, dass der Rechtsetzer juristisch an seine Normen nicht gebunden
ist, hat allerdings praktisch im allgemeinen keine Bedeutung, da der Normsetzer
in der Regel nicht zugleich als Normadressat erscheint.» (Op. cit., p. 446.)

Tt Giacometti, op. cil., p. 446: «Die Revisionsvorschriften bilden somit bei
Identitat von verfassungsgebender und verfassungsiindernder Gewalt keine Rechts-
satze und die darauf gestiutzten Verfassungsrevisionen keine Rechtsakte, sondern
revolutiondre Vorginge.»

11 M. Giacometti reprend cet exposé dans la seconde édition du Schweizerisches
Bundesstaatsrecht de Fleiner (pp. 700—702) sans modification ou complément
essentiels.

Ces conclusions sont sans doute décevantes et d’autant plus qu’elles sont le fruit
de la méthode juridique, dont le but est ainsi défini par Jellinek (Allg. Staatslehre,
3e éd., pp. 51-52): «Dieser (Zweck) ist aber in der gesamten Jurisprudenz gerichtet
auf Gewinnung praktischer Moglichkeit, das tatsichliche Leben rechtlich zu be-
urteilen. Alle, continue Jellinek, Konstruktionen, die nicht irgendwie diesem prak-
tischen Zweck zu dienen imstande sind, haben keinen wissenschaftlichen Wert.»

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 19a
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une compréhension et une extension, on ne peut mieux dire,
délerminées; ils sont par eux-mémes une premiere définition
des choses qu’ils désignent. Répondant a la volonté de celui
qui les a exprimés, ils définissent la chose qu’il a voulue;
font-ils partie de la teneur d’une constitution, d’une loi, ils
sont du «droit écrit» (geschriebenes Recht); 1l n’est pas néces-
saire qu’ils soient accompagnés d'une définition ou d’une
explication en forme de regles de droit pour qu’ils soient
«droit écritr.

Il ne saurait étre question de poser en principe que les
mots, les termes et les phrases désignent mal ou par ap-
proximation seulement l'objet qu’ils ont pour fonction de
signifier, autrement dit qu’il y a autour du mot appliqué
sur ce qu’il désigne une sorte de pénombre, zone de contours
imprécis, qui oblige le lecteur & faire pour chaque mot et,
partant, pour chaque phrase ccuvre d’interprétation, sans
possibilité de perception directe et complete de la chose, de
la pensée ou de I'idée signifiées.

Nous repoussons délibérément cette position de départ
qui est celle, par exemple, de M. Hans Georg Liichinger dans
Die Auslequng der Schweizerischen Bundesverfassung'®.

Si 'auteur de cette thése ne croit pas qu’on puisse parler
d’une crise de la science juridique suisse de I'Etat («von
einer Krise der schweizerischen Staatsrechtslehre spre-
cheny), il est convaincu de la crise aigué de la pratique du
droit constitutionnel et l'attribue a 'absence d’une mé-
thode d’interprétation?®. Une méthode d’'interprétation est,
selon lui, nécessaire parce que le langage est, par défi-
nition, un moyen d’expression imparfait (un «unvollkom-

17 Theése de Zurich, novembre 1953.

18 Loc. cit.,, n. 17 p. 1: « Wir wollen nicht... von einer Krise der
schweizerischen Staatsrechtslehre sprechen. Wohl aber glauben
wir mit einer gewissen Berechtigung von einer akuten Krise der
staatsrechtlichen Praxis unseres Landes sprechen zu diirfen. Mehr
und mehr hat sich in den letzten Jahren und Jahrzehnten in der
schweizerischen Verfassungspraxis das Fehlen einer anerkannten
grundsiitzlichen Auslegungsmethode bemerkbar gemacht.»
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menes Ausdrucksmittel»); il ne permet d’exprimer la pensée
que d’une maniére approximative; entre la pensée et son
expression, il y a un vide qui ne peut étre comblé que par
Iinterprétation. Ce qui se dit des termes se dit également
des phrases; enfin, le langage - ce qui doit s’entendre des
termes — est exclusivement affaire de convention et ces con-
ventions, par conséquent le sens des mots, changent dans
le temps et 'espace.

(Cest la une position philosophique, incontestablement
fausse. Serait-elle vraie que toute communication de la
pensée par le langage et I'écriture serait impossible; im-
possible aussi I’entente sur les institutions, qui sont con-
cepts avant d’étre concrétisé¢es! et qui ne prennent exis-
tence dans le monde des réalités que par la transposition
qui en est faite en mots de reégles de droit.

ILa méthode d’interprétation dont M. Liichinger pro-
clame la nécessité serait, dans sa philosophie du langage et
de I’expression de la pensée, elle-méme impossible; énoncée
en mots et en phrases, a I'égal des regles de droit, elle de-
vrait elle-méme, pour étre comprise puis appliquée, étre
accompagnée d’une méthode d’interprétation et ainsi de
suite, indéfiniment.

La crise de la pratique du droit constitutionnel a, entre
autres, précisément pour origine la théorie, bien étrangére
au sens commun, selon laquelle le langage humain, trans-
position verbale d’une connaissance sans fondement dans

19 Ainsi s’exprime M. Burdeau au sujet du concept et de I’'ins-
titution, quand il s’agit de l'institution qui englobe dans son sein
toutes les autres institutions du droit constitutionnel, 'Etat:

«Cette définition (celle de I’Etat) est susceptible d’une extension
plus ou moins large selon que 'on envisage I'essence de ’Etat ou
sa réalité extérieure...» (Traité de science politique, t. 11, p. 229,
N?173. L’Etat en tant que concept el en tant qu’institution).
Ibidem, t. 111, p. 7:

«Or, qu’on 'envisage, sur le plan des réalités idéales, I’Etat en
tant que concept, ou que I’on considére, dans le domaine des réalités
concretes, linstitution étatique...»
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la réalité, est, par rapport a la réalité, nécessairement appro-
ximatif et flottant.

En critiquant cette position intellectuelle, nous n’ex-
cluons pas cependant toute interprétation, ni ne nions qu’elle
ne soit parfois nécessaire. Ce que nous n’admettons pas,
c’est le dogme de la nécessité de l'interprétation, remeéde
indispensable de I'imprécision naturelle du langage et des
modes d’expression de la pensée?20.

20 Citons M. Liichinger, pour qu'on ne nous croie pas attri-
buer, dans notre résumé, des traits monstrueux a la doctrine dont,
sans en étre l'auteur, il dessine les grands traits dans le chapitre
1¢r de sa dissertation, sous le titre «Begriffliche Grundlegungs,
pp. 5-11:

P. 5: «Die menschliche Sprache als unvollkommenes (c’est nous
qui soulignons) Ausdrucksmittel des menschlichen Gedankens ruft
notwendigerweise der Auslegung... Ihr Charakteristikum ist not-
wendigerweise der Allgemeinbegriff. Dem entspricht denn auch,
dass die menschliche Sprache den menschlichen Gedanken imumner
nur in einer mehr oder weniger groben Anndherung wiederzugeben
vermag. Zwischen dem Gedanken und seinem sprachlichen Aus-
durck besteht immer ein gewisser unausgefiillter Raum, der durch
die Auslegung geschlossen werden muss.»

P. 6: «Zur Unvollkommenheit der Sprache kommt die Unvoll-
kommenheit der Satzbildung hinzu, welche vielfach zu weilerer
Mechrdeutigkeit fithrt.»

.. «Schliesslich ist der Umstand anzufiihren, dass die Sprache
als Mittel des Gedankenaustausches lediglich auf Konvention beruht
und damit einem sowohl zeitlich wie ortlichen Wandel unter-
worfen ist.»

Ce n’est pasle lieu de discuter ici de cette position philosophique;
nous tenions simplement a marquer, comme contraste, une posi-
tion qu’il nous parait essentiel de tenir, ne serait-ce que pour con-
tinuer a écrire. Dégageons — comme argument par ’absurde — la
conséquence pratique de cette théorie: si les termes, les mots qui
les expriment, les phrases dont ils sont composés, le langage qui
n’est que suite de phrases, et sa transposition en écriture, les textes,
devaient étre affectés de ces vices congénitaux, il n’y aurait plus
qu’a reconnaitre humblement I'impossibilité de la communication
de la pensée au prochain; la pensée serait par définition entourée
d’un double halo, celui de la station d’émission et celui de la station
de réception. Telles seraient non seulement les idées que le 1égis-
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CHAPITRE DEUXIEME

L’institution de la revision de la constitution fédérale et la
pratique dans les années 1954 et 1955 ou I'état de la question

Pendant plus de soixante ans, de 1891 & 1933, si nous ne
prenons en considération que la revision de la constitution
fédérale, I'institution fonctionna sans heurts et sans diffi-
cultés. On dut cette tranquillité a plusieurs facteurs, dont les
principaux furent qu’on ne se posa pas toutes les questions
qu’on aurait pu se poser, que nombre de problémes furent
résolus, par gain de paix, empiriquement, sans s’inquiéter
beaucoup des déviations de I'institution, qu’enfin les ques-
tions de droit soulevées le furent dans les bureaux du Con-
seil fédéral ou dans les salles de commissions, rarement dans
celles des conseils. Aussi il ne s’instaura-t-il jamais de débat
public sur la recevabilité ou la nullité de telle ou telle
demande d’initiative; Popinion ne se préoccupa véritable-
ment jamais de savoir si, en procédant de telle ou telle
maniere, on était dans le vrai ou dans le faux. Elle n’avait
pas de raison de s’agiter puisque la large, trop large inter-
prétation recue de I'art. 121 de la constitution fédérale?!

lateur aurait introduites dans les régles de droit, mais aussi bien
toutes celles que les médecins du langage et de ses maladies con-
génitales introduiraient dans leurs méthodes thérapeutiques d’inter-
prétation.

Il nous faudrait tous, comme Cratyle, disciple d’Héraclite, se
résigner 4 ne plus parler et a exprimer par des gestes nos désirs
élémentaires.

Cratyle professait en effet que la connaissance de la nature et
de la pensée des autres, était impossible. Tout étant toujours en
mouvement, rien ne pouvait s’exprimer exactement, les mots per-
daient le sens que celui, qui les avait prononcés, avait voulu
leur donner entre le moment ou ils sortaient de sa bouche et celui
ou ils entraient dans l’oreille de leur destinataire. Platon, Cratyle,
éd. Coll. des Universités de France, t. V, 2¢ partie; Aristote,
Métaphysique, 987a 32-987b.

2 J1 n’y eut depuis le 12 septembre 1848, date de 'introduction
de Vinstitution de la revision dans la constitution fédérale, jamais
de revision totale sur demande de 50 000 citoyens (cf. Constit. 1848,
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n’arréta jamais, pour des raisons de formes ou pour des
raisons de fond, une demande de revision signée par 50000
citoyens actifs au moins, au seuil du débat sur le fond.
(C’est a 'occasion d’initiatives en revision partielle que
naquirent les disputes sur préliminaires, non pas parce qu’il
ne fut point demandé par le peuple de revisions totales de
la constitution fédérale ou des constitutions cantonales,
mais parce que I'exercice du pouvoir constituant aux fins
d’une revision totale est lui-méme si total que ne sont guére
concevables en cette matiére — c¢’est ce qui ressort des textes
constitutionnels — que des limitations de pure forme; les
formalités sont simples et faciles & observer; leur inobser-
vation est constatable & premiére vue. Il n’en est point de
méme de l'exercice du pouvoir constituant aux fins de
revisions partielles; des limitations de fond s’imposent, non
seulement parce qu’il ne faut pas qu'une somme de de-
mandes simultanées en revision partielle®® dissimule une

art. 111-114; Constit. 1874, art. 118-121). L.’unique revision totale,
celle dont sortit la constitution du 29 mai 1874, fut décidée par
les conseils de I’Assemblée fédérale en application des art. 111-114
de la constitution du 12 septembre 1848, les 20 et 21 décembre 1872.

La constitution de 1848 et celle de 1874 ne connaissaient que
la revision «totale» de la constitution. C’est par la revision du cha-
pitre III de la constitution de 1874, acceptée en vote final par le
peuple et les cantons le 5 juillet 1891, chapitre composé désormais
de six articles (art. 118,119, 120, 121, 122 et 123), au lieu des quatre
articles de 1874 (art. 118, 119, 120 et 121), repris textuellement des
art. 111, 112, 113 et 114 de la Constitution de 1848, que fut intro-
duite la revision partielle.

22 Nous considérons ce danger — auquel on veul parer par la
régle de 'unité de la matiére —, au-dela d’un certain nombre de
demandes simultanées qui n’auraient, méme réunies, jamais ’effet
pratique d’une revision totale, comme étant imaginaire.

Autre chose est la question de savoir si la réunion de demandes
tendant a la revision de plusieurs articles ou parties d’articles d’une
constitution, présentées a la signature des citoyens sur une feuille
permet de dégager avec suffisamment de clarté la volonté revision-
niste réelle des signataires par rapport a chacun des points du texte
souscril.
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demande en revision totale, mais parce qu’il faut que la
volonté des signataires d’une Initiative, quant a l'objet
limité de toute revision partielle, se dégage clairement, et
parce qu’il faut enfin éviter — déviation impossible dans une
revision totale — que I'initiative constitutionnelle populaire
ne devienne une initiative populaire législative ou méme
administrative.

Ces disputes naquirent — nous I'avons dit — ces dernicres
annees.

La statistique le démontre, surtout celle (A) des initiati-
ves [édérales que nous pouvons dresser compléte, tandis que
les renseignements recuelllis sur les initiatives cantonales
restant, 4 moins de tres longues recherches, fragmentaires,
il ne nous était pas possible de dresser un état aussi dé-
monstratif des demandes populaires en revision partielle des
constitutions cantonales. Rarement les auteurs des notices
historiques du recueil des Armoiries, sceaux et constitutions
de la Confédération et des Cantons, 1848-19482* ont précisé
qui, du peuple ou de ses représentants, a pris I'initiative des
demandes qui ont abouti & une revision: nous I’eussent-ils
rapporté qu’ils ne nous renseigneraient pas sur l'origine des

2 A T'état des initiatives partielles, dressé par la chancellerie
fédérale en date du 18 avril 1955, nous avons ajouté I'initiative
du 2 décembre 1954, dite «initiative pour une tréve de I’armement»,
ou encore «initiative de I’ceuf de Colomb» ou de «I’ceuf de colombey,
dont les chambres fédérales ont délibéré entre le 8 juin 1955 (Bull.
stén., 1955, CE, p. 39) et le 15 décembre 1955 (Bull. stén., 1955,
CE, pp. 269-270), et dont la nullité fut prononcée par arrété fédéral
du 15 décembre 1955 (FF, 1955, p. 1522), en un unique article:

«L’initiative pour une réduction temporaire des dépenses mili-
taires (initiative populaire pour une tréve de ’armement), déposée
le 2 décembre 1954, est déclarée nulle et ne sera pas soumise a la
votation du peuple et des Cantons.

Ainsi arrété par le Conseil national.

Berne, le 7 décembre 1955.

Ainsi arrété par le Conseil des Etats.

Berne, le 15 décembre 1955.»

24 Publié par la chancellerie fédérale en 1948.
Cf. Statistique des initiatives fédérales: Tableau A, p. 285a.
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demandes rejetées, ni non plus sur les demandes qui, pour
cause de nullité ou d’irrecevabilité, n’ont point été soumises
au vote du peuple. L’établissement d’une statistique des
revisions partielles des constitutions des Cantons aurait
donc nécessité un dépouillement des actes des Grands Con-
seils et des landsgemeinden. Mais le jeu ne vaudrait pas la
peine qu'on s’y donnerait d’ailleurs, car on peut affirmer
sans craindre de se tromper que les décisions de nullité ou
d’irrecevabilité d’autorités cantonales ne se sont pas ap-
puyées sur d’autres motifs que ceux qui ont été avancés au
cours des débats récents sur les initiatives Rheinau I et
Chevallier; nous les retrouverons ainsi dans I'analyse que
nous ferons de ces délibérations. Il nous a paru néanmoins
intéressant de rassembler en un tableau les informations
que nous avons pu recueillir?® (cf. ci-aprés tableau B).

On entra en dispute sur les conditions d’une initiative
populaire en revision de la constitution dans des circons-
tances bien déterminées; les arguments pour et contre la
recevabilité et la nullité s’échangerent dans ces occasions et
c’est alors aussi que des décisions sur préliminaires furent
prises. Si bien qu’au lieu de circonscrire le champ de la
discussion comme on le ferait dans un séminaire de droit
constitutionnel, d’'une maniére théorique et scolaire, on ne
saurait mieux décrire I’état de la question, isoler les pro-
blémes qui se posent et constater comment ils se posent
dans la réalité politique qu'en donnant un historique des
débats et en rappelant les arguments par lesquels les pro-
tagonistes défendirent leurs theses dans le champ clos des
conseils de 1’Assemblée fédérale.

25 Nous devons ces informations a ’obligeance de MM. les chan-
celiers ou archivistes de la Confédération et des Cantons; nous tenons
a les remercier encore une fois.
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B. Initiatives cantonales

Nombre d’initia-

Déclarées

Autorité saisie

Cantons tives populaires  nulles (N) et date des
en revision irrecevables (I) décisions
partielle
1. Zurich!
2. Bernes 4 1 (N) Grand conseil
16 nov. 1933
3. Lucerne? 0 0
4. Uri? 0 0
5. Schwyz? i | 0
6. Unterwalden
Ob dem Wald® 10 § Grand conseil
1932, 1933,
1946, 1947
7. Unterwalden
Nid dem Wald? 5 0
8. Glaris®
9. Zoug? 1 0
10. Fribourg!® 2 1 (D) Grand conseil
18 nov. 1954
11. Soleure!! 5 1(D Grand conseil
21 mars 1873
12. Bale-ville!? 14 0
13. Bale-camp.?3 =& 0 Conseil d’Etat
13 fév. 1934,
ann, par ATF
21 juin 1935
14. Schaffhouse!* 8 2 Grand conseil
1933, 1935
15. Appenzell RE'® 6 0
16. Appenzell RI1'® ... Grand conseil
17. St-Gallt? 6 0
18. Grisons!'s 0 0
19. Argoviel® 13 1 Grand conseil
28 mars 1938
20. Thurgovie?° 2 0
21. Tessin? 8 0
22. Vaud %2
23. Valais?3 6 0
24, Neuchatel 24 27 0
29, réndyess
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1 Statistisches Handbuch des Kantons Ziirich, éd. 1949, 3e série, fasc. 16, no-
vembre 1949, pp. 266—318; lettre des archives d’Etat du 22 décembre 1955.

2 Lettre de la chancellerie d’Etat du 5 janvier 1956; la demande d’initiative
annulée avait réuni quelques centaines de signatures de plus que le nombre consti-
tutionnel de 15 000; plusieurs centaines de signatures furent invalidées parce que
le fonctionnaire qui les avait légalisées n’en avait point la compétence.

3 X. Leu, Die politischen Volksrechte im Kanton Luzern, thése man. Fribourg,
1931; K. Sidler, Geschichte der Volksrechte im Kanton Luzern, Abhandl. z. schw.
Recht, nouv. sér., 1934, fasc. 97; Edouard His, Luzerner Verfassungsgeschichte
der neueren Zeit (1798-1940), 1940; réponse de la chancellerie & la lettre circulaire
du 14 décembre 1955.

* Réponse de la chancellerie a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

5 Der Stand Schwyz im hundertjahrigen Bundesstaat 1848-1948. Dem Volk und
den Behirden des Kantons Schwyz dargeboten vom Regierungsrat, 1948, p. 37
et p. 42,

¢ Réponse de la chancellerie a letire circulaire du 14 décembre 1955.

7 Lettre de la chancellerie du 17 décembre 1955.

¢ Lettre de I'archiviste, du 21 décembre 1955, en réponse a la circulaire précitée,
disant que de semblables demandes ¢«wurden seit 1837 zu Dutzenden eingercicht» et
qu'une statistique nécessilterait le dépouillement des procés-verbaux de la Lands-
gemeinde, des années 1837-1955.

® Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

1o Bulletin officiel des séances du Grand conseil, 1954, t. CVI, pp. 718-775.

11 Réponse a lettre circulaire et liste publi¢e par la chancellerie d’Etat des
Kantonale Volksinitiativen, comprenant les initiatives constitutionnelles et 1égis-
latives; lettre de la chancellerie d’Etat du 12 novembre 1955, contenant des extraits
du mémoire épuisé de Hugo Dietschi, Das solothurnische Initiativrecht.

12 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

13 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955, avec post-scriptum de la
chancellerie: « Am 13. Februar 1934 beschloss der Regierungsrat, die im Jahre 1933
eingereichte Initiative auf Teilrevision der Kantonsverfassung (Wiedervereinigung
mit dem Kanton Basel-Stadt) der Volksabstimmung nicht zu unterstellen. Mit Ent-
scheid des Schweizerischen Bundesgerichts vom 21. Juni 1935 wurde dieser Beschluss
jedoch aufgehoben und die Initiative daraufhin der Volksabstimmung unterstellt.»
(7 janvier 1956.)

1 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955, du 15 décembre 1955,

15 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955, du 15 décembre 1955.

18 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955: Le Grand conseil est compé-
tent pour transmettre a la landsgemeinde ou retenir une demande de revision par-
tielle de la constitution; le nombre de demandes de revision partielle et celui de
celles qui ont été retenues nécessiteraient de longues recherches.

17 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955; cf. également Statistik des
Kantons St.Gallen. Der St.Galler an den Urnen. Referendum und Initiative im
Kanton St.Gallen, 1831-1952, publ. par le Département de 'intérieur du Canton
de St-Gall, pp. 13, 17, 49-50.

18 P, Liver, Die Graubiindner Kantonsverfassung des Jahres 1854, Coire 1954 ;
réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

1* Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955. La demande d’initiative du
15 février 1936 a été annulée par décret du Grand conseil du 28 mars 1938; cf.
Jubildumsbuch 150 Jahre Kanton Aargau im Lichte der Zahlen, 1803-1953,
pp. 81-96.

20 Réponse a circulaire du 14 décembre 1955.

% Réponse du 21 décembre 1955 a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

22 Aucun renseignement obtenu.

23 Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955.

# Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955,

** Réponse a lettre circulaire du 14 décembre 1955; une réponse nécessiterait
«de longues recherches dans le Mémorial du Grand conseil et éventuellement dans
d’autres piéces d’archives» (lettre chancellerie du 4 janvier 1956).
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1. L’initiative Rheinau |

(C’est avec I'initiative dite de Rheinau que devait s’ouvrir
un débat qui n’est, au demeurant, point encore terminé,
sur I'initiative constitutionnelle populaire, ses formes et ses
limites, le pouvoir de controle et d’invalidation de I’Assem-
blée fédérale.

Le 23 février 1953, une demande, rédigée dans les trois
langues nationales, était déposée a la chancellerie fédérale.
Elle avait la teneur suivante:

Les citoyens suisses soussignés, qui posseédent le droit de vote,
demandent par voie d’initiative populaire que D’art. 24bis al, 2
de la constitution fédérale soit complété comme suit:

«La beauté des sites doit étre ménagée; elle doit étre con-
servée intacte si un intérét public I'exige.
Disposition transitoire:

Pour maintenir intacte la chute du Rhin et protéger la
beauté de cette chute et celle des sites jusqu’a Rheinau, la con-
cession pour la construction de l'usine de Rheinau, octroyée
le 24 décembre 1944, en violation de I’'art. 22 de la loi fédérale
sur l'utilisation des forces hydrauliques est annulée. Une nou-
velle concession ne pourra étre cctroyée.»

Cette 1nitiative, avec une autre initiative qui fut déposée
en méme temps — les promoteurs de la seconde cherchaient
a ¢tendre les droits populaires en matieére d’octroi par la
Confédération de concessions pour l'utilisation de forces
hydrauliques®® - fut transmise a I’Assemblée fédérale avec
un rapport du Conseil fédéral du 20 mars 195327,

Le Conseil fédéral se bornait a y constater que les deux
initiatives avaient abouti, puisqu’elles portaient, la pre-
miere 99 988, la seconde 59 333 signatures valables.

Les 5 et 19 juin 1953, le Conseil des Etats et le Conseil
national, prenant acte du rapport du 20 mars 1953, invi-
terent le Conseil fédéral «a présenter un rapport et des pro-

26 Initiative dite Rheinau II, rejetée le 13 mai 1956.
* FF, 1953, t. I, pp. 690-694.



de la constitution dans les Ktats suisses... 291a

positions sur le fond de la question»2®. Ce fut celui du 4 mai
195429,

Les conclusions du Conseil fédéral, sur les questions qui
pouvaient se poser dans un débat d’entrée en matiére sur la
validité d’une initiative, furent les suivantes:

a) «Il n’y a... aucune disposition disant ce qui peut ou ne
peut pas faire 'objet d’un texte constitutionnel..., qui
pourrait faire juridiquement obstacle & I'insertion d’un
texte constitutionnels;

b) «Les principes du droit des gens et les engagements dé-
coulant d’une convention internationale ne sont pas non
plus des obstacles absolus pour le constituant»;

c¢) «La constitution n’a fixé, ni expressément, ni tacite-
ment, des limites matérielles & sa revisiony;

d) «Il est faux de soutenir que seule une disposition for-
mulée d’une maniére abstraite et générale puisse trouver
sa place dans la constitutiony;

e) «Si I'on n’admet pas l'existence de telles limites, il est
clair toutefois que I’Assemblée fédérale ne saurait en
aucune facon déclarer que l'initiative de Rheinau est
nulle et ne sera pas soumise a la votation populaire.
En prenant une telle décision (nous précisons: étant
admis que l'initiative selon rapport du 20 mars 1953
a abouti et que les deux conseils en ont pris acte sans
observation), elle outrepasserait d’ailleurs les limites de
sa compétence constitutionnelle, étant donné que seuls
le peuple et les cantons ont qualité pour décider ce qui
peut ou ne peut pas ¢étre inséré dans la constitution.»

Suivait la réfutation d’objections dont il était dit finale-
ment:

«Toutes ces objections, en tant qu’elles n’ont pas pour
seules fins le rejet de I'initiative dans la votation populaire,
s’expliquent par la crainte de voir les citoyens subir des
influences démagogiques et prendre une décision qui pour-

28 Résumé des délibérations de I’Assemblée fédérale. Session été
1953, p. 4, N2 9.

2 FF, 1954, t. I, pp. 697-807.
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rait ¢branler les fondements sur lesquels reposent I'Etat et
ses institutions démocratiques».

Enfin:

«LLa démocratie n’est-elle pas une forme d’organisation
politique qui a pour base la confiance dans la sagesse et la
bonne volonté des citoyens ?»3°,

C’était la les theses générales du Conseil fédéral sur la
validité et la recevabilité d’une initiative, sur le sens de la
réponse a donner a la question qu’il posait dans son rap-
port:

«L’initiative peut-elle étre soumise a la votation popu-
laire ?»31.

Mais il n’appartenait pas a I’Assemblée fédérale de sta-
tuer sur cette question ou, plus exactement, d’y répondre
né¢gativement 32,

Ces theéses étaient complétées par des considérations de
principe qui avaient plus particulierement trait a la dis-
position transitoire et que I'on peut résumer ainsi:

I’initiative a abouti (ibidem, p. 710), méme en ce qui
concerne la disposition transitoire; elle respecte la régle de
Iunité de la matiere (ibidem, pp. 710-712), si bien qu’il n’y
a pas lieu de la scinder en deux pour la soumettre au vote
du peuple (ibidem, p. 713); la disposition transitoire est
aussi bien «constitutionnable» que la disposition principale
(ibidem, p.714) car, ni le droit des gens (ibidem, pp. 714 a
716), ni la constitution elle-méme (ibidem, pp. 716-724) ne
limitent en quelque maniére que ce soit ce qui peut faire
I’objet d’un article a insérer dans la constitution; le fait que
la disposition transiteire vise un cas d’espece et n’est point
une reégle abstraite et générale est sans importance; cette
régle peut étre inscrite dans la constitution «quand bien

0 FF, 1954, t. I, pp. 726-728.

31 FF, 1954, pp. 708-728, en particulier p. 708. Il eut été plus
juste de traduire la question ainsi: «L.’initiative doit-elle...». Ibidem,
t. 1, pp. 731-743.

82 Ibidem, pp. 709-710.
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méme elle consiste uniquement en une décision portant sur
un cas déterminéy (tbidem, pp. 724-726, en particulier p.
726); on ne saurait, enfin, objecter 4 la disposition tran-
sitoire que son acceptation par le peuple reviendrait a juger
que I'art. 22 de la loi sur I'utilisation des forces hydrauliques
aurait été violé lors de l'octroi de la concession pour l'usine
de Rheinau (ibidem, pp. 731-734) ou encore que de sou-
mettre la demande d’initiative au vote du peuple et des
cantons, c’est porter atteinte a I'égalité devant la lo1i en ce
qu’elle garantit la propriété et violer le principe de la sépa-
ration des pouvoirs (tbidem, pp. 734-739), ou enfin que les
engagements pris par la Confédération dans un traité inter-
national (ibidem, pp. 739-743) s’y opposent.

Le Conseil fédéral concluait en recommandant a I'As-
semblée fédérale de soumettre I'initiative au vote du peuple
et des cantons, sans contre-projet, mais en invitant le peuple
et les cantons a la rejeter®.

On pouvait se demander ce qu'on pourrait désormais
objecter a une entrée en matiere sur la plus insensée des
initiatives en revision partielle de la constitution, a la plus
désordonnée, a la plus contraire a notre conception de la
démocratie ou a l'idée que nous nous faisons de l'ordre
constitutionnel de I'Etat.

On ne pourrait plus, des lors — et il faudra moins d'une
année pour le constater — opposer a de telles initiatives,
dans un débat d’entrée en matiére ou tout est, par défi-
nition, question de droit constitutionnel, que des raisons
d’espéce et de circonstances. Or, dans ce genre de débat, les
raisons d’espece et les raisons de circonstances ne valent
rien; elles flottent au gré des sentiments politiques ou des
intéréts, respectables sans doute, maisintéréts quand méme.
On ne discute cependant pas de I'application d’une régle
constitutionnelle ou légale comme des clauses d’un contrat 3.

3 FF, 1954, p. 749: projet d’arrété fédéral, art. 2.
3 On a souvent voulu combattre le point de vue reliché parmi
les partisans duquel le Conseil fédéral s’est rangé dans cette affaire,
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Les commissions des deux consells divergerent en leurs
avis; celle du Conseil national fut de 'opinion du Conseil
fédéral, qu’il fallait entrer en matiere et soumettre la de-
mande au vote du peuple et des Cantons; celle du Conseil
des Etats, qu’il fallait déclarer l'initiative irrecevable,
Iécarter et, par conséquent, ne pas la présenter au vote du
peuple et des Cantons?>.

Une premiére minorité se forma cependant au sein de la
commission du Conseil national; elle opinait 4 ne soumettre
au vote que la premiére partie de I'initiative, soit 'adjonc-
tion a I'art. 24bis d’un deuxiéme alinéa, tandis qu’il ne devait
étre donné aucune suite a la seconde partie de la demande, la
disposition transitoire.

Une seconde minorité jugea l'initiative recevable en
toutes ses parties: elle proposa de la soumettre au vote du
peuple et des Cantons, avec un préavis d’acceptation.

Il ne se constitua qu’'une minorité au sein de la commis-
sion du Conseil des Etats, laquelle, étant d’avis que l'ini-
tiative était, contrairement a ¢e que pensait la majorité,
recevable, proposait de la mettre en votation; il y eut, en
revanche, deux propositions éventuelles pour le cas ou
Iinitiative serait déclarée recevable.

La priorité d’examen appartint au Conseil national. Aux
propositions de la commission, majorité et minorités, s’ajou-
terent quatre propositions individuelles, la premiére, du
conseiller Obrecht:

Pour le cas ou l'article premier de la proposition de la
premiére minorité serait accepté:

Le projet est renvoyé au Conseil fédéral, avec mandat

par des exemples ridicules ou extrémes, auxquels il est facile de
rétorquer par le bon sens du peuple suisse et la maturité de son
jugement politique. Nous en sommes bien certains, mais c’est 1a
affaire de jugement sur le fond. Plusieurs de ces exemples ont été
cités au cours des débats (cf. Bull. stén., 1954, CN, p. 148; CE,
. 136);

35 Bulletin sténographique officiel de I’Assemblée fédérale, 1954,
64¢ année, CN, pp. 126-127; CE, p. 116.
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de présenter, pour la premiére partie de 'initiative (art. 1°7
de la proposition de la premiére minorité), un contre-projet
consistant dans un article général sur la protection des
sites»;
la deuxieme, du conseiller Glasson:

«Pour le cas ou elle — la proposition Obrecht — serait
rejetée:

Le projet est renvoyé au Conseil fédéral, avec mandat
de présenter, pour la premiére partie de l'initiative, un
contre-projet consistant dans un article général sur la

protection des sites et, pour la deuxi¢me partie, une propo-
sition de rejet»;

la troisi¢me, du conseiller Bourgknecht:

«L’initiative pour la protection des sites depuis la chute
du Rhin jusqu’a Rheinau est déclarée irrecevable»;

la quatriéme, du conseiller Jaquet:

«Disjoindre l'initiative populaire du 23 février 1953,
par application de 'art. 121 al. 3 de la Constitution fédé-
rale, en un arrété fédéral concernant la protection des sites.»
(Suivait le texte de 'arrété fédéral, ou étaient reprises les
deux parties de la demande d’initiative.)

De cette longue dispute, il n’y a que la partie qui con-
cerne l'entrée en matiére qui présente un intérét général;
le Consell fédéral la proposa. La majorité de la commaission
du Conseil national suivit; le conseil la vota. Le Conseil des
Etats, dont la commission avait été en majorité d’un avis
différent, s’y rallia finalement.

L’entrée en matiere fut donc décidée contre I'avis de la
premiere minorité de la commission du Conseil national et
celul de la majorité de la commission du Conseil des Ltats.

I1 serait fort intéressant de connaitre d’une maniere pré-
cise quels furent les motifs du «jugement» — car une décision
parlementaire d’entrée en matiére est I’analogue d’un juge-
ment d’avant-dire droit - écartant I'exception d’irrece-
vabilité.

Mais, ni le projet d’arrété élaboré par le Conseil fédéral,
ni I'arrété fédéral du 4 octobre 1954 ne les énoncent; les

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 20a
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exceptions soulevées contre la validité ou la recevabilité de
I'initiative n’ayant point été retenues, le préambule de
Iarrété fédéral du 4 octobre 1954 et celui de I'arrété du
Conseil fédéral du 12 octobre 1951 se bornent a rappeler, le
premier les art. 121 et ss. de la constitution et les art. 8 et ss.
de la loi du 27 janvier 1892/5 octobre 1950, le second que
«les conditions requises par I'art. 121 de la constitution pour
qu’une initiative tendant a une revision constitutionnelle
soit soumise au vote du peuple et des cantons sont remplies»
et «que I’Assemblée fédérale a décidé...de soumettre I'ini-
tiative a la votation du peuple et des cantons».

(’est donc en parcourant rapports d’entrée en matiére
et discours a son sujet que nous arriverons a connaitre a
peu preés I'argumentation des partisans de la recevabilité,
qui triompherent; leurs arguments doilvent constituer la
justification de la décision d’entrée en matiére et, consé-
quemment, celle du rejet des exceptions soulevées a son
encontre. Nous puiserons en méme temps dans ces débats
de précieux renseignements sur la pratique constitutionnelle,
sur la maniere dont la question se pose pour ceux qui, en
définitive, décident, sur les raisons qui portent et sur celles
qui n’entrainent personne, sur la maniére dont le probleme
est envisagé, sur les solutions dont on est satisfait, sur les
différences qu’il y a entre de tels débats et les disputes
d’école.

Les passions qui entourerent la discussion de I'initiative
Rheinau I, et surtout I'agitation qui suivra ’annulation de
la seconde initiative des années 1954-1955, l'initiative
Chevallier ou les adversaires de la recevabilité I’emportérent,
démontrent — c’est la conclusion a laquelle on n’échappe pas
—la nécessité de rechercher une solution qui découle logique-
ment des principes sur lesquels est bati I'ordre constitution-
nel des Etats suisses — car ce qui vaut pour I'Etat fédéral
vaut aussi pour les vingt-cinq IEtats cantonaux -, une
solution en accord avec leurs constitutions. Nous verrons
qu’elle peut étre trouvée avec moins de difficultés que des
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habitudes de licence constitutionnelle peuvent le laisser
croire. Seule une solution de ce genre sera finalement com-
prise et admise, méme si, pour que I'ordre régne, elle impose
des limites a I'exercice de droits que d’aucuns prétendent
absolus; celle-la seule ne pourra étre taxée de manque d’ob-
jectivité, d’obéir a des préoccupations politiques, de reposer
sur des considérations d’espéce ou de méconnaitre les droits
du souverain; elle aura, en effet, sa base dans 'ordre cons-
titutionnel que celui-c1 a établi.

Commencons par le Conseil national, auquel la priorité
a appartenu pour linitiative Rheinau, tandis qu’elle est
au Conseil des Etats pour I'initiative Chevallier.

On y reprit les theses contradictoires qui s’étaient con-
densées dans les propositions de la majorité, dans celles
de deux minorités de la commission, dans deux propositions
éventuelles par rapport & la proposition de la premiere
minorité et qui furent a Ia base de deux propositions indi-
viduelles.

La majorité de la commission, qui avait épousé la these
du Conseil fédéral présenta une argumentation que l'on
peut résumer ainsi:

La constitution, dont la revision peut étre demandée en
tout temps (CF, art. 118), ne confére I'exercice de ’autorité
supréme a I’Assemblée fédérale qu’en réservant les droits du
peuple et des Cantons (CF, art. 71, avec renvol aux art. 89
et 123 CF)3¢; assemblée représentative, I’ Assemblée fédérale
ne peut exercer que les attributions dont le constituant n’a
pas voulu qu’elles restassent au peuple et aux Cantons®.
Or, dés qu’une initiative, dont les destinataires sont le
peuple et les Cantons, est diment présentée et qu’elle est
munle de signatures valables en nombre prescrit, elle doit
étre mise en votation. La constitution fédérale ne contient

% Les deux rapporteurs de la majorité citérent en lieu et place
de l’art. 123, auquel renvoit l'art. 71, 1’art. 121. Cf. Bull. stén.,
1954, CN, p. 130 et p. 133.

37 Ibidem, p. 130, p. 133.
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aucune norme dont il découlerait que 1I’Assemblée fédérale
aurait la compétence de statuer sur la transmission de la
demande au vote, dans un débat qu’elle instaurerait sur la
recevabilité ou l'irrecevabilité de la demande?® en raison

38 11 n’est pas inutile de rappeler certaines notions générales et
communes a tous les domaines du droit: la notion de la recevabilité
et celles qui, dans leurs conséquences pratiques, en sont proches,
les notions de nullité, d’inexistence selon le droit; nous en ferons
application, a titre d’exemple, a4 'initiative constitutionnelle,.

L’initiative populaire constitutionnelle est une procédure ou-
verte et mise en train par une demande; cette demande est for-
mulée par les promoteurs et signée par des citoyens actifs en
nombre minimum prescrit; ces citoyens, par 'acte de signature,
exercent le droit d’initiative conféré par la constitution.

Comme toute procédure, elle comprend un certain nombre
d’actes qui, chacun pris en lui-méme, doivent ¢étre valides (giiltig),
c’est-a-dire remplir les conditions prescrites par les régles de droit
érigeant l’'institution et réglant son fonctionnement.

Comme toute procédure aussi, 'initiative populaire constitu-
tionnelle ne peut étre mise en route qu’aux fins pour lesquelles elle
a été créée.

1. Un acte est invalide, c’est-a-dire qu’il ne produit pas les effets
juridiques qu’on en attend: a) lorsqu’il n’est pas complet, b) lors-
qu’il est nul.

a) Lorsqu’il n'est pas complet:

Pour exister selon le droit, un acte doit comprendre un certain
nombre d’éléments matériels; ainsi un contrat: au moins deux mani-
festations de volonté concordantes et réciproques; ainsi une dé-
cision, rassembler sur la proposition, qui en est faite, le nombre
de voix correspondant a la majorité prescrite.

Une demande d’initiative doit étre écrite, contenir un texte
«dont I'objet doit étre exactement déterminé» (la proposition des
promoteurs ou initiants) et porter un nombre de signatures va-
lables, au moins égal au nombre minimum prescrit (CI, art. 120
et 121; loi de 1892/1950, art. 2).

N’y aurait-il point de texte clair, le nombre minimum de signa-
tures valables (50000: CF, art. 120, al. 1, et 121, al. 2) ne serait-il
pas atteint qu’il n’existerait point de «<demande d’initiative» selon le
droit. Le Conseil fédéral proposerait a I’Assemblée tédérale de cons-
tater que «I’initiative n’a pas abouti»; dans le cas contraire, il pro-
posera a I’Assemblée fédérale d’arréter que «l’initiative a abouti».
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de son objet; autre chose est le contrdle du respect des
formes exigées par la constitution ou la loi. D’ailleurs, I'As-
semblée fédérale serait-elle en droit d’examiner, avant le
peuple et les Cantons, le point préliminaire de la recevabilité,
qu’elle ne pourrait que considérer comme recevable toute

b) Lorsque 'acte est nul:

Il peut I’étre pour des raisons de forme ou pour des raisons
de fond.

L’initiative populaire constitutionnelle étant une procédure de
revision prévue par la constitution, les actes qu’implique I’emploi
de cetle procédure peuvent étre nuls pour des raisons de fond,
comme un contrat ou un acte juridique du droit privé peut 1’étre,
parce que l'objet du contrat serait illicite, contraire aux mceurs
ou impossible (CO art. 20); en ce qui concerne en particulier I'im-
possibilité d’une demande d’initiative, elle est inconcevable, parce
qu’il sera toujours possible de reviser une constitution. Autre chose
est 'impossibilité dont il fut parlé au sujet de U'initiative Chevallier
(cf. ci-aprés). On n’imagine pas une initiative illicite ou contraire
aux meeurs en son objet.

Ce n’est donc que pour des raisons de forme qu’une initiative
peut étre nulle.

Ces conditions de forme sont prescrites par la loi, la constitution
se bornant 4 y renvoyer, expressément pour la revision partielle
seulement (CF, art. 121, al. 1). Cette loi, c’est la loi du 27 janvier
1892 concernant le mode de procéder pour les demandes d’initiative
populaire et les votations relatives a la revision de la constitution
fédérale, loi modifiée par la loi du 5 octobre 1950, en ses art. 3, 4,
al.2,4,al.3,7,al.1,7,al.2,8et 9, al.1, et complétée par un art. 4,al. 4,
Ces conditions — les conditions prescrites par I’art. 2 de la loi étant
des conditions d’existence d’une demande d’initiative — sont
relatives:

(1) a la titulature des listes servant a la collecte des signatures
(art. 4, al. 1);

(2) au contenu des listes présentées a la signature (¢«pour étre
valable, la liste doit renfermer»):

a) Texte de la demande de revision, avec indication du
texte délerminant, lorsqu’une demande, ayant le caractére
d’'un projet rédigé de toutes piéces, est présentée a la
signature des citoyens en plus d’une langue offielcile; il y a
dans ce cas un texte, qui est le texte authentique, les
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demande en revision de la constitution; il est en effet de
doctrine et de jurisprudence bien assises que toute demande
est par nature douée de cette qualité, puisqu’il n’y a pas de
limite matérielle au droit d’initiative ou de restrictions a ce
qui peut étre constitutionnalisé par initiative présentée en
due forme.

Recevables sont donc les deux parties de l'initiative,
aussi bien la premiére, qui a trait a la protection générale
des sites, que la seconde, qui n’est que I'application du prin-

autres textes étant considérés comme des traductions; en
cas de divergences, le texte authentique a le pas sur les
autres textes, il est déterminant (art. 4, al. 2, ch. 1; art. 4,
al. 3, formalité prescrite sous peine de nullité: «pour étre
valable»);

b) T'art. 3 de la loi de 1892/1950, qui mentionne les
conditions de validité des signatures;

¢) les indications relatives a la clause de retrait: son
admissibilité (art. 4, al. 4); la désignation des signataires
autorisés a faire la déclaration de retrait (art. 4, al. 2, ch. 2);

(3) aux formes de la légalisation des signatures apposées et de
I’attestation de la qualité de citoyen actif des signataires (art. 4,
al. 2, ch. 4).

A ces conditions de validité, tenant a I'aspect extérieur de la
demande, il s’en ajoute une autre, qui est encore une condition de
forme, de présentation, mais qui se rapproche déja des conditions
de fond. Si I'initiative a pour objet «plusieurs dispositions diffé-
rentes», «chacune d’elles doit former I'objet d’une demande d’ini-
tiative» (CF, art. 121, al. 3).

2. Reste, comme au début de toute procédure, '’examen, avant
celui du fond et avant la prise de décision sur le fond, I’examen
préliminaire de la recevabilité de la demande introductive, étant
admis que cette demande a été faite en due forme et qu’elle est
en elle-méme valide. Et sous cette réserve encore que la demande
introductive a pour objet 'une des deux seules revisions possibles
aux termes de la constitution, la revision totale (CF, art. 120, al. 1)
et la revision partielle (art. 121).

Une demande, qui contient tous les éléments exigés par la loi
et remplit toutes les conditions de validité au point de vue de la
forme, est recevable ou irrecevable suivant qu’elle tend ou ne tend
pas au genre de décision pour 'obtention de laquelle la procédure
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cipe au cas de Rheinau; il n’y a pas a s’inquiéter, lorsqu’il
s’agit d’un droit aussi absolu et illimité que le droit d’initia-
tive, des atteintes qui pourraient étre portées par I'accep-
tation de la demande a des droits acquis, a des droits fon-
dés sur des actes administratifs réguliers, ainsi & des droits
découlant des concessions, ou a des droits nés de contrats
ou de traités, méme internationaux?°.

Recevable en ses deux parties, il n'y a pas, par décision
d’entrée en matiére, a faire un sort différent a chacune
d’elles; les deux parties forment du reste logiquement un
tout. Leur préparer un sort éventuellement différent par
une présentation séparée au vote, c’est déja mépriser la
volonté des promoteurs qui, d’ailleurs, ont attaché en 1’es-
pece plus d’importance a la disposition transitoire qu’a la
regle générale?®. C’est pourquoi la majorité de la commis-

a été instituée. Ainsi, une demande de jugement sur contestation
administrative portée devant le juge civil est irrecevable; un appel
interjeté contre un jugement définitif est irrecevable, parce que la
procédure d’appel est instituée pour porter devant un juge supé-
rieur un jugement rendu dans sa compétence de premiére juridiction
par un juge inférieur; il en est de méme et pour des raisons ana-
logues d’un pourvoi en cassation contre un jugement appelable ou
d’un recours de droit public contre une décision susceptible d’un
autre moyen de recours de droit fédéral ou de moyens de recours
de droit cantonal.

C’estl’emploi d’une procédure aux fins que lui a données le consti-
tuant ou le législateur, ou a d’autres fins, qui fait que la demande
introductive est ou n’est pas recevable. On parle cependant souvent
d’irrecevabilité quand il s’agit de nullité ou du défaut d’un élé-
ment constitutif, défaut qui fait que, selon le droit, la «<demande»
introductive de «cette» procédure n’est pas, ou n’a pas abouti a
prendre corps telle que la loi le commande.

3 Cf. 4 ce propos une théorie étrange sur les droits acquis (Bull.
stén., CN, 1954, pp. 139-140); elle est d’ailleurs I’aboutissement
logique de la non-limitation matérielle absolue du droit d’initiative.

40 Bull. stén., CN, 1954, p.130: Bringolf, Schaffhausen,
Berichterstatter (de la majorité):

«Es ldsst sich nicht bestreiten, dass dieser Zusammenhang be-
steht. Noch viel weniger ldsst sich bestreiten, dass die Initianten
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sion avait été d’avis qu’il n’y avait pas lieu de présenter au
vote du peuple et des cantons comme le proposait le cons.
Jaquet séparément l’alinéa 1 (disposition principale) et
I'alinéa 2 (disposition transitoire).

La premiere minorité, par son porte-parole, le cons.
Rohr, fut d’'une opinion différente sur la question fon-
damentale: 1’initiative peut-elle étre considérée comme
une initiative constitutionnelle ? Si elle peut 1’étre en
sa premiere partie, elle ne I'est certainement pas en sa
seconde, par laquelle les promoteurs de I'initiative ne cher-
chent, par le travers d’une revision constitutionnelle, qu’a
obtenir la révocation d’un acte régulier de I'autorité exé-
cutive supréme, le Conseil fédéral. Une revision constitution-
nelle ne peut en effet avoir pour objet qu'une matieére -
servons-nous d’un néologisme — «constitutionnable», a dé-
faut de quoi c’est le désordre. Au surplus, elle ne peut re-
mettre en cause les actes du pouvoir administratif, des
droits acquis, des engagements contractuels. Reconnaitre
un droit d’initiative illimité quant a son objet, c’est ouvrir
la voie a la remise en discussion des actes réguliers des trois
pouvoirs, donc méme de jugements définitifs.

(Zest pourquol la premiére minorité, laissant passer la
premiere partie de I'initiative, proposa de ne donner aucune
suite a la seconde?l.

La deuxieme minorité suivit la majorité sur la question
de la validité et de la recevabilité; elle s’en distingua en

bei der heute zur Diskussion stehenden Initiative mindestens
ebenso grossen Wert auf den zweiten Teil (also die Ubergangs-
bestimmung) wie auf den ersten Teil legen. Es darf und kann aber
nicht Sache der eidgendssischen Rite sein, den Willen der Initianten
abzudndern oder in eine andere Richtung zu lenken. Die Initiative
hat den Charakter einer Verfassungsinitiative, und auch wenn sie
in erster Linie und als Einzelfall die Aufhebung der erteilten
Konzession Rheinau AG zum Ziel hat und verhindern will, dass
eine neue Konzession angestrebt wird, setzt sie sich dadurch nicht
in Widerspruch zum verfassungsmissig garantierten Initiativrecht.
Eine Volksinitiative kann eben schlechterdings alles verlangen.»

41 Bull. stén., CN, 1954, pp. 134-138, pp. 143-147.
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cela — mais ce n’était plus de I’entrée en matiére — qu’elle
proposa, contrairement au projet du Conseil fédéral, sou-
tenu par la majorité, d’inviter le peuple et les Cantons a
accepter l'initiative 2.

Les propositions des conseillers Obrecht et Glasson se
tinrent dans le cadre des propositions de la premiére mino-
rité; elles ne se rapportaient pas directement a la question
de la recevabilité de la disposition transitoire, mais im-
plicitement I’une d’elles, celle du conseiller Obrecht, la niait,
tandis que celle du conseiller Glasson ’admettait?. Le con-
seiller Bourgknecht?* reprit I’exception d’irrecevabilité de
la premiére minorité, mais I’étendit a toute I'initiative, dont
les deux articles étaient, a son avis, inséparables, en sorte
que celle-ci était en son entier nulle et irrecevable; pronon-
cer sur la recevabilité était bien de la compétence de I’As-
semblée fédérale et il se justifiait de déclarer irrecevable
I'initiative pour troisraisons: défaut d’unité de la matiére et,
partant, contravention a I'art.121 al.3 CI'; contravention
4 l'art.123 CF qui proscrit, en matiére constitutionnelle,
Ieffet rétroactif d’une disposition revisée; enfin, incom-
patibilité de I'initiative avec le principe de la séparation des
pouvoirs, puisque l'initiative abolirait un acte de I’adminis-
tration, un acte régulier de I’exécutif. Il ne saurait étre des
lors opposé une exception d’irrecevabilité qu’a la disposition
improprement appelée transitoire; 'irrecevabilité d’une par-
tie entrainait celle du tout*.

12 Bull. stén., CN, 1954, p. 127, pp. 138-142,

43 Bull, stén., CN, 1954, p. 127; pp. 143-150. Le cons. Huber,
tout en admettant que «rechtstheoretisch, staatsrechtlich gespro-
chen ist die Uberlegung richtig, dass nur die eigentlichen Grund-
formen Gegenstand der Verfassung bilden», était d’avis que de le
prononcer n’était point de la compétence de 1’Assemblée fédérale,
mais du peuple et des Cantons. Il se ralliait pour son compte a la
proposition éventuelle du cons. Glasson dont il disait qu’elle lui
paraissait étre la solution la plus juste (ibidem, p. 148 et p. 150).

4 Ibidem, 1954, pp. 165-168.
45 Ibidem, pp. 165-168, en particulier p. 168.
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En séance du 24 juin 195448, le Conseil national ayant
rejeté, a des majorités différentes, la proposition Bourg-
knecht (26/123), la proposition de la premiére minorité
(66/101), la proposition Glasson (23/110) et la proposition
Jaquet (51/92), passa a la discussion des articles du projet
d’arrété qui, la proposition de la deuxieme minorité ayant
été a son tour rejetée (11/131), fut accepté a I'unanimité des
123 votants.

LLa majorité de la commission du Conseil des Etats par-
tagea la maniére de voir de la premiére minorité du Conseil
national, mais son avis fut plus absolu: I'initiative violait
I’art. 121 al. 3 de la constitution; elle était, en conséquence,
en son entier «irrecevable» («unzuldssig»); elle devait donc
étre écartée?’. Tandis que la minorité de la commission
reprenait ’argumentation du Conseil fédéral et de la majo-
rité de la commission du Conseil national, la majorité de la
commission du Conseil des Etats justifiait son point de vue
de la maniére suivante, en bref: si la disposition principale
de I'initiative est matieére constitutionnable, il n’en est rien
de la disposition transitoire qui ne respecte ni la prescription
de I'alinéa 2 de I'art.121 CF, ou il est dit clairement ce qui
peut faire I’objet d’une initiative en revision partielle de la
constitution, ni la régle de 'unité de la matiére, inscrite a
I'art.121 al. 3 CF. Le droit d’initiative populaire n’est point
absolu, mais limité en son objet par la constitution, en
particulier par les normes de revision qu’elle contient; la
constitution est une acte du souverain, formé en Suisse du
peuple et des Cantons. Ces normes, ce sont les art. 71, 121 et
123 CF. La question de la validité d’une initiative populaire
et de sa recevabilité ressortit sans conteste possible & I'As-
semblée fédérale; prononcer la nullité ou l'irrecevabilité

46 Débats, loc. cit.,, 23/24 juin 1954, pp.126-190; votations:
p. 180 et p. 190.

47 Bull. stén., 1954, CE, le rapporteur de la majorité, le cons.
Auf der Maur, pp.116-123; l’excellent discours du cons. Stissi,
pp. 126-133; le cons. Speiser, pp. 136-138.
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d’une Initiative du genre de celle de Rheinau, c’est la seule
facon d’éviter la confusion des pouvoirs, les atteintes a des
droits réguliecrement acquis, la violation d’obligations con-
tractuelles découlant, notamment, d’engagements de droit
international, la seule facon de maintenir I'EEtat dans un
comportement qui soit celui d’un Etat vivant selon le Droit.
Il n’était pas possible d’apporter la correction de ces défauts
dirimants en scindant I'initiative en deux parties et en ne
soumettant au vote du peuple et des Cantons que la dis-
position principale. La solution qui s'imposait, c¢’était de
prononcer que

«'initiative... est irrecevable pour cause de violation
des régles de forme de ’art. 121 de la constitution fédérale
concernant la revision de la constitution»

et qu’«elle est par conséquent écartéen»is.

Le Conseil des Etats?® accepta en séance du 23 septembre
1954 la proposition de la minorité de sa commission, de
transmettre la demande d’initiative au vote (17/23), puis la

48 Bull. stén., 1954, CE, p. 116.

C’était, un peu différemment formulée, la méme proposition
que celle qu’avait faite au Conseil national le cons. Bourgknecht.
A l'argumentation de la majorité de la commission des Etats, le
cons. Bourgknecht avait, pour justifier son point de vue, ajouté
une raison tirée de l’art. 123 CF. Cet article, disait-il, interdisait
tout effet rétroactif 4 n’importe quelle revision constitutionnelle.
Le rapporteur allemand et le rapporteur francais du Conseil na-
tional objectérent sur ce point particulier, avec le cons. fédéral
Feldmann, que l’exception était tardive (cf. ibidem, 1954, CN,
pp. 165-168, p. 173, p. 174 et p. 176); elle aurait da étre soulevée
en juin 1953, lorsque les deux conseils prirent connaissance du
rapport du Conseil fédéral du 20 mars 1953 et constatérent, le
Conseil des Etats le 5 juin 1953, et le Conseil national le 19 juin
1953, que l'initiative avait abouti, demandant 'un et ’autre au
Conseil fédéral «un rapport et des propositions sur le fond de la
question» (FF, 1954, introd. du rapport du 4 mai 1954, t. I, p. 698);
I'exception de tardiveté était de toute évidence mal fondée.

49 Débats, loc. cil., 22/23 septembre 1954, pp. 116-163; votations:
p. 156 et p. 163.
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proposition éventuelle de la majorité de sa commission,
savoir de présenter au vote du peuple, avec un préavis de
rejet, la demande d’initiative, en méme temps qu’un contre-
projet correspondant a la premicere partie de I'initiative, sur
ce point avec préavis d’acceptation de I’Assemblée fédé-
rale (20/15).

Le Conseil national reprit 'examen de la question le 29
septembre 1954 ; la majorité de sa commission proposa - ce
qu’un vote sanctionna (66/33) — de maintenir la décision du
24 juin 1954; I'affaire fut renvoyée au Conseil des Etats qui
adhéra a la décision du Conseil national®°.

En fait, car la décision n’est pas motivée, le Conseil
national avait admis, a la fin de ce long débat, les theses du
Consell fédéral sur la recevabilité de I'initiative L.

Les divergences liquidées et les débats terminés, la de-
mande d’initiative fut soumise au vote du peuple et des
Cantons par 'arrété fédéral du 4 octobre 1954 ; le 5 décembre
1954, elle fut rejetée par 504 330 voix de citoyens contre
229 114 voix et par 21 voix de cantons contre 1°%2. Par
arrété du 29 mars 1955, I’Assemblée fédérale prit acte du
résultat de la votation et constata que Dinitiative était
rejetée 3,

2. L’|initiative Chevallier ou de I'ceuf
de colombe

Le bruit de la dispute ne s’était pas éteint et I'initiative
de Rheinau n’avait pas été repoussée qu’'une nouvelle de-
mande souleva les mémes problémes préliminaires.

50 Bulletin sténographique officiel de I’Assemblée fédérale, 1954,
64¢ année, CN, 29 septembre 1954, pp. 301-306; CE, 4 octobre
1954, pp. 187-189.

51 Ibidem, pp. 180-190.

52 FF, 1954, t. II, pp. 525-526; t. 11, pp. 672-675; 1955, t. I,
pp. 61-63 et p. 569.

53 FF, 1955, t. I, p. 569.
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Le 2 décembre 1954, en effet, Srs Samuel Chevallier et
L. Plomb, dit Jack Rollan, déposaient une «initiative pour
une tréve de 'armementy. Le texte en était le suivant:

«Les citoyens soussignés, usant du droit d’initiative ga-
ranti par ’art. 121 CF,

considérant

la nécessité d’une action positive en faveur de la paix et
d’une limitation des armements et

les obligations d’ordre moral qui leur paraissent incomber
a la Suisse en sa qualité de pays neutre

demandent

que la constitution fédérale soit complétée par un article
de caractére transitoire prévoyant:

1. que le budget ordinaire de la Confédération, au chapitre
des dépenses militaires, soit 'objet pour I'année 1955
(ou au plus tard 1956) d’une réduction massive de
I'ordre de 50 % ;

2. que dans cette méme année aucune dépense nouvelle ne
soit engagée dans le cadre du budget extraordinaire
d’armement ;

3. que I’économie ainsi réalisée soit affectée:
a) par moitié a des ceuvres suisses en faveur de ’enfance

et, a fonds perdus, en faveur de logements a loyers
modestes;

b) par moitié a des actions de reconstruction de régions
dévastées par la guerre dans les pays qui nous en-
tourent.

Ils émettent le veeu que cette année soit consacrée a un
nouvel examen du probléme de notre défense nationale
dans le sens d’une réduction des charges imposées au pays
et aux citoyens, et d’une plus juste notion des possibilités
comme des devoirs de la Suisse.»

L’initiative portait 80 400 signatures. Du dépouillement
que fit la chancellerie fédérale, il ressortit que, pour des
causes diverses, 1 054 signatures étaient nulles. I.e nombre
des signatures valables était donc de 79 34654,

5% Message et rapport de transmission du Conseil fédéral du
14 mars 1955 (FF, 1955, t. I, pp. 536-542).
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Se conformant & I'art. 5 al. 4 de la loi de 1892/1950, le
Conseil fédéral transmit I'initiative avec les pieces s’y rap-
portant 4 I’Assemblée fédérale. Le dossier était accompagné
d’un message et rapport, daté du 14 mars 1955 (I'F, 1955,
t. I, pp. 536-542). L.e Conseil fédéral y soulevait deux ques-
tions de forme.

LLa premiére de ces questions avait trait a 'omission de
I'indication du texte «déterminant» sur 738 listes contenant
10 669 signatures. Cette mention était prescrite par I'art. 4
al. 3 de la loi fédérale du 27 janvier 1892/5 octobre 1950 sur
le mode de procéder pour les demandes d’initiative popu-
laire et les votations relatives a la revision de la constitution
(R.Cst.). pour le cas ou le projet «rédigé de toutes piéces est
présenté en plus d’une langue officielle» (un texte en fran-
cais et un texte en allemand; il n’y eut jamais de texte
italien); I'art. 4 al. 3 faisait du respect de cette formalité
une condition de validité des listes de signatures portant le
texte de la demande en plus d’une langue.

Considérant que la demande revétait la forme d’un pro-
jet «rédigé de toutes piéces», le Conseil fédéral était d’avis
que les 738 listes étaient nulles, ce qui entrainait I'é¢limi-
nation du compte des signatures des 10 669 signatures qui
y étaient apposées. Mais, continuait le Conseil fédéral, «si
contrairement a notre avis I’Assemblée fé¢dérale devait ad-
mettre qu’il s’agit d’une initiative rédigée en termes géné-
raux», les 738 listes seraient wvalables et le nombre des
signatures valables remonterait a 79 346. Il était pratique-
quement indifférent que I'on se pronon¢at dans un sens ou
dans 'autre; I'initiative avait abouti dans 'une et l'autre
hypothéses, puisque le chiffre constitutionnel minimum de

Six signatures furent retirées avant le dépdt de la demande a la
chancellerie fédérale.

La clause de retrait de I'initiative était ainsi libellée: «Les signa-
taires autorisent les promoteurs de l'initiative a la retirer évent-
tuellement en faveur d’un contre-projet des autorités fédérales
concu dans le méme esprit, ou si les circonstances l’exigent.»
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50 000 signatures valables était dépassé, méme si les 738
listes étaient nulles.

LLa seconde question de forme que souleva le Conseil
fédéral était celle de la validité de la clause de retrait, dont
I’adjonction était prescrite par les alinéas 2 et 4 de 'art. 4
R.Cst., et de l'influence qu’aurait I’éventuelle nullité de
cette clause sur la validité de la demande d’initiative comme
telle.

Le Conseil fédéral «pensait qu’une interprétation logique
de ces dispositions doit faire admettre que I'indication des
signataires autorisés a retirer 'initiative est une condition
de validité, non pas de l'initiative elle-méme, mais de la
clause de retrait. Il ne serait pas raisonnable, ni conforme a
I'intention du législateur qu’en raison du défaut d’une
indication qui n’est que I'accessoire d’une clause facultative,
I'initiative elle-méme doive étre considérée comme nulle».
Mais la question n’avait pas a ¢étre tranchée, car «aucun
signataire n’a manifesté I'intention de retirer 'initiative»®®.

Aussi le Consell fédéral, en terminant, recommandait-il a
I’Assemblée fédérale «de constater que l'initiative, appuyée
par 68 677 signatures valables a abouti»?®®; il était d’avis
qu’il n’avait pas a traiter dans son premier rapport «les
questions de fond qui se posent en I'occurence, comme celles
de I'unité de la matiére et de I'insuffisance du délai dans
lequel ce que demande I'initiative devrait étre réalisé» et
qu’il le ferait dans un second rapport «au vu duquel I’Assem-
blée fédérale devra décider si I'initiative doit étre soumise
a la votation du peuple et des cantons ou si des raisons de
fond s’y opposent»®7.

Le Consell des Etats qui, le premier, eut a délibérer sur
I'initiative du 2 décembre 1954, n’aborda pas 'examen de
la recommandation du rapport du 14 mars 1955; il décida,

% Rapport du Conseil fédéral du 14 mars 1955, FF, 1955, pp. 536
a 542, en particulier pp. 539-541, et p. 542.

56 Ibidem, p. 542.
57 Ibidem, p. 542.
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le 8 juin 1955, «d’inviter le Conseil fédéral a dire au préa-
lable (c’était les deux questions dont le Conseil fédéral avait
pensé qu’elles pourraient étre posées) si I'initiative respecte
la regle constitutionnelle de I'unité de la matiére et si elle
serait exécutable en pratique». L.e Conseil des Etats con-
firma par la seconde partie de son invitation le Conseil fédé-
ral dans la vole fausse dont il ne sortira plus?®s.

C’est en effet dans ce second rapport, daté du 8 aolt 1955
et dont l'introduction exprime le regret de voir que 1'«on
abandonne ainsi la procédure usuelle»5?, que le Conseil
fédéral concluait pour la premiére fois dans I'histoire de
Pinstitution a la nullité¢ de linitiative pour inexécutabi-
lité®o,

On vy lisait:

«Ce serait pousser a I'absurde le respect des droits démo-
cratiques et méme aller &4 leur encontre que de soumettre a
la votation du peuple et des cantons une initiative dont on
sait d’avance qu’elle ne pourrait pas étre exécutée au cas ou
elle serait accepté é1».

Aussl, le Conseil fédéral proposa a ’Assemblée fédérale
d’arréter en un unique article:

«La demande de revision constitutionnelle pour une
réduction temporaire des dépenses militaires (initiative

pour une tréve de 'armement) a abouti comme initiative
populaire.

58 FF, 1955, p. 542; Bull. stén., 1955, 65¢ année, CE, séance du
8 juin 1955, pp. 3942,

5 FF, 1955, t. IT, pp. 333-350, p. 333.
60 FF, 1955, t. II, pp. 341-349.

C’était la premiére fois que ’admissibilité d’une demande de
revision de la Constitution était examinée sous I’angle de son «exé-
cutabilité»; sans doute dut-on le faire, dés le moment ou I'on admet,
comme le Conseil fédéral (FF, 1955, t. 11, p. 347), qu’«il n’est pas
impossible logiquement de régler un cas particulier dans la consti-
tution». Mais c’est 1a que git ’erreur.

ol TR, 1955, t. 11, p. 348.
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Cette initiative est cependant déclarée nulle pour Ja
raison qu’elle serait objectivement inexécutable.

Il n’y a pas lieu de soumettre l'initiative a la votation
du peuple et des cantons.» %

C’était, selon le second rapport, la seule et unique
cause de nullité a retenir contre I'initiative du 2 décembre
195482,

A parler franchement, c¢’était, tant en droit qu’en poli-
tique, la plus mauvaise raison qu’on piit donner de la
nullité - car c’est bien de cela qu’il s’agissait dans cette
phase du débat — de la demande de Sr Chevallier et consorts.
Aussi, les conseillers aux Chambres fédérales, qu’ils fussent
sur la recevabilité de I'initiative de I'avis du Conseil fédéral
ou de I’avis contraire, marquerent-ils a I’endroit de I’argu-
ment de l'exécutif la méme réserve: les partisans de la
proposition du Conseil fédéral préférérent ne pas s’en servir,
les adversaires de la proposition eurent vite fait d’en dé-
montrer I'inconsistance. Les uns et les autres furent cons-
cients du danger que cette these présentait et de ses impré-
visibles conséquences®’.

2 FF, 1955, t. II, p. 350.

8 I’inexécutabilité fut la seule cause de nullité invoquée par le
Conseil fédéral: cf. projet d’arrété art. 2 (ibidem, pp. 347-349).

8 e rapporteur de la commission du Conseil des Etats, M. le
cons. Kleeti (Bull. stén., 1955, CE, p. 160) craint que par ce détour,
on introduise dans la pratique la limitation de ce qui peut étre
matiére a constitutionnaliser. Le conseiller Hédberlin (ibidem, CN,
pp. 448-449) déclare: «Jedenfalls kénnte ich im besonderen der
bundesritlichen Argumentation hinsichtlich der materiellen Durch-
fuhrbarkeit der Initiative in keinem Falle folgen. Es ergiben sich
da, nach meiner Auffassung, unabsehbare Konsequenzen, wie wir
das schon bei der Initiative Rheinau gesehen haben.»

Cf. en outre: Ibidem, 1955, CE, p. 163 (AufderMaur), pp. 166
et 167 (Despland), p. 170 (Mceckli), p. 172 (Lachenal), p. 178
(Schoch), p. 180 (Picot), p. 183 (von Moos); ibidem, CN, p. 441
(Stadlin, rapporteur majorité), p. 445 (Borel, rapp. franc¢ais maj.),
p. 448 (Hiberlin), p. 451 (Eggenberger), p. 452 (Graber), pp. 455-456
(Muret), p. 464 (Clottu), p. 466 (Leuenberger), p. 471 (Huber).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 21a
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Ajoutons que cette maniere de justifier la nullité de
I'initiative Chevallier mettait en cause — sans qu’on parit
s’en douter — plus d’un principe.

D’abord, le principe général de droit, n¢ d'une regle
élémentaire de logique, que la nullité d’un acte ne peut
jamais étre la conséquence de circonstances positérieures a la
naissance de l'acte. Or, le 2 décembre 1954, jour du dépot
de la demande d’initiative a la chancellerie fédérale, la
demande était exécutable, pour autant qu’elle fut traitée
avec quelque célérité. La «réduction massive de 'ordre de
509, ...du budget ordinaire de la Confédération au chapitre
des dépenses militaires» était, au moins pour le budget de
1956 arrété a fin 1955, possible, comme il était aussi pos-
sible de n’engager «pendant cette méme année aucune dé-
pense nouvelle...dans le cadre du budget extraordinaire de
I’armement» %%, Difficultés pratiques d’exécution n’impli-
quent pas inexécutabilité, ni surtout nullité de droit*e.

Ensuite, le principe fondamental de droit constitutionnel,
universellement valable, de I'irréfragabilité des ordres de
I’autorité souveraine, de I'autorité détenue dans la Con-
fédération conjointement par le peuple et les Cantons. Il
n’appartient pas en effet a I'exécutif, ni méme a I’assemblée
représentative, de déclarer d’avance invalide ’'ordre éven-
tuel du souverain en alléguant que I’exécution en sera im-
possible. Or, c’est bien ce qui se passerait si I’on admettait
la these du Conseil fédéral. L’ordre éventuel du souverain,
c’était I'acceptation par le peuple et les Cantons de la
demande d’initiative; par ce vote, la proposition recevrait
la sanction qui en ferait une disposition constitutionnelle
nouvelle; elle serait des lors obligatoire pour tous les pou-

8 Nous pouvons l'affirmer sans étre pour autant partisan de
I'initiative Chevallier. Ce fut aussi le sentiment de députés qui,
tout en pensant que l'initiative devait étre soumise au vote du
peuple et des Cantons, étaient pour que I’Assemblée fédérale en
préavisat le rejet. Cf. Bull. stén., 1955, CE, p. 167 (Despland, avec
un ?); CN, 1955, pp. 455-456 (Muret), p. 474 (Borel); cf. note 71.

66 Voir note 50,
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voirs institués, le législatif, I'exécutif et le judiciaire. Il
était inconcevable que I'un quelconque de ces pouvoirs
empéchat I’émission réguliere de I'ordre en annulant I'ini-
tiative qui en aurait été régulierement prise en la forme.
Thése dangereuse, lourde des conséquences qu’on imagine,
que celle qui pose comme condition de la validité d’un
ordre, émis par celui qui en a la compétence, 'opinion du
destinataire de 'ordre sur I'exécutabilité de celui-ci. Thése
au surplus contradictoire avec des theses antérieurement
défendues avec vigueur, car l'inexécutabilité prétendue
reposait en partie, lisait-on, «sur des engagements dont il
est absolument nécessaire de s’acquitter pour des raisons
juridiques autant que pour des raisons techniques»®?, alors
qu’'une année auparavant, on pouvait lire dans un autre
rapport que «les engagements découlant d’une convention
internationale ne sont pas non plus des obstacles pour le
constituanty®s.

On avait pourtant d’excellentes raisons de déclarer la
demande d’initiative nulle, ou du moins irrecevable; il est
regrettable qu’on ne s’en soit pas servi. Et pourquol ne s’en
est-on pas servi? C’est parce qu’on était prisonnier d’une
théorie dont on n’avait pas manqué une occasion d’affirmer
la valeur et 'immutabilité ¢°. Dés ce moment-1a, si on n’avait

87 Rapport du 8 aoit 1955 (FF, 1955, t. I, p. 343).

6 Rapport du 4 mai 1954 (initiative de Rheinau), FF, 1954, t. I,
Do 727+

«Nourri dans le sérail, j’en connais les détours» (Racine, Bajazet,
acte IV, scéne VII). Il n’est pas nécessaire d’avoir vécu longtemps
dans un parlement pour savoir combien il est facile de reporter
la décision sur le fond d’une proposition a dates fixes, 4 un temps
ou elle ne sera plus exécutable.

89 On le fit a 'occasion de l'initiative Chevallier en ces termes:
«La constitution peut étre revisée en tout temps, totalement ou
partiellement (art. 118), et il n’existe pas de disposition disant ce
qui peut faire ’objet d’un texte constitutionnel. La constitution
n’a fixé ni expressément, ni tacitement, de limites matérielles a sa
revision. Il est faux de soutenir que seule une disposition formulée
d’une maniére abstraite et générale puisse y trouver place. Il n’est



314a Louis Dupraz: De I'initiative en revision

pas le courage de briller les idoles d'une fausse doctrine, il
n’y avait plus de bonnes raisons de prononcer la nullité ou
I'irrecevabilité de I'initiative; il n’y en avait plus que des
mauvaises ou, ce qui revient au méme, des raisons d’espece
ou de circonstances; ces raisons-la ne sont jamais ni perti-
nentes ni convaincantes, pas plus dans un débat d’entrée en
matiere que dans un débat sur le fond; elles sont toujours
suspectes d’arriére-pensées. Il ne devait deés lors pas sur-
prendre qu'un débat aussi mal engagé se cloturat sans la
forte majorité attendue de tous et de chacun dans une
affaire de cette importance.

Il ne manqua cependant pas de voix aux Chambres pour
souligner combien on était peu d’accord dans le méme camp
sur 'argumentation a tenir et sur les contradictions dans
lesquelles on tombait par rapport a un récent passé ™.

Suivons plutot le débat.

Le Conseil fédéral, dans son premier rapport, rendit
I’Assemblée fédérale attentive a deux informalités: 'omis-
sion de l'indication du texte «déterminant» (R.Csf. art. 4
al. 3) et la non-désignation des personnes autorisées a faire
une déclaration de retrait (R. Cst. art. 4 al. 2 ch. 2 et al. 4).
La premiere informalité était dirimante, mais la nullité qui
en était la conséquence ne réduisait pas le nombre des
signatures susceptibles d’étre mises en compte & un nombre
inférieur au minimum constitutionnel; la seconde infor-

pas impossible logiquement de régler un cas particulier dans la
constitution.» (Rapport du 8 aout 1955, FF, 1955, t. I, p. 347).

Nous reviendrons sur cette question qui est au centre du pro-
bléme. Observons pour l'instant ce qui suit: Il n’y a pas de limites
«matérielles»? Pourtant un texte constifutionnel n’est point, si les
mots ont encore un sens, un texte législalif, ou un texte de régle-
ment ou d’acte administratif! Or, linitiative législative n’existe
point en droit constitutionnel fédéral, ni U'initiative administrative;
dans tous les cantons qui connaissent I'initiative législative, cette
institution est distincte de linitiative constitutionnelle.

“® Bull. stén., 1955, CE, p. 166 (Despland), p. 170 (Mceckli);
CN, p. 446 (Borel), p. 449 (Eggenberger).
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malité ne pouvait entrainer que la nullité de la clause de
retrait, mais non pas celle de la demande d’initiative.

Dans son second rapport, le Conseil fédéral s’exprima sur
deux conditions de validité qu’il appelait de fond et qui
étaient: la premiére, I'obligation de respecter la régle cons-
titutionnelle de 'unité de la matiére (CF art. 121 al. 3);
la seconde, qu’une initiative doit, sous peine de nullité,
pouvoir étre réalisée dans les délais qu’elle indique elle-
méme.

«Apres avoir montré combien la question est douteuse»
(I'unité de la matiere), le Conseil fédéral en arriva néan-
moins «a la conclusion qu’il faut admettre 1'unité de la
matiére, eu égard a la pratique tres large suivie jusqu’a
présent et au principe suivant lequel le doute doit profiter
au droit populaire»™. Mais, si les «conseils législatifs»
devaient juger «que la présente initiative viole la regle de
I'unité de la matiére», ils devront examiner «quelle sanction
entraine I'inobservation de la regle». Sur ce second point,
le Conseil fédéral se rangea a l'opinion dominante selon
laquelle «la sanction d’une inobservation de la regle de
I'unité de la matiére ne peut consister que dans la nullité de
I'initiative pour inconstitutionnalité». «LL.e Conseil fédéral
reconnait toutefois que dans la pratique on a toujours évité
jusqu'a présent de tirer des conséquences absolument
strictes de cette considération». Il se souvient cependant
qu’il a «fait entrevoir dans divers rapports qu'on pouvait
concevoir des (!) cas (!) ou I'inobservation du principe de
I'unité de la matiere constituerait une cause de nullitér.
Malgré I'opinion dominante qu’il faisait sienne, il hésitait
encore. Le signe de cette hésitation résidait dans le correctif
envisagé d’'une présentation scindée; mais ce correctif était,
en l'espece, Inapplicable: «Comme nous l'avons dit, la
présente initiative ne pourrait d’ailleurs en tout cas pas étre
scindée en deux. Pour elle aussi, la sanction ne pourrait

T FF, 1955, rapport du 8 aott 1955, pp. 335-341, en particulier,
P« 839
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étre que la nullité si 'on admettait que la regle de l'unité
de la matiere est violée»™2.

Le Conseil fédéral était, en revanche, ferme dans son
opinion sur la seconde question de fond: la nullité de I'ini-
tiative pour cause d’inexécutabilité. C’est aussi la seule
cause de nullité qu’il mentionna dans le projet d’arrété qui
devait étre le jugement d’avant-dire droit qu’il proposa a
I’Assemblée fédérale de rendre .

LLa commission du Conseil des Etats fut d’avis qu’il
fallait retenir en tout quatre motifs de nullité: les deux
informalités signalées par le Conseil fédéral («texte déter-
minant», imperfection de la clause de retrait) et les deux
vices de fond relevés par le deuxieme rapport (défaut d’unité
de matiere; inexécutabilité). Elle en fit I'objet de quatre
considérants du projet d’arrété tédéral qu’elle propesa a son
tour ™,

La majorité de la commission du Conseil national, favo-
rable a la validité de I'initiative et a sa présentation au vote
du peuple et des Cantons, fit abstraction de toute moti-

2 Ibidem, p. 341, p. 339, p. 340 et p. 341.

3 Ibidem, 1955, t. 11, pp. 341-349 et p. 350, projet d’arrété fé-
déral, art. unique, al. 2.

74 Rapporteur de la majorité de la commission (cons. Kleeti),
Bull. stén., 1955, CE, pp. 154-161 et p. 153.

Nous avons assimilé (p. 295a) une décision parlementaire d’entrée
en matiére 4 un jugement d’avant-dire droit; nous pouvons égale-
ment assimiler un arrété fédéral sur la recevabilité d’'une demande
d’initiative a un jugement d’avant-dire droit, et sur la nullité, a un
jugement sur le fond.

C’est donc a juste titre que la commission du Conseil des Etats
inséra dans les considérants du projet d’arrété qu’elle présenta
au Conseil, ou encore le Conseil fédéral dans ’alinéa 2 de ’article
unique de son projet, les motifs du prononcé de nullité.

De tels arrétés sont en vérité des arréts de juridiction consti-
tutionnelle; le rapporteur de la majorité de la commission du Conseil
des Etats I'exprime d’ailleurs en ces termes: « Ich beantrage Ihnen,
den Kommissionsantrag unserem Entscheid zugrunde zu legen, und
nicht den bundesriitlichen Antrag.» (Bull. stén., 1955, CE, p. 185).
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vation dans ses propositions; mais il ressort de I'’exposé du
rapporteur francais que la majorité de la commission avait
épous¢ le point de vue du Conseil fédéral sur les objections
de forme («texte déterminant» et vice de la clause de re-
trait), ainsi que sur la premiére objection de fond (unité de
la matiéere), tandis qu’elle repoussait 'unique objection de
fond sur laquelle le Conseil fédéral et le Conseil des Etats
s’étaient mis d’accord (inexécutabilité) .

LLa premiére minorité de la commission du Conseil natio-
nal, partisane de la nullité de I'initiative, retint pour son
compte trois causes principales de nullité: le caractére
mixte de la demande qui n’était ni entierement formulée, ni
entiérement non formulée, le vice de la clause de retrait, la
violation de la regle de 'unité de matiére; treés subsidiaire-
ment, son rapporteur citait le défaut d’indication du texte
déterminant. Ce rapporteur, le conseiller Haeberlin, regret-
tait que le Conseil fédéral se soit avanceé sur le fond, soit sur
le contenu de I'initiative, en soulevant le moyen tiré de
I'inexécutabilité; ce moyen pouvait avoir au surplus d’im-
prévisibles et dangereuses conséquences; tout en se ralliant
a la these du Consell des Etats, 1l était d’avis qu’il fallait
supprimer les considérants du préambule: «weil es weder
iiblich noch nétig ist, einen zu fassenden Beschluss zu moti-
vieren»,

Aprés un débat qui dura deux jours, les 6 et 7 décembre
1955, le Conseil national sorti de I'élection du 30 octobre
1955 ayant accepté le titre et le préambule de la premiere
minorité, vota sur la question de la présentation de l'initia-
tive au vote du peuple et des Cantons, le président mettant

7% Bull. stén., 1955, p. 437 et p. 446 (Borel).
76 Bull. stén., 1955, CN, pp. 438, 446-449.

Nous ne nous arrétons pas a la proposition de la I1¢ minorité,
qui ne différe de la proposition de la majorité que par un contre-
projet et la recommandation de ’acceptation du contre-projet.
Cette proposition, comme les propositions des cons. Dellberg et
Muret, ne concernait pas I’entrée en matiére.
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en opposition la proposition de la majorité de la commission
(présentation au vote) et la proposition de la premiére
minorité (ne pas soumettre l'initiative au vote); chacune
des propositions recueillit 82 voix; le président départagea
en faveur de la proposition de la premieére minorité?.

Le Conseil des Etats ayant, en votation du 22 septembre
1955, statué que l'initiative était nulle et qu’elle ne devait
pas étre soumise a la votation du peuple et des Cantons, les
décisions des deux conseils aboutissaient pratiquement au
méme résultat.

Restait entre les textes adoptés une unique divergence:
le Conseil des Etats avait adopté un préambule avec quatre
considérants, le Consell national un préambule allégé de
toute motivation. I.a commission du Conseil des Etats pro-
posa au conseil de se rallier au texte du Conseil national. Le
rapporteur de la commission exposa en séance du 15 dé-
cembre 1955 que

«die Vertreter der ersten Minderheit der nationalritlichen
Kommission und mit ihr die Mehrheit des Nationalrates
wollten die Ungiiltigkeitsgriinde nicht in den Beschluss
aufnehmen, einmal weil das bei derartigen Beschliissen
nicht iiblich sei und im weitern, weil die Meinungen dariiber,
welche der in Frage stehenden Ungiiltigkeitsgriinde gegeben
seien, auseinandergingen» 8.

ILa commission du Conseil des Etats demeura cependant
de I'avis qu’il eat été justifié de faire, dans le cas parti-
culier, une exception a la coutume de la non-motivation;
mais elle n’insista pas™.

77 Bull. stén., 1955, CN, pp. 436—480.

"8 La vraie raison, c¢’était la seconde. On ne pouvait pas parler
d’«iiblich» «bei derartigen Beschliissen» puisque c’était la premiére
fois depuis 1848 que I’Assemblée fédérale prenait un arrété de ce
genre.

79 Ibidem, p. 269: «Ihre Kommission ist nach wie vor der Auf-
fassung, dass es zwar durchaus gerechtfertigt wire, eine Ausnahme
von der geltend gemachten Regel zu machen. Denn bei der Priifung
der Frage, ob die Initiative Chevallier giiltig zustande gekommen
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Aussi I'arrété fédéral du 15 décembre 1955 se borna-t-il
a prononcer la nullité de I'initiative du 2 décembre 1954,
sans ajouter a ce dispositif 'indication de la ou des causes
de nullité 8°,

L’impression qui se dégage des débats de 1954 et de 1955
et de leur comparaison, de ces débats qui, mieux que toute
autre description, fixent I'é¢tat de la question puisqu’ils
furent ceux de I'assemblée qui exerce la juridiction cons-
titutionnelle en matiere fédérale, I'impression, surtout, qui
se dégage du second - que termina un vote sans gloire pour
les vainqueurs qui avaient cependant raison - est nette. Les
deux fois la méme question se posa, une question dont I'im-
portance n’échappa a personne, ni au Conseil fédéral, ni
aux membres des conseils de I’Assemblée fédérale, ni a
I'opinion publique, et dont on dit et répéta maintes fois
dans ces deux années qu’il s’agissait de I’étendue et de
Pexercice d’un des droits fonciers du peuple suisse, d’un de
ceux qui caractérisent notre démocratie et qui en sont un
des joyaux 8.

sei, standen mehrere formelle und sachliche Ungiiltigkeitsgriinde
zur Diskussion. Es wire daher sicher nicht abwegig, sondern viel-
mehr durchaus zweckmassig, auch im Beschluss der eidgendssischen
Rite die Griinde fiir die Ungiiltigkeitserkldrung der Initiative fest-
zuhalten. Weil es sich dabei aber nur um eine formelle Differenz
handelt, der keine wesentliche Bedeutung zukommt, hilt es Ihre
Kommission fiir angezeigt, dem Nationalrat zuzustimmen.»

Nous ne pensons pas que la différence fut simplement affaire
de forme; elle touche de prés au pouvoir de juridiction constitu-
tionnelle de I’Assemblée fédérale.

8 FF, 1955, t. I, p. 1522,

Le projet du Conseil fédéral contenait — nous 'avons wvu (ci-
dessus, pp. 34-35) - l'indication du motif retenu: «pour la raison
qu’elle serait objectivement inexécutable» (cf. FI, 1955, t. 1I,
p- 350).

81 Bull. stén., 1954, 1955, CN, CE, passim.
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Malgré cela, les arguments des partisans d’'une méme pro-
position différérent de genre et, s’ils furent les mémes, par
I'importance respective qu’y attachérent ceux qui les ex-
poserent; les propositions des majorités des commissions,
de celle du Conseil des Etats dans I'affaire de Rheinau, de
celle du Conseil national dans 'affaire Chevallier, furent
repoussées par les votes de leurs conseils respectifs; I'ob-
jection — un exemple entre plusieurs — opposée a la trans-
mission au vote, tirée de I’existence d’engagements contrac-
tuels découlant de traités internationaux, écartée en 1954,
devint, tirée de I'existence d’engagements contractuels en-
vers les fournisseurs de 'armée, argument irréfutable pour
ceux qui s’opposérent a la transmission au vote en 19355.
L’argument principal du Conseil fédéral, I'inexécutabilité de
I'initiative Chevallier, fut considéré comme faible, voire
dangereux, par les Chambres qui donnérent du poids aux
arguments que le Conseil fédéral avait donnés et jugés
comme seconds ou sans valeur; la commission du Conseil des
Etats s’appuya sur quatre arguments, dont un seul avait été
retenu par le Conseil fédéral; elle proposa d’en faire 'objet
des quatre considérants de I’arrété; on fut, au Conseil natio-
nal, si partagé — déja en commission — sur le bon argument,
qu’il fut proposé de faire abstraction de considérants du
genre de ceux que préconisait le Conseil des Etats, si bien
que l'arrété de la plus haute autorité tédérale, celle qui
exerce dans la Confédération I’autorité supréme (CF art.71)
ne contint finalement pas la moindre motivation.

Les orateurs firent rarement appel aux raisons qui
tiennent aux fondements mémes de I'institution de revision
des constitutions sur initiative populaire ou, lorsqu’on y fit
appel, ce fut sous la forme d’observations générales plus
que d’arguments, comme pour mettre au débat un cadre
d’inutile profondeur.

On est enfin frappé par la place de plus en plus grande
que tiennent les arguments d’espéce et de circonstances; la
comparaison de 1935 et 1954 est significative.
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Il devient évident, apreés ces débats, qu’il faut faire le
point sur I'exercice du droit d’initiative populaire en ma-
tiére de revision de la constitution, sur le fonctionnement
de P'institution elle-méme, sur ce que doit étre la demande
introductive et sur la marche a suivre pour se conformer
aux regles existantes, qu’elles soient de la constitution ou
de la loi. Car nul ne saurait revendiquer, en cette matiére,
une licence a I’endroit de la constitution et de la loi; la
volonté vivante du constituant et souverain que sont con-
jointement le peuple et les Cantons, telle que les textes
I'incarnent et I'expriment, mérite, en démocratie et en vertu
du principe démocratique, plus de respect que la volonté
possible du souverain; nous disons volonté possible parce
qu’elle reste du domaine du possible tant qu’elle n’est que
sollicitée a s’exprimer dans le sens d’une initiative par un
nombre de citoyens qui représente une fraction de plus en
plus petite du corps électoral®?, lequel n’est d’ailleurs, en
matiére de constitution, qu'un des conjoints de la commu-
nauté souveraine du peuple et des Cantons.

82 C’est cet aspect des choses qui donne a ’argumentation sta-
tistique du conseiller Kleeti (Bull. stén., CE, 1955, p. 161), reprise
par le président de la Confédération (ibidem, p. 165), sa valeur
principielle contre la thése de ceux qui proclament qu’assujettir a
la réglementation prescrite par la constitution et la loi 'exercice
du droit d’initiative c’est, pour s’exprimer comme le conseiller
Lachenal (Bull. stén., 1955, CE, p.172), «restreindre» — sous-
entendu: irréguliérement — «la prérogative la plus noble et aussi
la plus sensible inscrite dans notre constitution», ... «ce droit qui
fait de notre pays la seule démocratie ou le peuple est vraiment
directement souverain». Cf. dans le méme sens, le discours du con-
seiller Lachenal sur l'initiative de Rheinau (ibidem, 1954, CE,
pp- 144-146).
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CHAPITRE TROISIEME

L’institution
de la revision des constitutions est introduite
dans les constitutions des Etats suisses

Nous avons dit, au début de cette étude?3, qu’il était de
meilleure méthode, pour s’enquérir de I’essentiel et de la
nature d’une institution, «de fournir une sorte de recense-
ment des représentations que les hommes» s’en sont faits et
des réponses qu’ils ont données au probléeme politique dont
elle est la solution, «réponses variées» a un probléme iden-
tique®4, plutot que de déduire des régles de droit, qui en
sont I’armature, considérations et conclusions.

Ces réponses se lisent dans les constitutions de la Con-
fédération et des Cantons; ces constitutions ne sont pas
uniquement celles qui sont aujourd’hui en vigueur, mais
aussi celles qui les ont précédées et qui ne sont plus en
activité. Cela n’importe pas. En nous reportant aux cons-
titutions qui, pour la premiére fois, ont, pour la Confédé-
ration ou pour tel Canton, contenu des normes de revision,
nous ne faisons pas ceuvre d’historien du droit ou d’his-
torien politique, car une institution reste elle-méme, dans
son essence, 4 partir du moment qu’elle conserve le but et la
fonction qui lui ont été originairement assignés par ceux qui
Pont créée®. C’est d’ailleurs a sa naissance qu’'une insti-

83 Cf. p. 273a et note 11.
84 Burdeau, op. cit., t. 111, p. 11.

85 Jellinek, Allg. Staatslehre, p. 45: «Die Einsicht in das Wesen
des Zweckwandels ist fiir Mass und Art der geschichtlichen Er-
forschung gesellschaftlicher Institutionen nach vielen Richtungen
entscheidend. Sie lehrt uns zunichst, dass zum Verstdndnis des
Wesens einer gegenwiirtigen Erscheinung nicht die Kenntnis ihrer
ganzen Vergangenheit gehort. Erst von da angefangen, wo ihre
heutigen Zwecke sich zuerst zeigen, wo also ein lebendiger Zu-
sammenhang mit der Gegenwart beginnt, fiangt ihre Entwicklung
an, die sie uns besser verstehen lehrt. Was vor dieser Entwicklung
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tution apparait dans sa simplicité et sa vérité; elle n’a point
encore ¢té gauchie par l'usage; elle manifeste sans ambi-
guité sa raison d’'étre et les lois qui assurent le jeu naturel
de son mécanisme. C'est ainsi que la constitution de 1874
tient son titre de validité, sa sanction et sa mise en activité
de I'application des normes de revision de la constitution de
1848; au demeurant, elle reprit mot & mot ces normes?®¢ qui
ne furent modifiées, non pas en leur fondement mais pour
y ajouter la modalité de la revision partielle sur initiative
populaire, que par la revision partielle du 5 juillet 1891.
Tout Etat a une constitution, c¢’est-a-dire un statut de
I’autorité, du pouvoir; sans statut du pouvoir, pas d’Etat®?,
mais anarchie®. Cependant, lorsqu’il est disserté de cons-
titution, on entend certes par ce terme un ensemble de regles
de droit formant le statut du pouvoir, mais on désigne aussi
par ce mot un écrit, dont la tradition a fixé la solennité.
Les républiques antiques, ou se faisait déja la distinction
entre la constitution (chez les Grecs: politeia; chez les Ro-
mains: rem publicam conslituere) et les lois ordinaires (chez
les Grecs: nomot; chez les Romains: leges), ne sentaient pas
le besoin de mettre en instrument leurs constitutions. Les
«constitutions» ne furent premiérement écrites que lors-
qu’elles eurent pour titre un contrat ou une concession,

liegt, dient nicht mehr der wissenschaftlichen Erfassung der
Gegenwart.»

8 Fleiner-Giacometti, op. cit., p. 23: «Diese (la constitution
du 29 mai 1874) ist nach Massgabe der Revisionsvorschriften der
Bundesverfassung vom 12. September 1848 erlassen und besitzt
somit ihren Rechtsgrund in letzteren.»

On peut en dire autant de toutes les constitutions cantonales
par rapport a la premiére d’entre elles, qui contint des normes
de revision.

87 Le code civil suisse exprime cette idée pour la corporation
qu’est ’association: «Les associations politiques, religieuses, scienti-
fiques, artistiques... ou autres, qui n’ont pas un but économique
acquiérent la personnalité dés qu’elles expriment dans leurs statuts
la volonté d’étre organisées corporativement» (CCS, art. 60, al. 1).

8 Jellinek, Allg. Staatslehre, p. 505.
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lorsqu’elles furent «octroyées» par une autorité extérieure
aux communautés qui les regurent. I.’écriture subsista, et
la solennité, lorsque, bien plus tard dans I'histoire des
formes politiques, les constitutions émanerent du pouvoir
constituant des Etats, dont elles fixerent le statut. La pre-
micre constitution européenne au sens actuel qui fut mise
par écrit est la constitution francaise du 3 septembre 1791.
Deés lors, si 'on excepte I’Angleterre, les constitutions euro-
péennes furent toujours écrites et les instruments qui les
continrent rédigés selon un plan uniforme.

Qui dit, dés ce moment, «constitution» dit statut du
pouvoir contenu dans l'instrument «constitution», ou cet
instrument seulement.

LLa Suisse fut entrainée dans le mouvement, malgré son
long passé de traditions et de coutumes politiques. I.’avene-
ment des constitutions écrites fut 'avénement des regles
institutionnelles écrites et, parmi ces regles, des regles
écrites de revision des constitutions ®.

(Cest - comme on I'a sans doute pensé — dans la consti-
tution de la République helvétique du 12 avril 1798 qu’on
lut pour la premiere fois, dans notre pays, des régles de
revision: le Sénat, c’est-a-dire 'un des deux conseils 1égis-
latifs (art. 36), propose les «changements de la constitution»
(art. 106); mais ses «propositions...ne deviennent résolu-
tions qu’apres avoir été décrétées deux fois» a cingq ans
d’intervalle; les résolutions ainsi prises sont soumises au
vote du Grand Conseil, le second des conseils législatifs

8 Sur cette question: Jellinek, Allg. Staatslehre, pp. 505-531;
c’est pourtant en Angleterre qu’était née I'idée du document consti-
tutionnel (op. cit., p. 512): I’ Instrument of Government de Cromwell,
de 1653. Et c’est le seul pays d’Europe qui n’a pas de constitution
écrite. Cf. aussi Burdeau, op. cit., t. I11, pp. 47-101, ou on trou-
vera des renseignements sur la constitution-document. Citons a ce
propos la phrase d’Hauriou, Principes de droit public, 2¢ éd.,
Paris 1916: «Or, la Révolution de 1789, ce n’est pas autre chose
que I'avénement absolu de la loi écrite et la destruction systéma-
tique des institutions coutumieéres» (p. XI).
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(art. 36), et si ce conseil les ratifie, elles sont envoyées au
vote des assemblées primaires, ne formant «autant de nou-
velles lois fondamentales de la constitution» que si les
assemblées primaires (art. 28 et 32, 1°%) les acceptent %°.

La constitution du 12 avril 1798 - car la constitution du
20 mai 1802 ne fut jamais mise en vigueur — fut remplacée
par I’Acte de médiation du 19 février/10 mars 1803; elle
n’avait pas duré I'intervalle réglementaire des deux décrets
du Sénat (art. 106).

Ni les XIX chapitres de constitutions cantonales de
I’Acte de médiation, ni le chap. XXe qui fut la constitution
fédérale ne continrent des normes de revision. Il en fut de
méme du pacte fédéral du 7 aott 1815%.

%0 H. Nabholz et P.Kldui, Quellenbuch zur Verfassungs-
geschichte, pp. 169-184.

LLa période de I’'Helvétique (du 12 avril 1798 au 10 mars 1803),
«remplie tout entiére par de continuelles tentatives de revision»
(C. Hilty, Les constitutions fédérales de la Confédération suisse,
Neuchatel 1891, p. 339), fournirait une riche matiére a celui qui
voudrait établir un parallélisme entre le fonctionnement du pouvoir
constituant originaire et le fonctionnement du pouvoir consti-
tuant de revision, institutionnalisé par le titre X1 de la constitution
du 12 avril 1798. Cf. C. Hilty, op. cit., pp. 330-365; J. Dierauer,
Geschichte der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2¢ éd., Gotha
1922, t. V, 1, pp. 97-173.

Signalons en particulier la constitution du 20 mai 1802, dite
la seconde constitution helvélique, élaborée par une assemblée de
notables réunie a Berne, bien que la constitution du 12 avril 1798
fut encore en activité; elle fut soumise au vote du peuple le 25 mai
1802, acceptée par 72 453 voix, rejetée par 92 423 voix, mais
«acceptée» a une forte majorité, les 162 172 non-votants ayant été
considérés comme acceptants. Cf. Hilty, op. cif., p. 347, note 3;
Dierauer, op.cit.,, pp. 136-138. Le pouvoir constituant de la
constitution de 1798 ne participa pas a I’élaboration de cette cons-
titution, ni non plus au projet de constitution de la Diéfe de
Schwyz du 27 septembre 1802,

1 Répertoire des recés des diétes fédérales 1803-1813, 2¢ éd.,
pp. 395-494. Répertoire des recés des diétes fédérales, 1814-1848,
t. I, pp. 695-703.
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Le manque de semblables prescriptions s’explique, pour
le pacte de 1815, par sa nature de traité modifiable unique-
ment par I'accord des parties contractantes; il ne s’explique
pour I’Acte de médiation que par la volonté de Bonaparte
de ne tolérer aucun changement a ce qui avait été si pénible-
ment échafaudé et d’empécher que ne se rouvre l'ere de
luttes constitutionnelles de 1'Helvétique.

* *
*

[’abolition de I’Acte de médiation par le concordat du
29 décembre 1813 entraina celle des dix-neuf constitutions
cantonales que formaient les dix-neuf premiers chapitres de
cet acte et celle de la constitution fédérale qui en était le
XXe chapitre?®®; ce jour-la piit fin la breve histoire de
I'institution de revision dans notre pays.

L.e champ était ouvert aux ceuvres du pouvoir consti-
tuant originaire des Cantons, car la Confédération allait en
rester, pendant trente-cing ans encore, au régime d’un pacte.

(’est alors qu’on vit naitre les premiéres constitutions
cantonales contenant les régles de leur propre revision.
Sans doute, les revisions ne sont-elles plus régies aujourd’hui
par ces constitutions. Mais distinguons. Si ce ne sont plus
ces premiéres regles qui ont force obligatoire, ce sont des
régles qui, bien qu'ayant recu leur sanction et leur force
impérative d’une décision ultérieure du constituant, par un

*2 C. Hilty, op. cit., p. 368; le concordat fut conclu par les dix
cantons, réunis & Zurich depuis le 27 décembre 1813; dans ’aprés-
midi du 29 décembre, quatre cantons se rallierent au concordat,
et dans le jour suivant, trois autres; manquaient Berne et Grisons.
Cf. aussi Dierauer, op. cit.,, t. V, 1, pp. 328-331. Le concordat
contient au sujet de ’Acte de médiation le passage suivant: «Les
députés des anciens Etats confédérés d’Uri, Schwyz, Lucerne,
Zurich, Glaris, Zoug, Fribourg, Bale, Schaffhouse et Appenzell
(les deux Rhodes), ...se sont convaincus unanimement que... la
Constitution fédérale actuelle, telle qu’elle est {ixée par I’Acte de
médiation, ne saurait subsister plus longtemps» (Hilty, ibidem,
p. 368).
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vote postérieur, ont en vérité, en substance, le méme con-
tenu. L’institution fut créée telle; elle a conservé, a travers
toutes les revisions constitutionnelles dont elle fut la régu-
latrice, le but que lui assignérent ses créateurs constituants.
Telle qu’apparait aujourd’hui I'institution en activité a nos
regards, telle elle se rattache, dans ses principes et souvent
méme dans ses formes secondaires, aux premiéres insti-
tutions de revision. Il y a entre les normes d’alors et celles
d’aujourd’hui, qui ne se distinguent que par le vote d’accep-
tation qui les a sanctionnées - ou formellement, comme on
dit aussi - une identité matérielle et technique, ein leben-
diger Zusammenhang, pour employer les expressions de
Jellinek #8 et, de plus, un lien juridique, le méme que celui
que nous avons relevé entre la constitution fédérale du 12
septembre 1848 et la constitution fédérale du 29 mai 1874 %;
le titre juridique des normes de revision qui se lisent dans
les constitutions postérieures réside, sans exception, dans
les normes de revision des constitutions antérieures. Couper
ces liens de fond et de titre par une opération de I'esprit et,
qui plus est, pour expliquer la vie et la pratique d’une
institution, ce serait s’éloigner de la réalité et s’exposer aux
ratiocinations aberrantes de la table rase, dont la réalité
précisément nous garde.

Entre 1814 et 1956, aucun bouleversement des idées
politiques n’a transformé I'idée politique qui préside a
I’établissement de normes de revision des constitutions, ni
n’a changé la raison d’étre et le but de cette institution;
alors comme aujourd’hui, les regles de revision sont celles
d’une institution qui a essentiellement pour but de modifier,
plus ou moins profondément, une constitution existante par
une procédure qui, dans ses grandes lignes, n’a point varié.

Cependant, cette longue période de 143 ans doit étre
divisée en deux par ’entrée en vigueur de la constitution
fédérale du 12 septembre 1848, et cela pour deux motifs:

98 (Cf. Jellinek, passage cité a la note 85.
% (Cf. ci-dessus, note 86.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 22a
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le premier que cette constitution, par son art. 6 al. 2 litt. c,
que reprit littéralement la constitution du 29 mai 1874 et
dont la teneur ne fut jamais modifiée, subordonna I’octroi
de la garantie fédérale que les Cantons furent tenus de
demander (CF art.6, al. 1) pour leurs constitutions, a cette
exigence que ces constitutions «puissent étre revisées lors-
que la majorité absolue des citoyens le demande» (CF art.6
litt.c); le second, que cette méme date est celle de I'entrée
en vigueur de la premieére constitution fédérale avec les
normes de revision qu’elle contient.

§ 1. Les normes de revision des constitutions suisses
entre le 29 décembre 1813 et le 12 septembre 1848

Les constitutions cantonales qui remplacerent les cons-
titutions de I’Acte de médiation (chap. I a XIX) ne ren-
fermerent pas, des la premiere de chaque canton, des normes
de revision; celles-ci y furent introduites plus ou moins tot
suivant les Cantons et les idées qui y régnaient, car la cons-
titution, qui est la lol fondamentale de I'lEtat, donne une
formule juridique aux idées politiques qui dominent 4 un
moment précis dans la majorité gouvernante sur la forme de
I’Etat, le statut et I'organisation du pouvoir et de son
exercice, en particulier sur le pouvoir constituant origi-
naire et le pouvoir constituant de revision %.

® Burdeau, op. cit., t. III, p. 174: «Le pouvoir constituant
est un pouvoir initial, autonome et inconditionné. Il est initial
parce qu’il n’existe au-dessus de lui, ni en fait, ni en droit, aucun
autre pouvoir. C’est en lui que s’exprime, par excellence, la volonté
du souverain; or, nous savons que, dans une collectivité donnée,
le souverain est l'instance la plus haute, aussi bien politiquement
que juridiquement. Au point de vue politique, le pouvoir consti-
tuant incarne la force prépondérante puisque l'idée de droit,
qu’il exprime (nous dirions: la forme d’Elat qu’il choisit), est celle
qui est parvenue & s’imposer parmi le parallélisme ou la concur-
rence des idées de droit rivales. Au point de vue juridique, il est
également 'autorité supréme puisque, d’une part, c’est lui qui est
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Le tableau synoptique de I'annexe I facilitera I'obser-
vation, dans cette premiéere phase, de la marche de l'insti-
tution vers sa forme actuelle.

En bref, la situation se présentait ainsi, a la date du
11 septembre 1848, soit a la veille du jour ou la Diete fédé-
rale prit son arrété de «promulgation», celui par lequel elle
déclara

«solennellement acceptée et reconnue comme loi fonda-
mentale de la Confédération suisse...la constitution fédé-
rale de la Confédération suisse, délibérée par la Diete dans
ses séances du 15 mai au 27 juin 1848 inclusivement, et
soumise a la votation de tous les cantons, conformément a
I'art. 1 des dispositions transitoiresy,

et dont I'art. 7 abrogeait le Pacte fédéral du 7 aoiit 1815,
au moment ou I’Assemblée fédérale et le Conseil fédéral
seraient constitués?:

Contenant des Avec initiative de la revision pouvant
Nombre normes de revision éire prise:
de cons- >
titutions | tot, part. B tramei s s Rines
tot. | part tot. part.
25 25 18 24 18 21 12
(— ZH, (- LU) | (- ZH, |(-ZH, |(-ZH,
BE, SO, BE, SO, | FR, BS, | BE, LU,
BL, SH, BL; SH; TT) FR, SO,
SG, VS) SG, VS) BS, BL,
SH, 8@,
AfTT,
VS, GE)

a lorigine de l'ordre juridique étatique en qualifiant les gouver-
nants (en d’aulres termes: les pouvoirs ou corps constitués) et en
fixant leur compétence.»

9 Arrété du 12 septembre 1848 concernant la déclaration solen-
nelle de l'acceptation de la nouvelle constitution fédérale de la

Confédération suisse.
Cet arrété fut suivi le 14 septembre 1848 de ’arrété concernant
la mise en vigueur de la constitution fédérale de la Confédération
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(C’est dans cet état du droit constitutionnel suisse que la
Diéte fédérale ordinaire introduisit, dans le projet de cons-
titution fédérale, la disposition qui devint 1’art. 5, disposi-
tion aux termes de laquelle la Confédération garantissait
aux Cantons leurs constitutions, et celle qui devint I'art. 6,
selon laquelle était créée 'obligation, pour les Cantons, de
demander cette garantie:

Arl. 5

La Confédération garantit aux cantons... leurs consti-

tutions...
Art. 6, alinéa 1

A cet effet, les cantons sont tenus de demander a la
Confédération la garantie de leurs constitutions.

Cette garantie n’était toutefois accordée que si quatre
conditions étaient remplies; de ces quatre conditions, les
deux dernieres, qui furent inscrites sous la lettre ¢, ont seules
présentement un intérét, disons méme que seule la quatrieme
condition en a. Cette quatriéme condition était fort précise,
en trois points: une constitution cantonale n’y répondait
que si, premicrement, elle contenait des normes de revision,
que si, deuxiémement, parmi ces normes, une norme ou un
groupe de normes réglaient la procédure de revision totale,
enfin que si, troisiemement, une norme ou un groupe de
normes rendaient obligatoire I'ouverture de la procédure de
revision totale sur la demande de la majorité absolue des
citoyens actifs du canton; ¢’était la décision de revision par
opposition a U’initiative en revision.

1. Présence de normes de revision dans la constitulion dont la
garanlie est demandée

De semblables normes figuraient déja dans les 25 cons-
titutions cantonales en vigueur le 11 septembre 1848, si bien
que I'exigence de I'art. 6 litt. ¢ n’allait pas susciter de modi-

suisse et contenant I'invitation adressée aux cantons de nommer
les membres du Conseil national et les membres du Conseil des
Etats.
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fication de 1'état du droit constitutionnel; I'art. 6 litt. ¢ ne
contraindrait pas les Cantons a créer une institution cons-
titutionnelle nouvelle; 1l ne faisait qu’assurer le maintien
d’une institution partout existante et, par la, obligeait les
Cantons a domestiquer, dans une certaine mesure, leur pou-
voir constituant originaire pour le transformer en un pou-
voir constituant institué ou de revision, en ce sens que toute
constitution future tirerait son titre de validité de ’appli-
cation et de la mise en ccuvre des normes de revision de la
constitution antérieure®’. La condition de I'art. 6 litt. c
n’était étrangeére ni 4 l'essence de l'institution de revision,
ni a linstitution de revision telle que la connaissait et
pratiquait le droit constitutionnel des Cantons. L’art. 6
litt. ¢ avait pour but d’assurer, au sortir d’'une période de
luttes constitutionnelles, I'institutionalisation du pouvoir
constituant et d’éviter a 'avenir les sautes et intempestivi-
tés du pouvoir constituant originaire, les revisions «révo-
lutionnaires», préjudiciables non seulement aux Cantons
ou elles se produisaient, mais a la Confédération qu’al-

% Burdeau, op. cit.,, t. I1I, p. 203: «Il est, en effet, certain
qu’il est des cas ou la question se pose sans qu’aucune solution
puisse se dégager d’un statut antérieur. Il en est ainsi lorsqu’il
s’agit d’établir la premiére constitution d’un Etat qui n’existait
pas précédemment ou qui n’en possédail pas (sous la forme d’un
instrument); la situation est la méme lorsqu’apreés une révolution
dont l'effet a été d’abroger la constitution antérieure, il y a lieu
de faire une nouvelle constitution. Comme il ne peut étre question
d’utiliser I’organe prévu par la charte ancienne, on se trouve dans
une hypothése analogue a la précédente. C’est pour marquer cet
affranchissement du pouvoir constituant a I'égard de toute régle-
mentation qu’on I'appelle le pouvoir constituant originaire.

Lorsqu’au contraire, on considere le pouvoir constituant a
travers les formes et les procédures qu'une constitution déterminée
prescrit pour son exercice, on parlera de pouvoir constituant
institué. 11 est institué dans la mesure précisément ou il est prévu
par l'ordre juridique positif et mis en ceuvre par un organe qui,
créé par la constitution, a la qualité de pouvoir constitué. La ter-
minologie courante lui donne le nom de pouvoir de revision.»
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laient désormais, plus étroitement unis, composer les can-
tons %8,

2. Normes instituant la procédure de revision lotale

Ces normes se trouvaient aussi dans les constitutions des
25 cantons; cette seconde sous-condition de 'obtention de
la garantie fédérale n’était, elle non plus, point étrangere aux
principes de droit constitutionnel recus dans les vingt-cing
Etats cantonaux.

3. Quverture de la procédure de revision totale sur la demande
de la majorité des ciloyens actifs

Si 25 Cantons sur 25 connaissaient 'initiative en revision
émanant de ’assemblée représentative du peuple ou de tel
autre corps constitué, le droit d’initiative du peuple en
matieére de revision totale n’était — mis a part les cantons
a landsgemeinde - 'apanage du citoyen ou des assemblées
politiques primaires que dans 12 Cantons (Berne, Lucerne,
Schwyz, Zoug, Soleure, Bale-campagne, Schaffhouse, Saint-
Gall, Argovie, Thurgovie, Vaud et Neuchétel), c’est-a-dire
dans 19 Cantons sur 25, y compris les Cantons a landsge-
meinde.

Par cette troisieme sous-condition, la constitution fédé-
rale prescrivait indirectement aux Cantons d’introduire
dans leurs constitutions ce qu’on appellera plus tard, en en
soulignant le coté subjectif, le droit d’initiative populaire en
matiere constitutionnelle %.

% Burckhardt, Kommentar, citant un texte dont il ne précise
pas l'origine, exprime cette idée sous une forme différente: «Durch
die Erfiillung dieser Erfordernisse erhilt die Gewdahrleistung noch
die besondere Folge, dass die Verfassung eines Kantons einzig auf
dem bezeichneten Wege der Revision geindert werden kann» (p.62).
C’est prendre la conséquence (la garantie accordée) pour la cause
(I'institution obligatoire de revision).

Cf. aussi note 86 ci-dessus.

9 Burckhardt, Komment., ad art. 6, pp. 68-69: «Die BV
postuliert hiermit ein kantonales Verfassungsinitiativrecht des
Volkes in einer kantonalrechtlich zu bestimmenden Form.»
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Le texte de I'art. 6 litt. c arrété, la question se posa de la
maniére d’accorder 'ensemble des exigences qu’il formulait
avec les constitutions cantonales en vigueur qui n’y répon-
daient pas.

Sur la proposition de Glaris!?, la Diete décida, sous
art. 4 des Dispositions transitoires que

Arl. 4
Les dispositions statuées par le premier membre et par
la lettre ¢ de 'article 6 de la présente constitution ne sont
pas applicables aux constitutions cantonales en vigueur.

§ 2. Les normes de revision des constitutions suisses entre le
12 septembre 1848 et le 1°T janvier 1956

Avec le 12 septembre 1848 s’ouvrit pour 'institution de

100 Cf. Protokoll iiber die Verhandlungen der am 16. August
1847 durch die hohe eidgendssische Tagsatzung mit der Revision
des Bundesvertrages vom 7. August 1815 beauftragten Kommis-
sion, verfasst durch den Sekretidr der Kommission, H. eidgends-
sischer Kanzler Schiess; Privatprotokoll iiber die Verhandlungen
der Bundesrevisions-Kommission vom Februar/April 1848, von
Dr. J. Furrer, aux Archives fédérales a Berne. Recés de la Diéte fédé-
rale ordinaire de 'année 1847, dés sa reconvocation qui a eu lieu
le 11 mai 1848 jusqu’a sa dissolution le 25 juin 1848. IVe et der-
niére partie, p. 123.

M. William Rappard relate ainsi I'introduction de I’art. 4 des
dispositions transitoires dans le projet de la Diéte: «Son député
(celui de Fribourg: le Dr Francois-Marcellin Bussard, membre du
Grand Conseil de Fribourg) avait allégué que 1'on pouvait abuser
méme des meilleurs principes démocratiques, ainsi que 'avait dé-
montré Pattitude de son canton dans 1’affaire des Jésuites et du
Sonderbund. Pour maintenir le principe sans embarrasser les radi-
caux fribourgeois Glaris, qui, n’ayant pas de constitution écrite
(ce qui est inexact: entre le 29 décembre 1813 et le 11 septembre
1848, Glaris eut — voir Tableau Annexe N° I, — trois constitutions
écrites dont la derniere, du 22 mai 1842), était elle-méme embar-
rassée, fit adopter la régle que la clause de la lettre c) de 1’art. 6
ne s’appliquerait qu’aux constitutions futures.

A la seconde lecture, le 24 juin 1848, aprés une nouvelle pro-
testation de Fribourg, et a la demande de Lucerne, le principe fut
expressément relégué aux «Dispositions transitoires» (p. 190).
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revision une nouvelle période. [.a premiere constitution
fédérale 'adopte et si en son principe et sa raison elle sub-
sistera inchangée, la procédure par laquelle s’élaborait uni-
quement, dans la majeure partie des Cantons, la revision
totale de la constitution, finira par s’étendre a la revision
partielle de la loi1 fondamentale de I'Etat. Pendanl cette
période aussi les différences de procédure que l'on ren-
contrait dans les Cantons s’atténueront, sans que I'essence
de l'institution change; les procédures s’uniformiseront en
particulier dans la phase de la demande introductive, lors-
que la demande émanera du peuple, c¢’est-a-dire de I'univer-
salité¢ des citoyens actifs.

Cette seconde période est caractérisée en outre, non pas
comme la premiére, par la création d’une institution nouvelle
et la fixation des phases essentielles de sa procédure, mais
par la poursuite de 'aménagement de 'institution qui, en
1848 d¢ja, a atteint un degré de développement remarquable,
malgré les différences qui subsistent entre les Cantons.

Cet aménagement consiste dans ses grandes lignes:

a) dans la suppression des délais d’interdiction de revi-
sion. C’est ainsi que prend aussitot figure, par rapport a ses
congéneres, la revision de la constitution fédérale. Pour
mieux marquer cette différence d’avec les institutions simi-
laires du droit cantonal, le constituant, dans I'art. 111 de
la constitution du 12 septembre 1848, dira: «la constitution
fédérale peut étre revisée en tout femps». La constitution de
1874 en reprendra littéralement la teneur; mais les mots en
fout temps n’y auront pas la méme actualité, car, en 1874,
les temps d’interdiction auront disparu de toutes les con-
stitutions cantonales;

b) dans la prévision de la revision partielle et I'adapta-
tion & ce genre de revision de la procédure de revision totale;

c¢) enfin, dans 'uniformisation des conditions de présen-
tation des requétes ou motions introductives de la procé-
dure, en particulier de la demande populaire, et partant des
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conditions d’exercice du droit subjectif, dit d’initiative
populaire.

On le remarquera a la lecture du tableau N¢ II
(Annexe II) et par la comparaison de ce tableau avec le
tableau N° I (Annezxe I).

Sans doute, le droit constitutionnel fédéral, qu'inaugura
la constitution du 12 septembre 1848, recut-il — en dernier
lieu parmi les vingt-six IEtats suisses, mais pour 'unique
motif que la constitution fédérale fut, dans I'ordre chrono-
logique, la derniere de leurs constitutions — I'institution de
revision en une forme déja plus faconnée que celle dans
laquelle les premiéres constitutions cantonales l'avaient
elles-mémes recue.

Les constituants de 1848 I'intégrérent dans leur ceuvre
avec le degré de développement qu’elle avait atteint alors
dans le fonds commun des droits constitutionnels des
Cantons; ils n’imitérent pas servilement tel ou tel droit
cantonal.

S’ils doterent linstitution d’un meécanisme qui se dis-
tingua par sa simplicité, ils lul conservérent sa raison pro-
fonde qui est d’institutionaliser le pouvoir constituant, de
faire du pouvoir constituant originaire®!, qu’ils exercérent
«eux-mémes» en vue de créer I’'Etat fédératif suisse, la Con-
fédération suisse, un pouvoir constituant de revision.

101 Apparemment ce pouvoir constituant n’était point originaire,
car la commission de revision avait été «chargée le 16 aott 1847
par le Haute Diéte fédérale de la revision du pacte du 7 aotat 1815»
(cf. Protocole des délibérations de la commission chargée le 16 aout
1847 par la IHaute Diéte fédérale de la revision du pacte du 7 aout
1815, rédigé par le Secrétaire de la Commission Monsieur Schiess,
chancelier de la Confédération et imprimé par ordre de la Commis-
sion, page de titre). En réalité il le fut, puisque I'acte élaboré par
la commission et accepté par la Diéte en séance du 27 juin 1848,
pour étre, selon la disposition transitoire de I'art. 1°7, remis aux
«Cantons qui se prononceront sur I’acceptation de la présente consti-
tution fédérale suivant les formes prescrites par leur constitution,
ou, dans ceux ou la constitution ne prescrit rien a cet égard, de la
maniére qui sera ordonnée par l'autorité supréme du canton que
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Il n’y a pour s’en convaincre qu’a lire I’observation des
rapporteurs de la commission, le Dr Kern et le conseiller
d’Etat Druey, en leur commentaire du chapitre IIIe, in-
titulé «Revision de la constitution fédérale», dans le rapport
final du 8 avril 1848:

«LLa commission propose de la (la revision) rendre trés
facile, parce qu’un peuple réellement souverain doit pou-
voir changer sa constitution quand bon lui semble, et que
I'expérience a prouvé que la plupart des insurrections et
des révolutions violentes ont leur cause dans les entraves
apportées au changement des constitutions, dans les chartes
elles-mémes ou dans les résistances de partis qui essayent
de maintenir leur position ou qui croient pouvoir arréter
la marche du temps.»'°2

Comme le reléve trés justement M. William Rappard3,
«il s’agissait bien de doter la nouvelle constitution de dis-
positions qu’on jugeait indispensables a la paix publiquen.
On ne voulait pas exposer le tout jeune Etat fédéral a des
luttes constitutionnelles ruineuses, du genre de celles
qu’avaient vécues naguere maints Cantons. «A défaut de
clauses sur sa propre revision, dit M. Rappard, une cons-
titution devient un véritable danger politique puisque, sauf
entente générale, elle fait de I’action révolutionnaire I'ins-
trument nécessaire du progres» (ibidem). C’est ce que re-
levait déja en ces termes un membre de la Diéte: «Or, afin
de faire disparaitre la contradiction existant entre les vues
des autorités et la conviction de la nation, et prévenir ainsi
des révolutions possibles, la question de la revision doit
étre soumise au peuple»!®4,

cela concerne», n’était plus un traité entre Elats, comme le Pacte
de 1815, mais une constitution d’Etat fédératif.

102 Rapport de la Commission qui a élaboré le projet de Consti-
tution fédérale, du 8 avril 1848, p. 74.

103 William Rappard, La constitution fédérale de 1a Suisse. Ses
origines, son é¢laboration, son évolution, 1848-1948, pp. 168-169.

101 Protocole, p. 144.
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ILa Diete, dans sa séance du 10 juin 1848, approuva les
normes de revision du projet de la commission, avec quel-
ques changements rédactionnels, contre les seules voix de
Schwyz et d’Appenzell. Une proposition de Bale-ville d’au-
toriser, en plus de la revision totale de la constitution, la
revision partielle, fut rejetée par 15 voix.

La modalité de la revision partielle n’était cependant
point inconnue, ni surtout confondue avec la modalité de
la revision totale. Certains Cantons ne connaissaient que la
totale, d’autres la totale et la partielle (cf. tableau N° I,
Annexe I). Les projets de 1832 et de 1833 les prévoyaient
I'une et I'autre: une demande de revision partielle devait
étre formée par cinqg Cantons (1832), une demande de revi-
sion totale par huit Cantons (1833); la demande de revision
n’était prise en considération que si elle était accueillie par
douze Cantons et le projet élaboré n’était sanctionné que
s’il était voté par quinze voix (1832), tandis que ces majo-
rités avaient été portées, en 1833, aux deux tiers des voix
pour une revision totalel%,

Les normes de revision de la constitution de 1848, ré-
unies dans le chapitre III sous le titre Revision de la cons-
titution fédérale et dans les art. 111 a 114, étaient bien
rédigées; elles ne donnaient point prise au doute; pour tout
esprit non prévenu ou qui n’en voulait pas solliciter le
sens a des fins qui n’étaient pas celles des constituants de
1848, elles étaient claires; il n’était pas nécessaire d’«inter-
prétation» pour les comprendre et les appliquer. C’était bien
de la revision totale seule qu’il s’agissait a I’art. 111, comme
a l'art.6 litt.c; le rejet de la proposition de Bale-ville le
confirmait.

La revisicn pouvait étre entreprise sur deux genres de
motions: sur I'initiative de I'un des conseils de I’Assemblée
fédérale ou sur I'initiative de 50 000 citoyens actifs. L’autre
consell faisait-il sienne l’initiative du premier qu’il était
aussitot passé¢ a I'élaboration du projet de constitution

105 Burckhardt, Kommentar, ad art. 118, I, p. 808, p. 812.
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selon la procédure statuée pour I'élaboration des lois fédé-
rales (art. 112); 'autre conseil ne donnait-il point son con-
sentement a I'initiative du premier, ou 'initiative émanait-
elle de 50 000 citoyens actifs, que I'art. 113 prescrivait de
soumettre alors au vote du peuple suisse (et non pas du
peuple et des Cantons) la question de savoir «... si la Cons-
titution fédérale doit étre revisée» (art. 113).

Le peuple avait a répondre par oul ou par non (art. 113).

S1 sa réponse ¢tait négative, tout restait en I'é¢tat; cette
réponse mettait un point final au décret initial de celui des
conseils que l'autre conseil n’avait point suivi ou a la de-
mande de revision des 50 000 citoyens.

Au contraire, si la réponse du peuple suisse ¢était affirma-
tive, en d’autres termes s’il était d’accord avec le conseil qui
n’avait pas trouvé I'appui de 'autre section de I’ Assemblée
fédérale (on pensait surtout a I'attitude négative du Conseil
des Etats, que le peuple suisse aurait désapprouvée par un
vote affirmatif préliminaire) ou avec les 50 000 signataires
de la demande, 1l était passé, apres la premiere phase - dont
I'entente des conseils dispensait —, a I’élaboration du projet
de constitution selon la procédure prescrite pour 1'élabo-
ration du texte des lois fédérales (art. 112).

Lles deux conseils étaient renouvelés pour procéder a
toute revision décidée en vote préliminaire par le peuple; il
en ¢tait fait une sorte de double constituante (art. 113 al. 2
in fine)1%¢ pour arréter le projet de la nouvelle constitution.

106 C’est précisément parce que la seule revision prévue était la
revision fotale qu’il était ainsi procédé au cas ou l'initiative n’était
point le fait commun (par adhésion du second a linitiative du
premier) des deux conseils, en d’autres termes, lorsqu’a défaut
d’accord des deux conseils, le peuple avait imposé la revision, ou
lorsque linitiative partait du peuple; les deux conseils devaient
étre tous deux renouvelés, parce que leur désaccord ou leur défaut
d’initiative permettait de douter de la sincérité et du zéle qu’ils
mettraient dans ’ceuvre de revision. On lit dans le Protocole (p.145)
a ce propos: «Celle-ci (la revision) doit étre faite par une consti-
Luante, les chambres ne possédant pas la confiance indispensable
pour traiter un objet aussi important.» Puis il fut décidé de com-
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Ce travail fait et les deux conseils s’étant entendus sur le
texte, le projet était soumis au vote du peuple et des Can-
tons. La revision de la constitution était donc une revision
sur initiative, a effet immédiat et sans constituante, quand
I'initiative en était prise par un conseil (CF art. 81)107 et
que l'autre s’y ralliait (art. 113); elle était une initiative &
référé, avec renouvellement des deux conseils tenant lieu
de constituante, quand l'initiative en était prise par un
consell et que I'autre ne s’y ralliait pas ou quand elle éma-
nait du peuple sous la forme d'une demande signée par
50 000 citoyens.

Le chapitre II1I¢ de la constitution de 1848 passa dans
la constitution de 1874 (art. 118-121); aucune modification
de fond n’y fut apportée, mais deux précisions seulement a
I'art. 121, la premicre pour le compte des voix des citoyens
(Ie texte allemand de 'art. 121 al. 1 de 1874 est calqué sur le
texte francais de 'art. 114 de 1848; les mots der stimmenden
Schweizerbiirger de 1848 sont remplacés par les mots der an
der Abstimmung theilnehmenden Biirger, qui traduisent les
mots francais de 1848: «des citoyens suisses prenant part a
la votation»); et la seconde pour celui des voix des Cantons
(deux alinéas nouveaux: l'art. 121 al. 2, selon lequel «le
vote d’un demi-canton est compté pour une demi-voix»;
I'art. 121 al. 3, selon lequel le sens de la voix d’un Canton
est celui du vote du peuple de ce Canton).

Les constituants de 1848 avaient ainsi doté le pouvoir
constituant de I'Etat fédéral d’un instrument idoine, du
méme genre que celui qui existait dans tous les cantons,
alin de procéder dans 'ordre a la revision totale de la con-

poser cette constituante «a l'instar de 1’Assemblée fédérale» de
manieére que chaque canton ait «le droit d’envoyer deux députés
a la constituante» (p. 145).

197 0On peut se demander, en comparant les art. 74, ch. 18, 81 et
90, ch. 4, si le Conseil fédéral avait en matiére de revision de la
constitution compétence pour en prendre l'initiative. En fait, il
exerca cette attribution.
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stitution du 12 septembre 1848, si le besoin s’en faisait
sentir.

Mais que ferait-on si, parmi la masse de regles contenues
dans ce document, il n’y avait, pour une raison quelconque,
a modifier qu'une seule de ces regles, par exemple la plus
particuliére d’entre elles%8?

On était politiquement garanti, apres le 12 septembre
1848, contre un mouvement de revision générale; c’¢tait le
sentiment de chacun. Si bien que, méme en présence d’une
demande de revision totale, seule procédure de revision
immstituée par la constitution, il serait facile de circonscrire,
en fait, a une regle de détail la revision désirée. Mais I'at-
tachement a la constitution de 1848 pouvait diminuer et telle
autre constitution qui la remplacerait — ce fut le cas pour la
constitution de 1874 - ne pas étre l'objet d’'un méme respect.
L’ouverture de la procédure en revision totale pour effectuer
une revision partielle pourrait éveiller toutes sortes de re-
vendications, entrainer dans une revision totale dépassant
largement les intentions des promoteurs de la revision, sur-
tout si I'on était placé par le désaccord des conseils ou par
une demande émanant de 50000 citoyens dans I'une des
hypotheses de l'initiative a référé.

On ne pensa pas a ce danger en 1866; bien plus, on fit
I'expérience contraire. Les deux conseils s’¢tant entendus
sur les neuf points a reviser, il n’y eut pas de vote prélimi-
naire du peuple suisse sur

«la question de savoir si la Constitution fédérale doit étre
revisée» (art. 113 al. 1),

108 Cet événement se produisit le 30 juin 1864 par la conclusion
d’un traité d’établissement avec la France; tout francais, sans
distinction de confession, était désormais autorisé a se fixer n’im-
porte ou en Suisse et a y pratiquer son métier ou exercer sa pro-
fession. L’art. 41 de la constitution ne garantissait ce droit qu’aux
«Suisses de I'une des confessions chrétiennes». Cf. aussi art. 48.

Le Conseil fédéral fut, aprés ratification du traité, invité par
I’Assemblée fédérale a éliminer cette discordance. On ne pensait
pas alors que le constituant n’avait pas a se préoccuper des engage-
ments internationaux de la Suisse.
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puis le vote de sanction (art. 114), de facto circonscrit aux
neuf points présentés par I’Assemblée fédérale, fut négatif
pour huit d’entre eux et positif pour 'unique point qui
avait ¢été la cause premiere de cette premiere revision
«totale»: la modification des art. 41 et 48, devenue néces-
saire pour accorder la liberté d’établissement dont bénéfi-
ciaient les Francais en vertu du traité du 30 juin 1864 aux
Suisses des autres cantons (art. 41), en méme temps que
1’égalité de traitement sans distinction de confession
(art. 48).

Mais avec la constitution du 29 mai 1874, qui ne jouit
point de la méme renommeée protectrice que la constitution
de 1848, apparurent vite le danger d’agitation revisionniste
et la difficulté, voire I'impossibilité, de maintenir une revi-
sion «totale» déclenchée dans le cadre des intentions de
I’autorité ou encore de la demande des promoteurs d'une
initiative populaire. Si bien qu’apreés seize ans!'®®, durant

109 Note sur la pratigue en matiére de revision partielle de la cons-
titution fédérale entre 1848 et 1891

I.’opinion dominante lors des revisions «partielles» de la période
qui va du 29 mai 1874 au vote de sanction du 5 juillet 1891 dé-
montre que 'on resta, du coté de 'autorité, en général fideéle aux
normes de revision de 1848/1874. Il est instructif, au point de vue
de la pratique constitutionnelle, d’en relater briévement les
épisodes:

1. L’art. 54 de la constitution de 1848 avait interdit que la
peine de mort soit prononcée pour délits politiques; une proposition
tendant a en généraliser l'interdiction, parmi les neuf points du
14 janvier 1866, avait été refusée. Mais les partisans de 1’abolition
de la peine de mort avaient, bien qu’avec peine, glissé 1’art. 65,
qui la décrétait, dans le bloc de la revision vraiment totale de 1874.
Le peuple n’avait guére apprécié ce tour; aussi, par leur vote du
18 mai 1879, le peuple et les cantons revinrent-ils a la formule de
1848, qui se lit aujourd’hui encore dans la constitution.

(C’était la une revision partielle de la constitution de 1874;
il n’était pas possible de la mettre sous le bonnet d’une revision
«totale», a la faveur de la multiplicité des dispositions en discus-
sion; cela était d’autant moins possible que le Conseil fédéral, qui
était favorable aux neuf revisions partielles de 1866, ne l’était
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lesquels furent traitées en procédure de revision «totale»
huit demandes de revision qui étaient en vérité des de-
mandes de revision partielle, le Conseil fédéral entreprit
de légitimer la modalité¢ batarde de la revision d’articles

pas a la revision de l’art. 65. Aussi, bien que le Conseil des Etats,
sur la motion Freuler, fut décidé a décréter la revision et que le
Conseil national ft enclin a y consentir, le Conseil fédéral, dans
un rapport préliminaire (message du 7 mars 1879: FI5, 1879, t. I,
pp- 359-377), déconseilla I’entrée en matiére car, disait-il, «d’autres
désirs revisionnistes surgiront» et «la constitution elle-méme ne
donne aucun moyen de I'’empécher, ni de circonscrire dés Uabord le
mouvement a une revision partielle».

L’Assemblée fédérale ne ’écouta point; le 28 mars 1879, elle
arréta, en ses deux conseils, I’abrogation de ’art. 65 et le texte du
nouvel art. 65, dont 'alinéa 1° ¢était la reprise de l'art. 54 de la
constitution de 1848. Comme le Conseil national avait consenti a la
revision décrétée par le Conseil des Etats, il n’y eut point de vote
préliminaire du peuple; le texte de 'arrété fédéral fut immédiate-
ment soumis au vote de sanction; le peuple et les cantons accep-
teérent le projet a la double majorité réglementaire le 18 mai 1879.

La procédure de revision totale avait servi de pavillon a une
revision «partiellen,

2. Il en vint une seconde en 1880, 4 propos de 1’art. 39 (mono-
pole d’émission des billets de banque). Une loi destinée a régir la
circulation fiduciaire, adoptée par les Chambres le 18 septembre
1875, avait succombé, sur referendum, le 23 avril 1876. Toutefois,
la circulation des billets ne cessait d’augmenter; une réglementa-
tion était nécessaire. Le DT Joos, de Schaffhouse, ayant vu écarter
la motion qu’il présenta le 19 mars 1879 au Conseil national, de
décréter la revision de I’art. 39 pour donner a la Confédération le
monopole de I’émission des billets de banque ou bons de trésor,
s’engagea dans la voie de Dinitiative signée de 50 000 citoyens.
Cependant, il fit présenter par le Volksverein, réuni a Langenthal
le 20 septembre 1879, une adresse dans laquelle le Volksverein
invitait I’Assemblée fédérale a «procéder sans retard, de sa propre
initiative, a la revision des art. 39 et 120 de la constitution fédérale
et cela séparément». Les chambres, suivant le préavis du Conseil
fédéral (message du 28 novembre 1879: I, 1879, t. 111, pp. 1081
a 1101; ibidem, 1880, p. 536), repoussérent I'invitation a une forte
majorité.

Le D Joos poursuivit alors la collecte des signatures; il faisait
souscrire le texte de sa motion de mars 1879, a laquelle il avait
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déterminés par I'emploi de la procédure de revision totale,
en proposant la revision du chapitre I1I¢ de la constitution
de 1874.

Sans doute, le probléeme avait-il été de facto résolu, mais
la solution n’était a4 tous égards, juridique, politique, pra-

ajouté un alinéa fixant le mode de répartition du bénéfice du mono-
pole d’émission. Le chiffre de 50 000 signatures fut dépassé le
3 aolt 1880 (FI7, 1880, t. ILI, pp. 535-536).

Au regard des normes de revision des art. 118-121 CF, la de-
mande avait un double but: premiérement, ’abrogation de I’art. 39
CF et son remplacement par un art. 39 rédigé de toutes piéces;
secondement, la présentation de «l’article revisé» a la «votation
populaire». Le Conseil fédéral avait dans une certaine mesure pris
position a l’endroit de cette demande, quand elle n’était encore
qu’adresse du Volksverein; il avait exprimé 'avis, dans son mes-
sage du 28 novembre 1879, que cette résolution ne devait pas étre
soumise au peuple, ni comme projet d’amendement, ni comme
demande de revision constitutionnelle. L’art. 120 CI°, pensait le
Conseil fédéral, n’ouvrait la voie qu’a une revision totale; la re-
quéte du D Joos «ne réclame qu’une revision se rapportant seule-
ment a2 un point déterminé»; sa demande «ne peut prétendre a ¢tre
traitée d’aprés le mode prévu a I’art. 120, mais uniquement comme
une pétition» (FF, 1879, t. 111, pp. 1081 et ss.).

Mais en aout 1880, le Conseil fédéral ne fut pas aussi catégorique.
Tout en relevant dans son message du 18 aout 1880 (FF, 1880,
t. 111, pp. 535-541) que

«la constitution fédérale ne connait point d’initiative populaire de ce
genre ni pour les lois et arrétés ni pour les dispositions constitutionnelles»,
car «lors des débats sur la constitution fédérale actuelle, I'initiative fut
proposée en matiére législative, mais elle fut positivement rejetée; en
matiére de revision constitutionnelle, elle ne fut méme pas proposée...»,

le Conseil fédéral présenta néanmoins a 1’Assemblée fédérale un
projet d’arrété; considérant
«que plus de 50 000 citoyens suisses, se fondant sur I'art. 120 de la

constitution fédérale, demandent que cetfe constitution soit revisée dans
son art. 39,

que, d’apres les prescriptions de I’art. 120 invoqué la question préalable
a soumettre au peuple est celle de savoir d’une maniére générale si une
revision de ia constitution fédérale doit avoir lieu ou non»,

il proposa a I’Assemblée fédérale d’arréter:

«Art. 1er. La question suivante sera posée au peuple suisse: La consti-
tution fédérale actuelle doit-elle étre revisée ?»

(FF, 1880, t. III, message, pp. 533-541; projet d’arrété fédéral,
pp. 542-544, en particulier p. 543).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 23a
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tique, point satisfaisante Aussi le Conseil fédéral était-il
revenu dans plusieurs rapports, entre 1880 et 1890, sur Ila
question de la revision partielle; il en proposa finalement
I'introduction dans la constitution, par message du 13 juin
1890.

Malgré message et projet, le Conseil fédéral restait fort hésitant,
car quelques vingt jours apres avoir posté le message a 1’Assemblée
fédérale, le chef du Département de I'intérieur s’adressa au Dr Kern
pour connaitre son opinion «sur la question qui doit étre soumise
aux Chambres fédérales, qui se réuniront le 13 courant». LLe D* Kern,
dont on sollicitait I’avis, avait été I’'un des rapporteurs et rédacteurs
de la commission de revision du 16 aoat 1847. C’est précisément
a ca '« de ces titres que le chef du Département de l'intérieur
désiia. avoir son avis (FF, 1880, t. 111, pp. 609-624: réponse du
Dr Kern a la lettre du conseiller fédéral Schenk, du 8 septembre
1880).

Le Dr Kern répondit le 13 septembre; il observait tout d’abord,
«caprés avoir étudié les procés-verbaux et les rapports relatifs a la
commission de revision et a la diéte constituante de 1847/48», que

«si, lorsqu’on interpréte des dispositions constitutionnelles, on doit tou-
jours prendre en sérieuse considération les principes fondamentaux sur
lesquels repose une constitution, c’est surtout le cas alors que I’on met en
question, par la voie de la revision, des modifications a4 apporter au pacte
fondamental lui-méme» (Ibidem, pp. 610/611).
Puis, a travers une série de remarques, fondées sur les documents
précités et ses souvenirs personnels, il arrivait a la conclusion qu’une
demande de revision, par laquelle les promoteurs d’une initiative
s’adresseraient «directement aux électeurs avec des textes formulés
d’avance» (p. 615), n’était pas recevable, I’art. 113 de la constitution
de 1848, devenu l’art. 120 de la constitution de 1874, s’y opposant
en cela qu’il prescrivait d’une maniére indubitable qu’«il faut...
poser la question d’une maniére générale et demander si la consti-
tution doit étre revisée ou ne doit pas I’étre, mais non pas si 'on
approuve une revision totale ou une revision partielle» (ibidem).
Il ajoutait & l'intention de ceux qui, comme feu J..J. Blumer
(lequel, contrairement a ce que laisse entendre M. Rappard, op. cit.,
p. 297, était décédé depuis quatre ans au moment de cette contro-
verse), invoquaient un passage des recés de 1847/1848 (recés 1847,
I'Ve partie, p. 158, séance du 10 juin 1848, texte proposé par la
députation de Bale-ville):

¢qu’en présence d’'un lexfe précis de la constitution, il n’y a pas lieu d’at-
tacher une importance particuliére aux observations faites dans le cours
de la discussion, alors méme qu’elles auraient été introduites dans le pro-
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Cependant - et il importe de le relever - si I'on avait
procédé entre 1848 et 1890 de la maniere que nous avons
indiquée dans la note 109 lorsque la fin véritable des
promoteurs d’une revision, que ce fut le Conseil fédéral, un
des conseils de I’Assemblée fédérale ou 50000 citoyens, avait

ces-verbal par son rédacteur. Le texte de la constitution seul fait regle.
Ce texte seul a été soumis a la votation du peuple et des cantons; seul
il a été sanctionné et non pas les proceés-verbaux des délibérations...»
(F. féd. 1880, t. I11, p. 616.)
L.e Dr Kern faisait surtout allusion a l'insertion faite au proto-
cole de la séance du 10 juin 1848, apiés le rejet de 'amendement

proposé a I’art. 104 par la députation de Bale-Ville:

«afi1 d’exprimer formellement qu’une revision partielle peut aussi étre
opérée, alors qu’elle serait plus opportune dans les temps ordinaires (qu'une
refonte totale de la constitution».

Cette proposition, qui obtint 7 voix, resta en minorité, mais il
fut inséré au protocole

«que la majorité n’a pas voté pour 'amendement de la députation de BAle-
ville, par la raison qu’elle a été de I'opinion qu'une simple revision partielle
peut aussi bien qu’une revision totale étre faite en tout temps et aux
mémes conditions».

(Recés de la Diete fédérale ordinaire de ’année 1847 dés sa reconvo-
cation qui a eu lieu le 11 mai jusqu’a sa dissolution le 25 juin 1848,
IVme et derniére Partie, pp. 349-350).

Toute revision constitutionnelle sur laquelle les conseils de
I’Assemblée fédérale ne se sont pas entendus ou qui esl demandée
par 50 000 signataires doit donc commencer par I’adresse au peuple
de la question générale prévue par la constitution: «savoir s’il y
aura revision ou non» (p. 616). Et cela, méme si ceux qui ont pris
I’initiative de la revision n’envisagent en fait que la revision d’une
seule disposition constitutionnelle (FF, 1880, t. III, p. 616).

(C’était bien la réponse que le Conseil fédéral avait prévue,
puisqu’avant la lettre du Dr Kern, qui est du 13 septembre 1880,
il faisait de cette question générale I’objet de ’art. 1 de son projet
d’arrété fédéral du 18 aott 1880. Il était toutefois réconforté;
I’Assemblée fédérale le suivit dans ses propositions et le peuple,
le 31 octobre 1880, répondit négativement a la question générale.

Il n’avait pas échappé au DT Kern que «si le Conseil fédéral
traite la demande de signataires comme une demande formelle de
revision (c’est le Dr Kern qui souligne) de la constitution, il obéit
moins a des motifs de droit qu’a des considérations de convenances»
(FF, 1880, t. III, p. 614) et «qu’une demande de changement d’un
ou de deux articles pourrait entrainer des conséquences qui, au
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¢té une revision partielle, la raison d’étre, le but méme de
I'institution de revision et tout ce qu’il y avait de fonda-
mental et d’essentiel dans la réglementation identique qui
lui avait été donnée par les deux constitutions de 1848 et
de 1874, n’avalent cependant point été ruinés ou meéme
altérés par ces habiletés de practiciens. L’institution était

N

fond, équivaudraient a une revision totale, et méme & une trans-
formation compléte de la Confédération (ibidem, p. 614).

Ce danger n’avait pas échappé non plus au Conseil fédéral qui,
dans son message du 7 mars 1879 (FI°, 1879, t. I, p. 371), ¢écrivait
a I’Assemblée fédérale qu’il voulait décourager de son initiative:

«On croit, il est vrai, pouvoir borner la revision a 'art. 65, mais on ne
cite pas de raisons bien positives. Aussitot que la question de la revision
aura pris son cours, d’autres désirs revisionnistes surgiront et sauront
trouver assez de maliéres et de défenseurs. La constitution elle-méme
ne donne aucun moyen de I'empécher, ni de circonscrire dés 'abord le
mouvement a une revision partielle.»

Le danger était, nous semble-t-il, illusoire. Car, si I’Assemblée
fédérale, par I'un de ses conseils, prenait U'initiative d’une revision
partielle et que les conseils s’accordaient, I’Assemblée circonscrivait
le champ de la revision partielle comme elle 'entendait; il en ¢tait
de méme si, a défaut du consentement de I'autre conseil, la revision
était décidée par le peuple, le vote du peuple n’ayant pas pour
effet d’ordonner les points a reviser, mais de statuer sur le principe
de la revision. Sil’initiative était prise par 50 000 citoyens, il n’était
pas possible non plus d’étendre la revision a d’autres points que
ceux qui figuraient sur la demande, puisque la demande étant
déposée, les 50 000 citoyens ne pouvaient y ajouter d’autres points
a reviser que ceux spécifiés dans la demande. Sans doute, un conseil
pouvait-il prendre, a I'occasion d’une initiative populaire, 'initia-
tive de la revision d’autres points, mais il n’y avait aucun lien de
cause a effet entre I'initiative populaire et I'initiative dudit conseil.

3. Avant que le chapitre I1I de la constitution de 1874 (art. 118
a 121) soit revisé pour 1égaliser les revisions «partielles», le peuple
et les cantons eurent a voter quatre fois encore sur de telles revi-
sions; mais les conseils de I’Assemblée fédérale s’étant accordés sur
les initiatives prises par I'un d’eux, il n’y eut pas de vote préli-
minaire du peuple.

Les votes de sanction intervinrent le 30 juillet 1882 (négatif),
le 25 octobre 1885 (positif), le 10 juillet 1887 (positif), le 26 octobre
1890 (positif) et finalement le 5 juillet 1891 (revision du chapitre
[1I: positif).



de la constitution dans les Etats suisses. .. J47a

restée, dans ses grandes lignes —, auxqueiles le Consell fédé-
ral et ’Assemblée fédérale demeurérent fidéles —, telle et
aux fins qu’elle avait ¢té créée, telle aussi qu’elle avait éte
recue des publicistes du XVIIIe siecle par le fonds commun
de droit constitutionnel des vingt-six IEtats suisses: une ins-
titution d’organisation du pouvoir constituant de revision
de la constitution existante.

Au moment ou le Conseil fédéral, a la suite d’'une motion
présentée en Conseil national, adressa son message a I’As-
semblée fédérale, le 13 juin 1890!1°, ]a revision partielle de
la constitution était réglementée spécialement dans les
constitutions de tous les Cantons, 4 I'exception de Berne;
ce n’est en effet que dans la constitution bernoise du 4 juin
1893 que figureront pour la premiére fois les normes de
getie espece de revisionlll,

Le message du Conseil fédéral se terminait par une pro-
position «ayant pour but de rendre possible la revision par-
tielle de la constitution fédérale par la voie de Uinilialive
populaire™®. Pourquoi celle-la seulement? Parce que la
revision «partielle» introduite par I'initiative du Conseil
fédéral (CF. art.102 ch.4) oudel’'un des autres titulaires de
la compétence d’initiative (CI. art. 93), dont 'un des deux
conseils de I’Assemblée fédérale, était censée réglée par la
constitution (CF. 1848, art. 111-114; CF. 1874, art. 118-
121), avec la maniere dont on comprenait le chapitre I11

ue i) 1890, t. 111, pp. 411-424 (éd. francaise); 1890, t. III,
pp. 455-472 (éd. allemande).

11 Pates de l'introduction de la réglementation de la revision
partielle dans les constitutions cantonales: ZH: 31 T11 1869; LU:
4 11 1831; UR (landsg.): 7 V 1820; SZ (landsg. a I'époque): 13 X
1833; OW (landsg.): 10 VII 1814; NW (landsg.): 4 III 1816; GL
(landsg.): 3 VII 1814; ZG (landsg. élect.): 5 1X 1814; FR: 7/24 1
1831; .80 19 1 1851; BS: 8 IV 1847; BL: 27 IV 1832; 8H: 5 IV
1852; AR (landsg.): 25 VI 1815; A I (landsg.): 30 VI 1814; SG: 1 111
1831; GR: 11 X1 1814; AG: 5 11841; TG: 14 IV 1831; TI: 14 VI1
1830; VD: 19 VIII 1845; VS: 30 VIII 1839; NE: 21 X11858; GE:
24 'V 1847.

nz Fr, 1890, t. I11, p. 411,
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de celle-ci, combiné avec les art. 102 ch. 4 et 93 CF. kn effet,
la question prescrite par I'art. 120, qui avail pour but d’ob-
tenir une réponse du peuple suisse sur le¢ principe de la
revision de la constitution, n’avait a étre posée que si le
second conseil ne consentait pas & la revision décrétée par
le premier ou si la revision était mis¢ en mouvement par
I'initiative de 50 000 citoyens.

Les conseils s’entendaient-ils qu’il n’y avait pas a poser
la question et I’Assemblée fédérale procédait a la revision
totale ou partielle qu’elle avait décidée, sans étre liée en ce
qui concerne les points a reviser par la motion ou le message.

I’Assemblée fédérale avait ainsi a sa disposition les deux
especes de revision, la totale et la partielle; de cette derniére,
elle pouvait librement circonscrire I'étendue. Il n’y avait
donc pas, en ce qui concernait I’Assemblée fédérale, a
légaliser la revision «partielle» par une revision du chapitre
IIT; une réglementation de cette modalité n’était nécessaire
que pour I'initiative partant de 50 000 citoyens car, comme
le relevait justement le Conseil fédéral!!3, il était évident
gue la question préliminairement posée, de savoir si la
constitution doit étre revisée, présentait la revision sous un
angle tout autre que la demande directe de 'abrogation ou
de la modification de tel ou tel article, demande qu’il
¢ta'l possible de formuler selon la presque totalité des cons-
Lutions cantonales, ne connussent-elles que la revision a
référé.

Le caractere d’Etat fédératif de la Confédération suisse
i'empeéchait pas qu’on introduisit la revision partielle de la
constitution fédérale sur I'initiative populaire, observait
justement le Conseil fédéral. Le caractére fondamental ou
le but de I'institution de revision demeurent en effet iden-
tiques, que 'initiative de la mise en branle de la procédure
soit réservée a l'organe représentatif, qu’elle soit aussi le
droit d’un certain nombre de citoyens ou le droit d’un
certain nombre de citoyens a I'exclusion de toute compé-

13 FEF; 1890, t. 111, p. 415.
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tence de 'organe représentatif!!4; ce ne sont 14 que des
modalités de I'acte déclencheur d’une méme procédure, la
procédure de revision de la constitution.

Si les suggestions du Conseil fédéral étaient favorable-
ment accueillies, on pourrait donc désormais «par voie
d’initiative... réclamerl’abrogation ou la modification d’une
ou de plusieurs dispositions constitutionnelles, ainsi que I'in-
troduction d’un nouveau principe dans la constitution»11®,
Le texte allemand du message précisa ce qu’il fallait en-
tendre par «principe»: ¢’était un principe constitutionnel:
¢... Wie auch die Einfiihrung eines neuen Verfassungs-
grundsatzes»116,

Que la revision partielle portant abrogation ou modi-
fication d’articles de la constitution ait pour objet la cons-
titution ou une disposition formellement ou matériellement
constitutionnelle, sans que la différence dit étre faite entre
«constitutionnel» au sens matériel et «constitutionnel» au
sens formelll?, cela allait de soi, puisque la disposition ab-
rogée ou modifiée était de la constitution. La question de
la matiere et de la qualité de matiére constitutionnable, par
opposition a matiére législative, administrative ou judi-

14 (C’est ainsi que selon les constitutions suivantes, tout au moins
dans la lettre, I'initiative d’une revision totale n’appartenait pas
a l'organe représentatif (Grand Conseil, Kantonsrat, etc.), mais
uniquement au peuple: Lucerne (1¢r mai 1841: §§ 29-34; 13 111848:
§§ 29-34; 28 II 1875: §§ 30-36; rev. part. du 4 I 1891: § 35Pis);
Zoug (22 X1I1873: §§ 31-35); Schaffhouse (5 IV 1852: art. 70-75);
Saint-Gall (17 XTI 1861: art. 115-125; 16 XI 1890: art. 114-124).
Cf. tableau N° II, annexe 2.

115 FF, 1890; 1. I11; p. 416.

ué FF, 1890, éd. allemande, t. III, p. 461. Le mot «principe» du
texte francais doit d’ailleurs bien s’entendre aussi d’un principe
constitutionnel; il s’agit d’abord de la revision de la constitution;
puis nous verrons, ci-aprés, que le Conseil fédéral n’entendait pas
que puisse étre objet de revision autre chose que de la matiére
a constitution.

117 Nous verrons plus loin ce qu’il en est de cette double notion
de la constitution,
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ciaire, ne pouvait en vérité se poser qu’a propos de la revi-
sion par l'infroduction d’un nouveau «principe» dans la
constitution. Or, par principe 4 nouvellement introduire
dans la constitution, il était bien clair que le Conseil fédéral
n’entendait qu’un principe constitutionnel. C’est ce dont fait
foi et ce que confirme la suite du message, dans un passage
qui a trop d’importance pour que nous ne le citions pas
littéralement, plutot que de le paraphraser.
Si, dit le Conseil fédéral,
«la possibilité de reviser partiellement la constitution par
la voie de l'initiative populaire permet de présenter libre-
ment toute espéce de postulats concernant la revision (die
freie Geltendmachung aller andern konkreten Revisions-
postulate) et ouvre au peuple une nouvelle voie jusqu’ici
ferméen,
cette possibilité reste celle d’une modification partielle de
la constitution par abrogation, modification de dispositions
en vigueur ou introduction de dispositions nouvelles de
I'ordre constitutionnel,

car,

«il et été facile de donner plus d’extension a l'initiative
populaire ; mais nous aurions di pour cela quitter le domaine
constitutionnel pour nous engager dans celui de la légis-
lation (vom Gebiete der Verfassungsfrage auf das Gebiet
der Gesetzgebungsfrage iibertreten)... Or, ni la question
du referendum, ni celle de l'initiative en matiére de loi ne
nous paraissent étre assez étudiées et mures pour qu’il soit
possible et désirable de présenter des propositions a ce sujet
en méme temps que celles relatives a la revision de la
constitution.»"'8

Le Conseil fédéral ne pouvait ni exposer plus clairement
le but de la revision du chapitre I11¢ de la constitution du
29 mai 1874 et le sens et la portée de I'initiative populaire
en revision partielle de la constitution, ni fixer plus nette-
ment le cadre dans lequel la modalité d’initiative qu’était
la modalité de I'initiative populaire pourrait s’exercer.

us FF, 1890, t. I11, éd. francaise, pp. 423—-424; éd. allemande,
p. 469.
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Aussi, 'art. 121 al. 1 du projet d’arrété présenté a I'As-
semblée fédérale par le Conseil fédéral avait-il la teneur
suivante:

«On peut aussi réclamer, par la voie de l'initiative popu-
laire, I’abrogation ou la modification d’articles déterminés

de la constitution fédérale, ainsi que I’adoption de nouvelles
dispositions constitutionnelles.»

Cette 1dée fondamentale fut si bien 'opinion commune
des membres de I’Assemblée fédérale qu’on n’entendit sur ce
point, au cours des délibérations des Chambres, aucune
opinion contraire. Pourtant les deux conseils attachérent
a la question débattue la plus grande importance; la preuve
en est déja donnée par les votes a 'appel nominal qui inter-
vinrent!? dans chacun des conseils précisément sur I'art. 121.

La commission du Conseil national, en séance du 6 aoflt
1891, ne fit en sa majorité aucune proposition de modi-
fication au texte de I'art. 121 al. 1 du projet d’arrété du
Conseil fédéral; en revanche, la minorité passa le contenu
de I'art. 121 al. 1 a D’art. 121 al. 2 et lui donna la teneur
sulvante:

«... I'adoption de nouveaux articles, la modification ou la
suppression de certains articles de la constitution fédérale.»

La proposition de la minorité fut rejetée par 73 voix
contre 35; les mots «nouvelles dispositions constitution-
nelles» subsistérent donc dans le texte envoyé au Conseil
des Etats.

LLa commission du Conseil des Etats, en séance du 25
novembre 1890, opposa a I'art. 121 al. 1 du projet d’arrété
le texte de la minorité de la commission du Conseil national;
I’al. 2 de I’art. 121 fut donc ainsi concu:

«... auf Erlass, Aufhebung oder Abidnderung bestimmter
Artikel der Bundesverfassung...»;

la minorité s’en tint, en revanche, au texte du projet du

119 Cf, ci-aprés note 120,
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Conseil fédéral. e Conseil des Etats adopta en séance du
17 décembre 1890 le texte de la majorité de sa commission.

En séance du 7 avril 1891120, Je Conseil national, sous
réserve de rédaction, maintint, contre le texte adopté par
le Conseil des Etats le 17 décembre 1890, le texte qu’il avait
lui-méme adopté le 23 septembre 1890, contre la propo-
sition de la minorité de sa commission, savoir le texte du
projet d’arrété fédéral du Conseil fédéral.

Au cours de la longue discussion qui eut lieu sur les deux
modalités de la demande d’initiative: «texte concu en ter-
mes généraux» et «texte rédigé de toutes pieces», un con-
seiller national fit la remarque suivante qui répondait a
I'idée que les deux conseils se faisaient de I’objet de I'initia-
tive populaire dont ils élaboraient la réglementation pour
la proposer a la sanction du peuple et des Cantons:

«Wenn die Initiative nicht bloss auf Streichung bestimm-
ter Verfassungsbestimmungen gerichtet ist, so soll der-
selben ein Entwurf der vorgeschlagenen neuen oder ab-
gednderten Verfassungsbestimmungen beigegeben werden...
(Curti).

--------------------

Noch wird auf gleichem Boden weiter bemerkt, dass der
formulierten Initiative deswegen durchaus keine Bedenken
entgegenstehen, weil es sich nicht etwa um Gesetzes-,

120 C’est a la session de printemps 1891 qu’il fut décidé de sténo-
graphier les délibérations de 1’Assemblée fédérale. Il faut donc,
pour le débat sur la revision du chapitre III de la constitution
fédérale, consulter les protocoles originaux qui sont aux archives
fédérales, Répertoire Vo. Bundesverfassung (Revision des III. Ab-
schnittes):

CN': séances des 3 VI 1890 (N° 776); 12 VI 1890 (N° 822); 20 VI
1890 (N° 866); 23 VI 1890 (N° 873); 23 IX 1890 (IN° 938: message
du CF, propositions de la commission et débats); 18 XII 1890
(N°68: renvoi a la session de printemps); 7 IV 1891 (N°151); 8 IV
1891 (N° 155).

CE: 1 XII 1890 (N°5); 16 XII 1890 (N°57: message du CF,
propositions de la commission, débat); 17 XII 1890 (N°60: débat);
18 X1II 1890 (N° 74: renvoi de la suite des débats a la session de
printemps); 8 IV 1891 (IN° 135).
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sondern um Verfassungsinitiative handelt, welche, weil
der Natur der Sache nach nur einzelne wichtige Punkte
herausgreifend und keine massenhaften Details enthaltend,
einfacher und klarer Redaktion keine Schwierigkeit biete.»

La votation finale intervint au Conseil national le 8 avril
1891, sous réserve de rédaction!?,

Il est ainsi démontré, par lhistorique de I’al. 2 de I'art.
121, que s’il était indifférent de qualifier de «constitution-
nelles» les dispositions dont une initiative pouvait viser
I’abrogation ou la modification, cette qualification n’était
plus indifférente, mais au contraire voulue, exprimée et
maintenue a travers tous les débats jusqu’a 'arrété fédéral
du 8 avril 1891, quand il s’est agi de «nouvelles dispositions»
ou de «nouveaux articles»; négligée dans deux propositions
faites au cours du débat, cette qualification fut rétablie.

Il fut, de plus, souligné en séance du Conseil national,
précisément a propos de I'art. 121, que la réglementation
dont faisait partie ledit art. 121 n’était point la réglemen-
tation d’une initiative «législative», mais celle d’une initia-
tive «constitutionnelle».

CHAPITRE QUATRIEME

Le pouvoir constituant de revision et I'organisation
de son exercice dans les Etats suisses

§ 1. Du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
constituant institué ou de revision

La distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs
constitués est devenue classique depuis que Sieyes!?2, 3 la
fin du XVIIIe siécle, I’élabora en méme temps qu’il en

121 Proc. verbaux CN, 1891, séance du 8 avril 1891, N° 155. Ob-
servation a la suite de la réserve de la rédaction: « Damit sind impli-
cite simtliche Alineas des Art. 121, nach Vorschlag des Stinderates,
beziehungsweise der Kommissionsminderheit angenommen.»

122 Emmanuel-Joseph Sieyés, élu par le tiers-état de Paris aux
Etats généraux de 1789, reste dans la politique jusqu’a la fin de
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exposait la justification et, le premier, formulait la théorie
du pouvoir constituant?!22,

Ce qui caractérise le pouvoir constituant, c’est qu’il est
antérieur au droit positif. Il est «la puissance créatrice de
I'ordre juridique, car il en fixe les principes et en ¢établit
les instruments. Il se trouve ainsi placé au point d’inter-
section entre la politique et le droit...»'?4. Créateur de

I’Empire. Des Etats généraux, il passe a I’Assemblée nationale cons-
tituante, dont le programme a été, en quelque sorte, fixé par le
Serment du Jeu de paume (20 juin 1789), dont Sieyes fut un des
rédacteurs. En 1792, il est a4 la Convention, plus tard député aux
Cinq cents, membre du Directoire; un des trois consuls du Consulat,
il est sénateur sous ’Empire.

Sieyés publia, en 1788, un Essai sur les priviléges, en 1789 une
brochure qui fit sa renommeée: Qu’esl-ce que le tiers-étal? Toul.
Qu’a-t-il été jusqu’a présent dans Uordre politique? Rien. Que de-
mande-t-il? Devenir quelque chose, et, en 1789 encore: Prélimi-
naires de la Constitution, reconnaissance et exposilion raisonnée des
droits de 'homme et du citoyen.

123 Cette théorie était une invention de Siey¢s. Le pouvoir cons-
tituant n’avait pas de place dans le systéme de Rousseau, car la
régle législative et la reégle constitutionnelle y émanent toutes les
deux de la «volonté générale» (Conirat social). Montesquieu n’en
parle pas dans sont Esprit des lois, bien que sa thése de la sépa-
ration des trois pouvoirs présuppose I’existence d’un pouvoir su-
périeur et antérieur, qui répartit les fonctions de I’Etat entre les
trois groupes d’organes des trois pouvoirs, auxquels ils reviennent
par définition. Cf. Jellinek, op. cit., p. 522.

Cf. Hegel, Philosophie de Uesprit, trad. Vera 1867, p. 393;
Jellinek G., op. cit., p. 522: «Die Idee der Volkssouverinitit, die
aus ihr entspringende, spiter von Sieyés formulierte Lehre vom
pouvoir constituant, das stets beim Volke bleibe, wiihrend alle
anderen Gewalten als pouvoirs constitués ihr Dasein und ihre Zu-
stindigkeiten von der konstituierenden Gewalt ableiten missen,
die Notwendigkeit, bei ginzlicher Neuordnung der Verhiltnisse
diese vollig klarzustellen, haben wesentlichen Anteil an der Schop-
fung der ersten franzosischen Verfassung.»

Burdeau, op. cit., t. I11, pp. 171-289.

124 Burdeau, op. cil., p. 171, puis: «Et combien on concoit le
désarroidela doctrine lorsqu’il lui faut adapter une théorie juridique
a cette puissance qui fait et défait les systémes juridiques!».
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I’Ictat, parce qu’il est le créateur du statut nécessaire a la
naissance de I'Etat, créateur par le fait méme des organes
de I'Etat, répartiteur des compétences et des attributions,
il est, par définition et nature, distinct des pouvoirs consti-
tués dont il est, pour chacun pris individuellement, l’or-
donnateur supréme et, pour tous pris ensemble, le régula-
teur de leurs relations. «De méme qu’au-dessus des acti-
vités législatives, exécutives et juridictionnelles, 11 existe
une regle qui établit les conditions dans lesquelles elles
doivent étre exercées, de méme, aux organes compétents
pour remplir ces activités, se superpose un pouvoir supréme
en ce triple sens qu’il institue tous les autres, qu’il fonde
leur titre juridique et qu’il échappe totalement a leur
action»12s,

Tel est le pouvoir constituant, dont I'exislence et la
suprématie font, implicitement ou explicitement, 1'objet
d’une reconnaissance universelle de la part de la doctrine
et de la pratique politique, ne serait-ce que dans cette
affirmation que la constitution est, dans tout Itat, maté-
riellement et formellement la lol supréme.

Vrai est-il que le pouvoir constituant, en sa forme ori-
ginaire, n’est «pas un mécanisme des époques tranquilles,
mais bien un acteur des périodes de crise»126.

Préexistant par rapport a l'ordre juridique positif, il
«existe en dehors de toute regle de droit positif relative a
son institution et a son exercice'®”. Il est le premier et

On comprend aussi que la méthode juridique, dont l’emploi
consiste essentiellement a déduire des conséquences de régles de
droit, en vue de leur application, ne puisse servir a I’étude de ce qui
est antérieur au droit positif, «was vor dem Rechte liegt», dit Jelli-
nek (op. cit., p. 11).

La méthode juridique déductive, selon ce méme publiciste «gilt
fiir die IFeststellung der Siitze der Staatsrechtslehre und fiir die
Entwicklung des Inhaltes dieser Rechtssédtze» (ibidemn, p. 50).

125 Burdeau, op. cil., p. 173.
1% Burdeau, op. ¢il; t. 11L; p. 178,
122 Burdeau, op. cit., t. 111, p. 203.
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domine la hiérarchie des pouvoirs constitués, dont il fixe
I'ordonnance au-dessous de lul. «Les pouvoirs constitués
n’existent que dans I’Etat: inséparables d’un ordre statu-
taire préétabli, ils ont besoin du cadre étatique dont leur
présence méme extériorise la réalité. Le pouvoir constituant,
au contraire, se situe en dehors de I'Etat; il ne lui doit rien,
il est la source que ne tarit jamais I'usage qui est fait de
son flot. Il faut bien comprendre, en effet, que le pouvoir
constituant n’est pas seulement en dehors de I'Etat au
moment ou il le crée, c¢’est-a-dire fixe les conditions d’exer-
cice du Pouvoir politique, mais qu’il demeure en dehors de
I’Etat alors méme que celui-ci, solidement institué, préside
aux destinées de la collectivitén!2s,

Les racines du pouvoir constituant prennent dans le
tréfonds de la société et c’est dans l'intimité de celle-ci
que git le titre de 1égitimité de ce pouvoir, si on peut parler
ainsi de ce qui est bien antérieur au droit positif, seul fonde-
ment possible, pour beaucoup, de toutes les 1égitimitési29.

128 Burdeau, op. cit., t. I11, p. 173. Nous ne pouvions mieux
faire que de citer littéralement ce convaincant résumé de la pensée
de 'auteur.

129 Tci pourrait certes s’arréter celui qui s’en tiendrait étroite-
ment au sujet dont le titre figure en téte de ce mémoire. Il aurait
méme pu s’arréter avant d’en arriver a ce point. Faisons cependant
au-deld d’un domaine encore voisin du monde du droit positif une
rapide incursion. Les choses ne s’expliquent bien que lorsqu’on en
connait les raisons profondes.

C’est d’ailleurs bien avant cet endroit-ci que s’en retournent
déja, sur les chemins de I'investigation scientifique, les tenants de
la doctrine positiviste. Seuls les insatisfaits parmi eux — et leur
nombre croit - vont plus loin.

Le juriste moderne, le publiciste surtout, peuvent arguer le
positivisme des méfaits dont I’accuse I'historien moderne. Je lisais
a ce propos dans l'introduction d’un petit livre, opuscule par son
volume, mais vrai traité par la richesse de son contenu, dia a M,
H. I. Marrou et paru a Paris en 1954 sous le tlitre «De la connais-
sance historique», ce qui suit:

«J’espére que nul ne s’étonnera si, historien de métier, je parle en
philosophe: c¢’est mon droit et mon devoir. Il est temps de réagir
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Le pouvoir constituant est le pouvoir créateur de I'ordre
juridique et des pouvoirs institués; pouvoir créateur, il
n’existe au-dessus de lui aucun autre pouvoir; créateur de
I'ordre juridique positif, il est inconditionné, en ce sens qu’il
n’est soumis a aucune régle de droit positif; il est, 4 I'égard
de l'ordre juridique positif, totalement autonome. C’est
par lui que s’exprime la volonté du souverain et la pre-
miére ceuvre de cette volonté, c’est la formation de I'Etat
par l'é¢tablissement de la premiere constitution. Si bien
que, premier dans l'ordre logique et dans l'ordre de la
suprématie, il est aussi premier dans le temps.

(C’est ce pouvoir-la qui, ainsi que nous l'avons noté,
établit «la premiére constitution d’'un Etat qui n’existait
pas précédemment, ou la constitution nouvelle, lorsqu’apres
une révolution, dont 'effet a été d’abroger la constitution
antérieure, il y a lieu de faire une nouvelle constitution»20.

Les hommes vivent par nature en société; ces sociétés
sont multiples et de degrés différents; ce sont, a 'échelon
supérieur, les nations, qui donnent naissance aux Etats
dans lesquels elles accomplissent leur unité et leur indivi-
dualité; I’historien nous enseigne en effet — et son accord
avec le philosophe et le politique est complet — que la nation
ne peut subsister qu'en doublant son armature sociale par
une armature politique, en devenant une société politique,
un Etat. Toute société étant par définition dotée d'une

contre le complexe d’infériorité que les historiens ont trop long-
temps entretenu vis-a-vis de la philosophie... Il faut en finir avec
ces vieux réflexes et s’arracher a I’engourdissement dans lequel le
positivisme a trop longtemps maintenu les historiens...Notre mé-
tier est...accablant de servitudes techniques; il tend a la longue
a développer chez le practicien une mentalité d’insecte spécialisé.
Au lieu de I’aider a réagir contre cette déformation professionnelle,
le positivisme donnait au savant bonne conscience (...ne sufor
ullra crepidam...altiora ne quaeseris!»): c’était 1a le laisser se dé-
grader au rang de manceuvre...».

130 Cf. ci-dessus, p. 50, note 106 et Burdeau, op. cit., t. 111,
p. 203.
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autorité, 'autorité de la nation est souveraineté, puisque la
nation est la société de I'échelon supérieur. Pour créer I'Litat
dans lequel elle subsistera, la nation met a I'ouvrage son
autorité souveraine, laquelle, dans cette activité spécifique,
a nom de pouvoilr constituant; 'ouvrage, c’est la constitu-
tion. Certes, ce n’est 1a qu'un schéma, mais ce schéma est
bien le schéma du processus fondamental, universellement
constaté par la science politique et par elle décelé sous les
notes d’individualisation qui signent tout ce qui est du
monde de 'existence®s!.

Bien qu’antérieur au droit positif, le pouvoir constituant
est néanmoins un pouvoir de droit, puisqu’il n’est autre
chose qu’'une des manifestations régulieéres et nécessaires, la
premicre et la principale, de I'autorité propre a la nation,
de 'autorité souveraine dont la nation est le support réel
et qu’elle exerce sur ceux qui lui appartiennent.

L’autorité souveraine, prérogative essentielle de la na-
tion devenue I£tat, est dite résider dans la nation ou le
peuple ou encore dans I'ensemble des citoyens actifs. Llle
est le titre pré-droit disposilif de la constitution de tous les
Etats modernes. Sa volonté et loi a été et est, a travers
la série des constitutions du XIXe siécle, le titre fondamen-
tal explicitement et directement donné aux constitutions
de tous les cantons suisses depuis 'dge de la Régénération,
quand furent remplacées, aux environs de I'année 1830,
les dernieres constitutions des cantons qui, en 1814 et

131 Que les événements historiques suivent ce schéma, c’est ce
que 'on constate par 1’'étude de la naissance des nouveaux Etats
ou des Etats qui, aprés une révolution dont I'effet a été d’abroger
I’'ordre ancien, s’édifient sur le territoire de I’Etat disparu dans la
tourmente révolutionnaire et dont le peuple passe au nouvel Etat.

En fait, les phases du processus sont les suivantes: a) ’événe-
ment révolutionnaire; b) la manifestation, souvent concomitante,
du pouvoir constituant nouveau qui, au bénéfice de la «légitimitén»
(pré-droit dispositif) que lui confere la volonté collective de 'ordre
nouveau requis par la révolution, entreprend I’élaboration du nou-
veau statut du pouvoir; ¢) 'authentification du statut élaboré par
I’adhésion expresse ou tacite de la généralité.
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1815, avaient rétabli la république patricienne de ’ancien
régime!32,

La proclamation solennelle de cette loi et de ce titre,
sous les vocables de la «souveraineté du peuple» ou de
«'universalité des citoyens» ou de «l’ensemble des ci-
toyens»!3%, figure en des termes presque identiques dans

132 Cette loi est appelée dans le langage emprunté a 1’école posi-
tiviste « Ursprungsnormy», « Grundnormpy.

Cf. a ce sujet: Giacometti, Das Staatsrecht, pp. 20-21:

Si on reste sur le terrain du «staatlich gesetzten Rechtes», on ne
peut que refuser i la constitution «die normative Geltung»; mais
ce refus entraine le refus de la «normative Geltung» a tout 1’ordre
juridique étatique: «Damit kann die staatliche Rechtsordnung,
deren oberste Norm die Verfassung ja darstellen muss, auch kein
Recht sein». D’ou le recours a I’«Ursprungsnorm», a la «Grund-
norm»: «Diese verleiht der Verfassung und damit aber auch allen
Vorschriften der auf ihr beruhenden Rechtsordnung den Sinn des
Sollens, die Normativitit; sie dient der Erfassung des Rechtes als
einer einheitlichen Ordnung objektiv giiltiger Normeny.

Cf. sur ce sujet: Burdeau, op. cit., t. II, N° 206 (pp. 266-267):
Le souverain n’est ni U Etat, ni les gouvernants; N° 207 (pp. 267-268):
Le souverain est celui qui est le mailre de I'idée de droit valable dans
la collectivité; N° 208 (pp. 268-270): Le pouvoir constituant véritable
marque la souverainelé.

Burdeau entend par idée de droit: la représentation régnant
dans la collectivité, dans la nation, de ’ordre social con¢u par cette
collectivité comme conforme au Bien commun (C{. op. cit., t. I, pp.
92-168).

L’«Ursprungsnorm» ou «Grundnorms» a une allure marquée de
catégorie de I'intelligence difficilement acceptable par une doctrine
réaliste. La constitution d’un Etat en est le statut fondamental;
a ce statut, dont nous constatons tous les jours la présence sous
les formes les plus diverses, le fond ne doit pas manquer; il man-
querait s’il ne consistait qu’en une norme, dont I’existence n’est que
logiquement nécessaire pour donner force normative a l’ordre
juridique positif.

133 ] ¢était difficile dans les cantons de parler de «nation»; il
n’en sera pas de méme dans la Confédération suisse.

La constitution du 12 avril 1798 fait de «l’universalité des
citoyens» le souverain. Le titulaire de la souveraineté n’est point

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 24a
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le préambule ou dans I'un des premiers articles de chacune
des premieres constitutions cantonales du nouveau régime,
dans lesquelles s’acheva, en leur donnant la sanction,
I'ceuvre du pouvoir constituant. Cette déclaration n’ett-
elle point été ainsi faite qu’il eat été facile de la découvrir
dans la série des événements qui marquérent la genese de
chacune de ces constitutions.

Contrairement a ce que I'on dit et croit généralement,
une proclamation de la loi souveraine et du titre fondamen-
tal de la constitution fédérale de 1848 se lit dans le texte
méme de cette constitution. Il elit été, du reste, plus aisé
d’en apercevoir une dans le déroulement des événements
qui précédeérent I'arrété du 12 septembre 1848 que dans le
processus d’élaboration des constitutions cantonales, car
la Confédération est fondée sur une alliance, une union,
dont la conclusion implique la manifestation de volontés.
Tout au long de la fondation d’un Etat fédéral, les assen-
timents de base, générateurs de tout Etat dans I'ordre des
faits, sont donnés d’une maniere nette, tres souvent pour ne
pas dire toujours, par actes officiels, tandis que ces mémes
assentiments, dans les Etats unitaires comme les cantons134,
sont généralement, pour ne pas dire toujours aussi, des

indiqué dans le chap. XX de I’acte de médiation du 19 février 1803;
dans les cantons (cf. chap. I-X1IX), il est dit que le pouvoir sou-
verain est exercé par le «grand conseil», dans les cantons a forme
représentative, par les landsgemeinden dans les canlons a démo-
cratie directe. Le mot de «nation» apparaitra dans le projet de la
constitution de 1848, Il n’en est naturellement pas question dans
le Pacte du 7 aout 1815.

134 T] v a une exception, c’est celle des Grisons qui, d’une con-
fédération de communes, ont passé a I’Etat cantonal unitaire.

Liver P.,op. cit.,, p. 7: «Staatsform. Der alte Freistaat (voire
jusqu’a la constitution du 1€ février 1854) war eine Staatenver-
bindung.Die in ihm verbundenen Staatswesen waren die Gerichts-
gemeindeny.

Il n’est pas exclu qu’en scrutant I'histoire d’autres cantons on
puisse découvrir, avant la création de I’Etat unitaire, des formes
d’«unions d’Etats» ou de fédérations de communes.



de la constitution dans les Ktats suisses. .. 361a

assentiments tacites, des adhésions ou des acceptations
pour partie facto concludente!®.

I.e pouvoir constituant peut revétir deux formes diffé-
rentes: ou bien il est «tel qu’il existe en dehors de toute
régle de droit positif relative & son institution et & son
exercice»; c’est sa forme premiere, originelle; ou bien il est
«tel que le droit positif prévoit et organise son interven-
tion»13%; c’est sa forme seconde, dérivée. Sous sa forme
premieére, le pouvoir constituant est qualifi¢ d’originatre,
sous sa forme seconde d’instifué ou de revision. C’est le
pouvoir constituant originaire qui donne sanction a la
premic¢re constitution d’un régime; c’est au contraire le
pouvoir de revision qui est au travail lorsque des opérations
de pouvoir constituant passent par «... les formes et pro-
cédures qu'une constitution déterminée prescrit pour son
exercice», car 1l est pouvoir constituant «institué dans la
mesure précisément ou il est prévu par 'ordre positif ju-

135 J1 semble qu’aprés des siécles de disputes sur l'origine de
I’Etat (solution d’un conflit entre groupements primitifs; fait na-
turel et demeurant tel; le pactum subjectionis d’Hobbes; le contrat
social de Rousseau), on en soit arrivé a une opinion commune que
Burdeau (op. cit., t. 11, p. 38) traduit ainsi:

«LLa formation de I'Etat coincide avec une certaine forme du
Pouvoir, et celte forme particuliére du pouvoir résulte d’une con-
ception dominante dans le groupe, et acceptée par les gouvernants
eux-meémes, quant a la nature de la puissance politique. C’est la
un fait de conscience. Mais ce fait ne constitue pas a lui seul le
support de I’Etat. Il provoque 'accomplissement d’un acte juri-
dique a la suite duquel le Pouvoir devient effectivement, sur le
plan des réalités, ce que les gouvernants et gouvernés voient en lul.
Cet acte, c’est 'institutionalisation du Pouvoir qui a pour objet de
dissocier le Pouvoir de ses agents d’exercice et de le fonder sur I’ins-
titution dans laquelle s’incorpore I'idée dirigeante dans le groupe.
Cette opération d’institutionalisation du Pouvoir peut avoir lieu
de facon coutumiére ou se réaliser par un acte juridique formel:
la constitution.

136 Burdeau, op. cif., t. 111, pp. 203-204; ci-dessus, chap. I1I,
p. 50, note 106.
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ridique et mis en ceuvre par un organe qui, crée par la cons-
titution, a la qualité de pouvoir constitué»'s?,

Quel est dans une nation le support ou titulaire du pou-
voir constituant? Il faut distinguer suivant qu’i: s’agit
du pouvoir originaire ou du pouvoir de revision.

Le pouvoir originaire. Rares sont les textes qui le dé-
signent expressément; aucune régle de droit ne le décréte;
on le concoit sans peine, puisqu’il est originel, autonome,
inconditionné et antérieur au droit positif. Mais ce que
I’on observe, c’est que tous ceux qui 'ont, en fait, exercé
se sont réclamés d’une investiture par «le» souverain et
ont nommé «ce» scuverain la «Nation» ou le «Peuple»!38,

137 Cf. note 145.

138 Kn vérité, 'autorilé appartient a la nation, a la société
naturelle, au maintien de laquelle elle est nécessaire; mais en vue
de son exercice qui est ordres et commandements donnés, il faut
bien qu’elle réside dans le seul élément constitutif de la nation
capable d’exprimer des volontés, c’est-a-dire dans le peuple ou son
lieutenant. S. Thomas écrivait dans la Summa, la 2ae, Quaest. 90,
art. 3: Et ideo condere legem vel pertinet ad totam multitudinem, vel
pertinet ad personam publicam, quae totius multitudinis curam habet.

Cf. aussi Burdeau, op. cit., t. III, N° 98-100, pp. 218-226 et
bibliographie citée, en particulier le passage suivant:

«Le pouvoir constituant originaire de la nation, pouvoir juri-
dique, est exercé par la puissance révolutionnaire qui en use pour
officialiser 1'idée de droit nouvelle, et le gouvernement de fait,
par I’établissement d’une constitution formelle, rétablit la concor-
dance entre le droit et la 1égalité.

& Le peuple souverain. Dans I’'une comme dans ’autre phase de
Yétablissement d’un ordre constitutionnel nouveau, en dehors des
voies légales antérieurement prévues, nous voyons le Pouvoir vic-
toricux. se réclamer de la volonté du souverain: il I'invoque dés
qu’il est parvenu a éliminer le régime ancien, pour donner force et
autonomie a l'organisation polilique qui n’est encore que celle
d’un gouvernement de fait; et il I'invoque a nouveau lorsqu’il s’agit
par ' adoption d’une constitution formelle, de donner a ce gouverne-
ment de fait la base durable et officielle qui fera de lui un gouverne-
ment iégal en méme temps qu’elle érigera un Pouvoir étatique, le
Pouvoir qui est solidaire de I’idée de droit dont les circonstances ont
révélé 'avénement.» (pp. 218-219).
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Cette invocation, valable pour un Etat unitaire comme
le sont par exemple les cantons suisses, ne I’est point pour
I’EFtat fédéral d’un Etat fédératif, né d’une union de ses
membres, surtout quand ces membres ont vécu avant que
soit créé I’'Etat fédéral en maniére d’alliance confédérale et
qu’ils ont ainsi noué entre eux des relations anciennes et
étroites. Ainsi, les Cantons suisses, qui avaient naguere
donné, par le Pacte fédéral du 7 aotit 1815, a leurs antiques
alliances la forme d’une confédération d’Iitats, par une
déclaration solennelle qui ne laisse place & aucune équivoque
(Pacte du 7 aolit 1815: § 1 et clause finale):

«Au nom du Tout-Puissant,

§ 1.

Les XXII Cantons souverains de la Suisse, savoir. . . . . . .
§ 15.

------------------

Ainsi fait, signé et scellé par Messieurs les Députés et
Conseillers de légation des Etats confédérés ci-aprés nommés,
a Zurich, le septiéme aolit de ’an de griace mil-huit cent et
quinze (7 aoat 1815)».

Aussi, le pouvoir constituant originaire, dont 1'ceuvre
fut la constitution fédérale du 12 septembre 1848, fut-il en
vérité détenu par la collectivité des XXII cantons!®®. Mais

139 La justification de cette opinion, basée sur les documents
officiels, est donnée dans I’appendice, annexe N°® III. Nous avons
voulu dans le corps du travail simplement signaler que le détenteur
du pouvoir constituant originaire de 1848 n’est pas identique au
titulaire du pouvoir de revision institué par la constitution qui fut
son ccuvre.

Il fut, dans la forme, fait une concession au dogme de la souve-
raineté populaire par la mention a I’art. 1 «Des peuples des vingt-
deux cantons souverains de la Suissen».

On s’était exprimé différemment en 1815: «Les XXII Cantons
souverains...se constituent en Confédération suissen.

L’art. 1 CF 1848 dit aussi: «Les peuples des vingt-deux cantons
sourerains...» et non pas «Les peuples souverain; des vingt-deux
cantons suisses».
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passons, car les ceuvres du pouvoir constituant originaire,
comme aussi la solution de la question de savoir si le pou-
voir constituant subsiste apreés la création du pouvoir cons-
tituant institué ou de revision, sont étrangeres a la présente
¢tude qui a pour objet spécial une des modalités de la mise
en marche de la procédure de revision.

Nous pouvons en revanche déterminer facilement et
d’une maniere précise, par la lecture des normes de revision
des constitutions, le titulaire du pouvoir constituant insti-
tué, du pouvoir de revision.

L’étude des constitutions suisses — et le nombre en est
grand puisqu’il est de cent trente pour les vingt-six
Etats suisses!® - démontre que la doctrine du pouvoir
constituant originaire et plus particulierement celle du
pouvoir constituant institué, ou pouvoir de revision, s’est
introduite dans le corps pré-droit dispositif de principes
constitutionnels qui, en Suisse comme dans toute société
politique, fait le fond des conceptions politiques régnantes
sur I’Etat, sa forme et son organisation. I.a force de con-
trainte de ces principes n’est pas moindre que la force obli-

140 I.e nombre de 130 constitutions comprend les premiéres
constitutions des cantons suisses et de la Confédération, ainsi que
toutes constitutions cantonales et fédérales issues de revisions to-
tales ou d’une revision du chapitre des normes de revision; les
revisions du chapitre des normes de revision, failes en revision
partielle, sont d’ailleurs rares; il y en a six: Confédération (cons-
titution du 29 mai 1874 et revision partielle du 5 juillet 1891);
Zurich (constitution du 20 mars 1831 et revision du 15 octobre 1865);
Soleure (constitution du 23 octobre 1887 et revision du 17 mars
1895); Saint-Gall (constitution du 16 novembre 1890 et revision
du 19 mai 1926); Argovie (constitution du 11 mars 1852 et revision
du 6 avril 1863); Vaud (constitution du 1* mars 1885 et revision
du 11 novembre 1912).

Le fonds que constituent ces constitutions, pour les études
politiques, est d’une grande richesse; il n’y a pas, dans les consti-
tutions étrangeres les plus récentes (cf. Burdeau, op. cif., t. ITI,
chap. III, Sct. III, pp. 243-290), de modalités d’institutions de
revision qui ne se trouvent déja dans I’'une ou I'autre des 130 cons-
titutions suisses.
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gatoire du droit positif, puisque c’est en réalité de ces
principes-la et de leur empire que découle finalement la
force obligatoire du droit positif et des organismes d’exé-
cution mis a la disposition des institutions et procédures
du droit positif.

LLe fonds commun du droit constitutionnel suisse a re¢u
I'idée du pouvoir constituant et sa corrélative, I'idée des
pouvoirs constitués; il a re¢cu I'idée du pouvoir de revision.
Et ces idées ne sont pas restées doctrines d’école. Elles
furent inscrites dans nombre de constitutions cantonales de
la Restauration déja, puis dans presque toutes les constitu-
tions cantonales de la Régénération qui proclame la souve-
raineté du peuple et prescrivent la nécessité de 'acceptation
de la constitution par le peuple, pour sa mise en activité.
Ces mémes idées furent non seulement recues et réalisées en
institutions de revision par les constituants cantonaux, mais
sous une forme propre a I'Etat fédératif, par le constituant
fédéral du 12 septembre 1848.

Bien plus. La constitution fédérale a fait de la pratique
du principe de la souveraineté du peuple, précisément en
matiere de constitution, une obligation pour les Cantons
puisque, de par la constitution fédérale, les Cantons ont
I'obligation de demander la garantie de leur constitution
(art. D) et que, pour 'obtenir, leur constitution méme doit

«assurer |'exercice des droits politiques d’apres les formes
républicaines représentatives ou démocratiques» (art. 6 al.
2, litt. b, dont le texte est inchangé depuis le 12 septembre
1848)

et conserver au peuple le pouvoir constituant, la garan-
tie fedérale étant accordée aux constitutions des Cantons

«pourvu. .. c) qu'elles alent été acceptées par le peuple et
qu’elles puissent étre revisées, lorsque la majorité absolue
des citoyens le demande» (art. 6 al. 2, litt. ¢, dont le texte
est aussi resté inchangé depuis le 12 septembre 1848).

Or, affirmer premiérement dans une constitution la
souverainet¢ du peuple, secondement y subordonner la
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mise en vigueur de la constitution a son acception par
le peuple - dans la Confédération, par le peuple et les
Cantons, qui sont les deux éléments de I'IEtat fédératif -
et, troisiemement, y prescrire que la constitution, ainsi
acceptée, doit étre revisée lorsque la majorité absolue des
citoyens le demande, c’est aménager le pouvoir de revision
et reconnaitre sa suprématie sur les pouvoirs constitués qui,
en leur existence et fonctionnement, sont mis, par la cons-
titution, dans ses mains. C’est poser enfin, par I'’énoncé du
principe de majorité, la base du régime des consentements
nécessaires a l'exercice du pouvoir de revision!4,

141 Le texte de la litt. ¢ de ’art. 6, tel qu’il sortit de la premiére
lecture (Séance du 22 février 1848, Profocole, pp. 21-23), fut le
suivant:

«c) Qu’elles puissent étre reviséess» (Profocole, p. 154).

La proposition des rédacteurs de 'avant-projet avait été:

«c. Que la possibilité et le mode de leur revision d’aprés des
formes constitutionnelles et légales soient constatéss (Protfocole,
p. 21).

L’amendement (Profocole, p. 22): «pour autant qu’il sera
prouvé qu’elle peut étre revisée par la majorité absolue du peuple»
(ibidem, p. 22) resta en minorité. En revanche, une majorité se
prononca pour le principe «que la constitution pourra étre changée
par les voies 1égales» (loc. cil.).

Il fut finalement décidé que «I’article serait a peu prés congu
comme suit:

¢. Que la possibilité de leur revision d’apre¢s des dispositions
législatives soit constatée.» (Ibidem, p. 23).

En deuxiéme lecture fut adoptée par 16 voix I’adjonction a la
lettre ¢ des mots: «lorsque la majorité des citoyens actifs le de-
mande» ( Protocole, p. 169).

Dans le texte soumis par les rédacteurs a la commission, en
séance du 8 avril 1848, figuraient les mots «majorité absolue»; la
proposition de supprimer le mot «absolue» fut rejetée.

L’art. 6 litt. ¢ ne consacrait pas l’obligation pour les cantons
d’établir un droit d’initiative, mais la compétence de décision du
peuple en matiére de revision totale de la constitution cantonale.

L’idée en fut aussi votée par la commission de revision, en séance
du 30 mars 1848: «La revision aura lieu lorsque la majorité des
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Nous pouvons de plus déduire de ces constatations que
la théorie du pouvoir constituant, adoptée par le fonds
commun de la doctrine constitutionnelle suisse, ne subit
pas les altérations que subit, en France, la pensée de
Sieyés. On sait en effet qu’au temps de «I’apologie de I'indé-
pendance du pouvoir originaire», correspondant «a la peé-
riode d’intransigeance révolutionnaire», succéda «la pré-
occupation d’intégrer le pouvoir constituant dans 1’organi-
sation étatique», préoccupation qui alla s’affirmant «a
mesure que le souci d’ordre et de stabilité 'emporta sur la

cantons et des citoyens le demandera» (Protocole, p. 146). Cette
décision resta lettre morte (Protocole, p. 167, p. 191, p. 214).

Le principe de majorité n’a pas d’emblée été admis en ces ma-
tiéres. Il avait contre lui la pratique primitive des «conventions»
américaines et l’opinion influente de Rousseau: «Par le droit
naturel des sociétés I'unanimité a été requise pour la formation du
corps politique et pour les lois fondamentales qui tiennent a son
existence...Or, 'unanimité requise pour I’établissement de ces lois
doit 1’étre de méme pour leur abrogation» (Considérations sur le
gouvernement de Pologne, chap. IX, éd. Paris, 1792, p. 324). Ailleurs:
«Plus les délibérations sont importantes et graves plus I'avis qui
I’emporte doit approcher de 'unanimité». «Il1 n’y a qu’une loi qui,
par sa nature, exige un consentement unanime; c’est le pacte
social» (Contrat social, 1V, 2, éd. Paris, 1792, p. 176).

On considéra pendant longtemps que la base des constitutions
était de nature contractuelle (Jellinek, op. cit., pp. 504-521).

Une proposition faite en séance de la commission de revision de
n’imposer que la majorité des votants, par la suppression du mot
«absolue» a I’art. 6 al. 2 litt. c, fut rejetée (Prolocole, p. 197).

L’exigence d’une majorité qualifiée a figuré dans plusieurs des
premiéres constitutions cantonales.

A propos de la constitution fédérale, une proposition fut faite
par Schwyz, en séance du 10 juin 1848, a la diéte, de prescrire pour
I’acceptation de la constitution revisée une majorité des trois quarts
des voix cantonales, subsidiairement des deux tiers, alors qu’a
I’'opposé Berne demandait I’abolition de la condition de la majorité
des voix des cantons. La proposition de Berne n’a recueilli que la
voix de sa députation, la proposition de Schwyz: trois voix et demie
(Schwyz, Uri, les deux Unterwald et Appenzell Rhodes intérieures)
(Recés, loc. cit., pp. 359-360).
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fol du réformateur»'*2. On sait aussi que cette transmuta-
tion et cette variation allerent de pair avec la généralisation
de la démocratie du type représentatif, dont les assemblées
primaires n'ont plus que des attributions électorales et ou
le «referendum constituant», porte unique ouverte a 'inter-
vention du peuple sur la scéene du pouvoir constituant, ne
tarda pas a se fermer; l'assemblée représentative avait
entrepris sur les droits du peuple souverain, méme en
matiére constitutionnelle, les confisquant a son profit, si
bien que, selon une formule évocatrice, «les ¢lus... re-
présentants de la nation souveraine» étaient devenus «les re-
présentants souverains de la nation»43.

142 Bastid P., Sieyés et sa pensée, Paris 1939; Burdeau, op.
cit., t. ITI, pp. 205-207 et p. 177:

«...Malheureusement des considérations d’opportunité politique
conduisirent rapidement le dogmatique abbé (Sieyés) a compro-
mettre la pureté de sa pensée primitive. La pensée révolutionnaire,
dans son ensemble, connut le méme gauchissement: I'interprétation
qu’elle adopta du régime représentatif la conduisit a confondre,
dans la puissance de 1’assemblée représentative, la volonté cons-
tituante et la volonté de l'organe institué (la volonté législative).
Si bien qu’en définitive la pratique politique s’est orientée vers une
attitude équivoque ou le principe primitif de la séparation du pou-
voir constituant et des pouvoirs constitués est sérieusement com-
promis» (Burdeau, op. cit., t. I1I, p. 177).

CI. aussi Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pp. 144, 501, 507, 522
et ss.

143 Berlia G., De la compétence constituante, Revue de droit
public, 1945, t. 61, p. 353.

Cf. sur les variations de la doctrine du pouvoir constituant:
ci-dessus, note 152,

Sur la généralisation de la démocratie représentative et ses
effets sur l’exercice du pouvoir constituant: Burdeau, op. cit.,
t. III, pp.- 207-210: «LLa permanence du pouvoir constituant ori-
ginaire», avec ’analyse et la réfutation du discours de Frochot «qui
convainquit I’Assemblée constituante de 1791»: «...La souveraineté
nationale, a-t-on dit, ne peut se donner aucune chaine, sa détermi-
nation future ne peut étre interprétée ou prévenue, ni soumise a des
formes certaines, car il est de son essence de pouvoir ce qu’elle
voudra et de la maniére dont elle le voudra. Eh bien! c’est précisé-
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L’Union américaine et les Ktats membres de I’Union
résistérent a la contamination!?t; il en fut de méme des
Cantons suisses qui adoptérent, apres I'abolition de 1’Acte
de médiation, la forme de la république démocratique re-
présentative!?®, selon la proclamation qu’en firent leurs
constitutions, nous I'avons dit, dans leur premier article
(cf. tableau No I, annexe 1)!46. Ces républiques étaient, du
reste, des démocraties représentatives a institutions de

ment par un effet de sa toute puissance que la Nation veut aujour-
d’hui, en consacrant son droit, se prescrire elle-méme un moyen pai-
sible de I’exercer; et, loin de trouver dans cet acte une aliénation
(en faveur de U'assemblée des représentants) de la souveraineté natio-
nale, j’y remarque, au contraire, un des plus beaux mouvements de
sa force et de son indépendance... Il n’est pas une loi, depuis 'acte
constitutionnel jusqu’au décret de police le moins important, qui ne
soit en effet un engagement de la souveraineté nationale envers elle-
méme de vouloir telle chose de telle maniére et non d’une autre.»

M. Burdeau observe (ibidem, p. 229) que les tenants de la ré-
publique représentative avaient réussi a rendre suspecte «I’ortho-
doxie démocratique» du referendum constituant.

144 Burdeau,op.cit., t. ITI, pp. 179-181. N° 81. « [.a supériorité
du pouvoir constituant dans la pratique et la doclrine américaines».

145 Un certain nombre de cantons suisses inaugureérent la série
de leurs constitutions écrites par des constitutions de républiques
aristocratiques ou de classes; ce sont: Zurich (constitution du
11 juin 1814), Berne (décrets constitutionnels des 18 et 20 janvier
1814, du 16 février 1814, du 21 septembre 1815 et du 26 aott 1816;
Lucerne (constitution du 29 mars 1814); Fribourg (constitution des
4/10 mai 1814); Soleure (constitutions du 8 juillet et du 17 aolt
1814); Bale-ville (constitution du 4 mars 1814); Schaffhouse
(constitution du 12 juillet 1814). Textes des constitutions de la
Restauration rassemblés dans «Handbuch des Schweizerischen
Staatsrechts», de Paul Usteri, 2¢ éd. 1821.

Sur la définition des formes d’Etats: cf. ci-aprés, note 146.

180 Note sur les formes d’Etat

Jellinek, op. cit., p. 665:

«Daher ist eine wissenschaftlich befriedigende Einteilung der
Staatsformen nur als eine rechtliche Einteilung méglich. Die Frage

nach den Staatsformen ist identisch mit der nach den rechtlichen
Unterschieden der Verfassungeny,
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démocratie directe, puisque leurs constituants avaient,
dans la plupart d’entre elles, subordonné au vote du peuple
I’acceptation des projets de constitution, a ce vote que I'on

«Das rechtliche Unterscheidungsprinzip ist aber kein anderes als
das nach der Art der staatlichen Willensbildung».

Suivant qu’a I’échelon de l'organe supréme (den Staat in Be-
wegung setzende Wille), la volonté de I’Etat sera exprimée par le
truchement d’une personne physique, ou par celui d’un collége
(dont le plus nombreux sera le peuple), I’Etat est une monarchie ou
une république (ibidem, pp. 665-666).

Les républiques sont de plusieurs espéces suivant le nombre et la
nature de leurs organes immédiats (qui sont les organes qui carac-
térisent la forme du groupement et dont la disparition désorganise-
rait complétement le groupement ou le réduirait a4 néant: p. 544):

I. Républiques a4 organe immédiat et primaire unique (organe
est dit primaire lorsqu’il est sans lien constitutionnel avec un autre
organe dit secondaire, parce qu’il n’existe pas d’organe secondaire
ou organe d’organe primaire: die zu einem anderen Organe selbst
im Organverhiltnisse stehen, so dafl sie dieses Organ unmittelbar
repriasentieren, p. 546). C’était les républiques helléniques absolues.
Il n’en existe plus; les républiques modernes sont toutes a organes
immédiats multiples.

II. Républiques a organes immédiats multiples (primaires ou
secondaires):

A. Républiques dont I'organe primaire est une corporation.
B. Républiques oligocratiques: un nombre constitutionnelle-

ment limité de personnes forment l’organe primaire (L’Empire
allemand de 1871-1918).

C. Républiques aristocratiques ou de classes, ot I’accés a I'organe
immédiat primaire n’est ouvert qu’aux personnes qui en ont le
privilége; deux sous-espéces, selon que la classe des privilégiés est
ouverte aux non-privilégiés ou qu’elle leur est fermée.

D. Républiques démocratiques, dans lesquelles ’organe primaire

supréme est I’assemblée du peuple, c’est-a-dire ’assemblée de tous
les citoyens actifs; ce type a plusieurs sous-types:

1. L.a démocratie antique, lorsqu’elle n’est pas a organe immé-
diat unique (voir ci-dessus I).

2. La démocratie moderne:

a) démocratie a assemblée du peuple délibérant et décidant: la
démocratie des cantons a landsgemeinde, dite aussi démocratie
directe (Tableau N° 1: d/d)
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dénomme aujourd’hui encore d’une maniére équivoque «re-
ferendum constituant» (Verfassungsreferendum).

On ne saurait opposer a cette classification des démo-
craties cantonales que, selon ’art. 6 de la constitution fédé-
rale (texte de 1848, inchangé en 1874), certaines de ces ré-
publiques devaient bien étre représentatives, puisque le cons-

b) démocratie représentative pure: I'organe immédiat primaire a
pour unique compétence d’élire 'organe immeédiat secondaire
(la République francaise, sauf dans les périodes d’existence du
referendum constituant, jusqu’a la fin de la IlIe république)
(Tableau N° I: d.r.)

c) démocratie représentative 4 au moins une institution de démo-
cratie directe, le «referendum constituant» (Tableau N° I: d.r/d):
la République francaise durant les périodes de referendum
constituant avant les bouleversements politiques de l'aprés-
guerre 1939-1945, les Cantons suisses, qui ne sont pas des
démocraties directes, la Confédération suisse et les Etats de
I’Union américainc.

147 Cette expression, fourbie par la doctrine représentative pure
— car elle suppose un premier vote de sanction de ’assemblée repré-
sentative du souverain, avant le vote sur referendum, premier vote
que la doctrine représentative réserve a ’assemblée des représen-
tants du peuple — ne convient point au vote de l'art. 123 CF, qui
est un vote unique et définitif de sanction.

Dans ce méme sens: Jellinek, op. cit., p. 729.

Cette expression se lit dans l'ouvrage de Fleiner-Giacometti,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, en particulier aux pp. 31, 56,
443, 444, 701, 703, 706, 779, pour désigner le vote de I’art. 123 CF
et quelquefois le vote des peuples des Cantons sur les projets de
constitution élaborés par les Grands conseils:

«La constitution fédérale revisée ou la partie revisée de la cons-
titution entre en vigueur lorsqu’elle a été acceptée par la majorité
des citoyens prenant part a la votation et par la majorité des Etats»
(CF art. 123). Ce vote est un vote de sanction; jusqu’au vote d’ac-
ceptation, il n’existe qu’un projet de constitution. Par le vote
d’acceptation, le projet devient «constitution» (cf. Fleiner-Giaco-
metti, op. cil., p. 716 et note 46). Tandis qu’en matiére de lois, la
sanction découle des votes d’accord des deux conseils de I’Assem-
blée fédérale. Ibidem, p. 758: «Die Annahme des Gesetzesentwurfes
(le vote d’accord des deux conseils sur le texte définitif), die dessen
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tituant avait prévu que celles-la aussi pourraient obtenir la
garantie fédérale de leur constitution; on ne saurait non
plus déduire de la présence de cette disposition constitu-
tionnelle que la doctrine du pouvoir constituant avait été

Umwandlung in ein Gesetz, d.h. den Eintritt der virtuellen norma-
tiven Geltung der Vorlage bewirkt...».

La sanction («die virtuelle Rechtsverbindlichkeit der Vorlage»),
qui est I'effet de 'acceptation du texte définitif par I’Assemblée
fédérale («auf Grund der Annahme durch die Bundesversammlung»)
est, en son efficacité, suspendue jusqu’a Vexpiration du délai
référendaire («Die virtuelle normative Geltung des Gesetzes bleibt
bis zu diesem Zeitpunkte in der Schwebe»). N’est-il point présenté
de demande référendaire que la condition suspensive est réalisée;
la sanction déploye définitivement ses effets. Est-il présenté une
demande référendaire que la condition suspensive ne pourra plus
se réaliser; la sanction devient caduque et la loi redevient projet, un
projet qui sera proposé au vote du peuple. Ce vote est-il un vote
d’acceptation que le projet est a nouveau sanctionné; est-il un vote
de rejet que le processus Iégislatif se termine la. Le referendum est
un «veto dévolutif».

Telle est 1a théorie dominante. Cf. Fleiner-Giacometti, op. cit.,
pp. 758-760 et notes.

D’autres juristes opérent avec une condition résolutoire.

Nous hésitons a admettre 'une et ’autre solutions; la premiére,
parce qu’il nous est difficile de concevoir une condition suspensive
négative, qui se réalise parce qu’elle ne se réalise pas; nous ne pou-
vons concilier non plus la notion du veto, méme dévolutif, avec un
vote d’acceptatlion substituant la sanction du peuple a la sanction
abolie de I’Assemblée fédérale; la seconde, pour les raisons indi-
quées dans 'ouvrage précité, p. 759, note 33.

Nous pensons que la solution du probléme devrait é¢tre plutot
trouvée dans cette voie-ci:

La Confédération est une république démocratique représen-
tative. Le souverain, peuple et cantons conjointement, n’a gardé
que I’exercice des attributions qu’il s’est expressément réservées,
en d’autres termes, I’emploi des institutions de démocratie directe,
créées par la constitution. Il n’y en avait qu’une en 1848, le pouvoir
de revision de la constitution, soit le vote de sanction de l'art. 114,
Le pouvoir législatif appartenait intégralement a I’Assemblée fédé-
rale, dont I’art. 60 disait qu’elle était

«L’autorité supréme de la Confédération...».
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reprise par quelques constituants suisses, sous sa forme
altérée, puisqu’il y avait en Suisse des constitutions de
«formes républicaines —représentatives» et des constitutions

Il n’en restait rien a I'organe primaire immeédiat, au peuple et
aux Cantons. Les art. 74 ch. 1 et 78 furent les corollaires explicités
du principe en matiére de pouvoir législatif.

Mais les Etats suisses ont une propension fonciére a la démo-
cratie directe; I’histoire politique du pays le démontre, sans qu’il
soit nécessaire d’insister; aussi les revisionnaires de 1874 firent-ils,
dans cetle direction, quelque chose de plus que ceux de 1848.

L’art. 71 remplaca I’art. 60 avec un complément significatif:

«Sous réserve des droits du peuple et des cantons (articles 89 et
121 — 7123 depuis la revision partielle du 5 juillet 1891 —), I’autorité
supréme de la Confédération est exercée par 1I’Assemblée fédé-
rale...».

A lire le commentaire de Burckhardt, a I’art. 71 (p. 639):

«In diesen allgemeinen einleitenden Worten ist kaum ein be-
stimmter Rechtssatz iiber das Verhiltnis der BVers zu den andern
Bundesbehoérden zu erblicken», les revisionnaires de 1874 auraient,
sans le savoir, comme les constituants de 1848, posé la régle de la
forme intérieure de I'Etat fédéral!

Au pouvoir de revision que la constitution de 1848 reconnaissait
au souverain et que celui-ci exercait immédiatement, s’ajouta, dans
le domaine législatif, une compétence d’une nature spéciale que
le souverain pourrait exercer dans des conditions déterminées.
Voici laquelle:

[.’Assemblée fédérale étant «l’autorité supréme de la Confédé-
ration» (art. 71), sous les réserves exprimées, elle exerce cette auto-
rité supréme, notamment le pouvoir législatif (CF art. 85, ch. 1, et
art.89, al.1). C’est elle qui fait les lois en en arrétant le texte ou
projet et en donnant sanction a ces projets, qui deviennent ainsi
lois (cf. sur les phases du processus législatif et leur importance
respective: Fleiner-Giacomettli, op. cit., p. 758 et notes).

Mais, depuis 1874, I'exercice du pouvoir législatif peut étre
partiellement repris, a 'instance d’éléments appartenant a I’un ou
a l’autre des deux conjoints souverains, par I’emploi du referendum
(30 000 citoyens actifs pour le peuple; 8 cantons pour les cantons:
CF art. 89, al. 2).

La compétence de sanctionner les lois que 1’Assemblée fédérale
détient, en qualité d’assemblée représentative, peut ainsi lui étre
enlevé au bénéfice, non pas des co-souverains, mais de I'un des deux,
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de «formes républicaines. .. — démocratiques»!*®. Les con-
ditions mémes de la litt. ¢ (acceptation par le peuple et
revision a la demande de la majorité) démontraient que ces
formes représentatives ne pouvaient étre que celles de

le peuple, a la demande de 30 000 citoyens ou de 8 cantons, qui
peuvent évoquer devant le peuple les lois sanctionnées par I’Assem-
blée fédérale pour que ces lois soient soumises «a ’adoption ou au
rejet du peuple» (CF art. 89, al. 2).

Ces 30 000 citoyens ou 8 cantons reprennent a I’Assemblée fédé-
rale, non pas une compétence de base qu’elle détient en sa qualité
d’assemblée représentative exercant dans la Confédération 1'au-
torité supréme, mais I’exercice in casu de sa compétence de sanction.

Sur referendum législatif (Gesetzesreferendum), le peuple don-
nera la sanction ou la refusera a une loi élaborée et sanctionnée par
I’Assemblée fédérale. Autrement dit, la sanction donnée par I’As-
semblée fédérale au projet de loi n’est ni soumise a une condition
suspensive, ni soumise a une condition résolutoire, mais, par I'effet
du referendum facultatif, une loi peut étre évoquée devant le peuple
qui substituera sa sanction sur le fond a celle de I’Assemblée fédé-
rale. Ce droit d’évocation du peuple est la seconde des compétences
qui, celle-ci, par le moyen du referendum, peut étre reprise a I’As-
semblée fédérale, assemblée représentative du souverain conjoint
peuple-Cantons. C’est pourquoi nous lisons a I’'art. 71 CF:

«Sous réserve des droits du peuple et des cantons (art. 89 et 123),
I'autorité supréme de la Confédération est exercée par I’Assemblée
fédérale, qui se compose...».

Par l'effet de I'exercice du droit d’évocation référendaire, la
sanction donnée par I’Assemblée fédérale disparait, comme dis-
parait I’ordre contenu dans le dispositif d’'un jugement évoqué. La
décision de I’Assemblée fédérale sera remplacée par la décision du
peuple qui donnera ou refusera la sanction a la loi, redevenue projet
au moment de ’aboutissement du referendum. Ainsi, la différence
est nette entre le vote aprés referendum de I'art. 89, qui présup-
pose I'exercice du droit référendaire, et le vote de I’art. 123, qui est
un vote immédiat et définitif de sanction par le souverain, titulaire
originaire et irrévocable de la compétence de sanctionner.

Ce cas démontre, avec beaucoup d’autres, 'impossibilité de com-
prendre et expliquer une institution par les régles de droit qui la
régissent, sans la remettre au centre de ’appareil constitutionnel
dont elle n’est qu’un élément.

148 T’art. 6, litt. b du projet de la commission de revision était
ainsi congu:
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républiques représentatives a institutions de démocratie
directe.

Les mémes principes servirent de base a la constitution
du 12 septembre 1848; bien qu’il n’'y fat pas exprimé que
la Confédération fit une république représentative ou que
la forme de son gouvernement fiit celui d’une république
représentative, 1'art. 60 le disait clairement et 'art. 114

GATE. 6 & 2 w6 & s 5 8 5 oo s

b. Qu’elles (les constitutions) assurent l’exercice des droits
politiques d’aprés les formes représentatives ou démocra-
tiques, ne ’attribuent pas exclusivement & une ou a quel-
ques classes de citoyens, et ne permettent aucune espéce de
sujétion d’une partie d’'un canton a une autre partie.»

( Protocole, séance du 22 février 1848).

L’art. 6, litt. b sortit raccourci de la premiére lecture, qui fut ter-
minée le 30 mars 1848; il avait perdu sa queue et était devenu:

«b. Qu’elles assurent l’exercice des droits politiques d’apres
les formes représentatives ou démocratiques.»

Ce texte permettait I'octroi de la garantie fédérale a la consti-
tution de Neuchatel, al’époque canton-principauté. On sait qu’apreés
avoir pris possession du pays de Neuchitel (le 23 décembre 1813),
le roi de Prusse avait tenu a ce que la principauté soit plus étroite-
ment uni aux Cantons suisses que par le passé et que c’est sous la
pression des rois alliés que la Diete recut, malgré I'opposition de
plusieurs cantons, Neuchitel comme vingt-et-uniéme canton, le
12 septembre 1814; le rattachement définitif fut signé le 19 sep-
tembre 1815.

Pour permettre au pays de faire figure d’Etat, de Canton, le roi
Frédéric-Guillaume III I'avait doté, en cours de pourparlers, d’'une
charte constitutionnelle, le 18 juin 1814. Cette constitution était
une constitution de monarchie constitutionnelle (cf. Dict. hist. et
biogr., Vo Neuchdtel, p. 104; Dierauer, op. cit., . V, 2, pp. 366—
367, 372). Mais, le 2 mars 1848, la république fut proclamée 4 Neu-
chitel. Aussi, a4 la seconde lecture du projet de constitution fut-il
ajouté le mot «républicaines».

L’art. 6, litt. b devenait ainsi:

«b. Qu’elles assurent I'exercice des droits politiques d’aprés des
formes républicaines, — représentatives ou démocratiques»,
car, lit-on dans le protocole de la séance du 3 avril 1848:

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 25a
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(devenu l'art. 121 de la constitution de 1874, et I’art. 123
de cette constitution apres la revision du 5 juillet 1891,
sans changement en son alinéa 1 par rapport a la constitu-
tion de 1848; cf. ci-haut, p. 339a) faisait de cette république
représentative une république représentative a une ins-
titution - I'essentielle — de démocratie directe. A cette insti-
tution de démocratie directe le constituant de 1874 en
ajouta une seconde, le referendum législatif (cf. art. 89).

Ainsi, ceux qui détinrent dans les LEtats suisses le
pouvoir constituant originaire ancrérent-ils solidement dans
les constitutions de démocratie directe ou de démocratie
représentative a institutions de démocratie directe, qui
furent leur ceuvre, le pouvoir constituant de revision; il y
est demeuré tel jusque dans les constitutions qui sont au-
jourd’hui en vigueur?®.

«Ce complément est d’autant plus a désirer que, dans la monar-
chie, il peut aussi y avoir une constitution représentative, mais que
la Suisse ne doit étre composée que de républiques.»

Cf. Protocole, séance du 22 février 1848, pp. 21-23; texte de la
premiére lecture: p. 154; séance du 3 avril 1848, deuxiéme lecture,
p. 168; projet, art. 6, p. 54; Rapport de la commission, du 26 avril
1848: «Ainsi il ne pourra plus y avoir de principauté en Suisse, ni
de canton sujet d’'un monarque étranger» (p. 17); Recés, séance du
18 mai 1848, pp. 121-125 et séance du 24 juin 1848, pp. 547-549.

149 J.es exigences de l'art. 6 n’étaient pas remplies par toutes
les constitutions cantonales lorsque la constitution fédérale du
12 septembre 1848 entra en vigueur (disp. trans., art. 3); mais le
probléme délicat des conséquences de I'art. 6 pour les constitutions
cantonales qui n’y répondaient pas ne se posa pas pour la condition
de la litt. ¢, car, selon I’art. 4 desdites dispositions transitoires:

«Les dispositions statuées par le premier membre et par la lettre
¢ de I’art. 6 de la constitution ne sont pas applicables aux consti-
tutions cantonales actuellement en vigueur.»

Cette disposition transitoire fit 'objet de longues discussions a
la Diéte (Protocole de la commission de revision, p. 168; Rapport de
la commission, p. 17; Recés, séance du 18 mai 1848, pp. 121-125);
elle n’était pas prévue par le projet. Son insertion fut justifiée de la
maniére suivante (p. 124):

«Toutefois les intéréts politiques conseillent de ne pas pousser
la rigueur a I’extréme sous ce point de vue, parce que des difficultés
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Sur les cent trente constitutions suisses que nous avons
dénombrées, cent quatre sont nées de revisions totales ou,
leurs normes de revision, de revisions partielles du chapitre
«De la revision de la constitution».

I’exercice du pouvoir de revision fut facilité, sa régle-
mentation assouplie et les cautéles®®, souvent imaginées
pour assurer les conquétes de la république démocratique
sur la république aristocratique, puis celles de la démo-
cratie directe ou en passe de le devenir sur la démocratie
purement représentative, abandonnées. Ces simplifications
ne modifierent pas la nature du pouvoir constituant; il
resta tel que les premiers constituants I'avaient modelé:
un pouvoir de revision.

Avec les premicres constitutions, le pouvoir constituant
originaire avait terminé son role.

Des lors, c’est-a-dire depuis les années de la Régénéra-
tion pour les Cantons et depuis 'année 1848 pour la Confé-
dération, le pouvoir de revision fut partout le seul pouvoir
constituant exercé. Et c’est précisément dans son caractére
d’'institué et dans les allégements successifs apportés aux
procédures, qui en réglaient la marche sans en changer la
nature, qu’il faut voir les causes principales si ce n’est ex-
clusives de la stabilité presque unique et de la particuliére
sérénite politique au milieu desquelles s’est déroulée depuis

de celte nature pourraient placer certains cantons dans l'impossi-
bilité d’accepter le nouveau projet de pacte, et que toutes les cons-
titutions contiennent au fond explicitement ou implicitement ce
que ’art. 6 demande.»

150 (C’était bien du pouvoir de revision ou pouvoir constituant
institué — il n’aurait pu du reste en étre autrement, puisqu’ils
commentaient un projet de constitution et les prescriptions, relatives
a la revision de la constitution, qui s’y trouvaient — que les rédac-
teurs du Rapport de la commission de revision, qui élabora le projet
du 8 avril 1848, disaient, dans leur rapport du 26 avril 1848:

«LLa commission propose de la (la revision) rendre trés facile,
parce qu'un peuple réellement souverain doit pouvoir changer sa
constitution quand bon lui semble» (p. 74); cf. alinéa cité compleéte-
ment ci-dessus, p. 54, notes 111 et 112.
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plus de cent vingt ans la vie constitutionnelle du pays;
cette tranquillité contraste singulié¢rement avec les troubles
que provoquérent dans maints autres Itats les intempesti-
vités du pouvoir constituant originaire!s!,

La constatation, faite sur des textes constitutionnels!52
qui sont d’irrécusables témoins, que le pouvoir constituant
mis en ceuvre par l'initiative populaire est un pouvoir cons-
tituant institué ou de revision et non pas un pouvoir cons-
tituant originaire, répond irréfutablement - & moins qu’on

151 Que ce fut bien la le but recherché par la systématisation du
pouvoir constituant en pouvoir de revision, nous en prenons encore
a témoin le procés-verbal de la méme séance de la Dié¢te, séance du
18 mai 1848:

La députation du Canton de Zurich proposa une adjonction a
I’art. 6, de la teneur suivante:

«LLa garantie de constitutions déja garanties cesse dés que la
majorité absolue des citoyens du Canton en demande la revision, et
qu’elle n’est pas accordée.»

Cette adjonction fut justifiée dans les termes suivants:

«Quant au second amendement, il se motive déja par cela seul
que la Confédération a pour but avoué de mettre un terme aux
révolutions cantonales incessantes, et que ce but ne saurait étre
atteint qu’autant qu’il y aura dans les cantons une disposition en
vertu de laquelle une revision de constitution est possible dés que la
majorité des citoyens le demande» ( Recés, séance du 18 mal 1848,
pp. 121-122),

Cf. également Prolocole, pp. 21, 23, 154 (projet sorti du premier
débat), p. 200 (projet définitif qui contient déja ’adjonction propo-
sée par Zurich le 18 mai 1848); voir aussi Rapport de la commission,
B 17

Les rapporteurs avaient exprimé en d’autres termes la méme
idée, dans leur rapport du 26 avril 1848, p. 74.

On voulait par des normes de revision mettre un terme aux
activités, toujours «révolutionnaires» selon le droit positif, du pou-
voir constituant originaire. Nombre d’Etats peuvent envier aux
26 Etats suisses la stabilité procurée par ce systéme. On la ren-
contre dans les 48 Etats de I'Union américaine, mais le pouvoir
constituant y est réglementé de la méme maniére.

132 Kt non sur des opinions ou ouvrages de doctrine ou sur des
programmes de partis.
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ne veuille brouilier notions et idées, en méme temps que
dévier la marche des institutions qui en sont la matériali-
sation - a4 un argument souvent employé au cours des dé-
bats de 1954 et 1955 par les partisans de la transmission
inconditionnelle de I'initiative de Rheinau et de I'initiative
Chevallier au vote de peuple et des Cantons. Cet argument
fut trés diversement exposé suivant le tempérament des
orateurs, mais le fond en resta toujours que rien ne peut
brider les 1nitiatives du peuple. Oul, certes, quand ce cons-
tituant exerce le pouvoir constituant originaire, mais non
quand 1l n’exerce qu'un pouvoir de revision. Ces orateurs
perdaient de vue la distinction fondamentale qu’il y a lieu
de faire entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir
de revision. Or, le pouvoir constituant que met en branle
une initiative populaire est un pouvoir constituant institué
ou de revision, puisque l'initiative populaire déclenche un
mécanisme constitutionnel. L’un des rapporteurs voulut
justifier sa thése extréme en citant une remarque, faite

au cours des «travaux préparatoires de la Constitution de
1848»:

«Dans la démocratie pure, répéta-t-il, il y a un absolutisme,
aussi bien que dans la monarchie illimitée, avec cette seule
différence que la volonté sans tempérament de modifier le
droit de telle ou telle facon ou de créer telle ou telle ins-
titution de droit public n’est pas le fait d’individus ou de
classes mais celui de I’ensemble du peuple.»

Il continua, citant toujours:

«Et on ajouta que le souverain a la liberté de modifier
la constitution en tout temps et comme il I'entend».1%®

Il se garda de faire suivre sa relation, donnée pour litté-
rale, mais tronquée, de ce qu’il y fut répondu; I'argument

153 Bull. stén. CN, 1954, séance du 23 juin 1954, rapporteur
francais de la majorité de la commission sur U'initiative de Rheinau,
p. 134. Le rapporteur fut entrainé, sans doute, par les citations
incomplétes du message du Conseil fédéral du 4 mai 1954 (F. féd.
1954, t. I, p. 718).
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qu’il en tirait en faveur de la liberté totale du pouvoir cons-
tituant de revision, ainsi métamorphosé en pouvoir origi-
naire, en elit perdu sa valeur. Les propos dont est tiré le
texte sollicité furent tenus a la séance du 22 février 1848;
remis dans leur contexte, ils sont au contraire une écla-
tante confirmation du caractére d’institué du pouvoir cons-
tituant réglementé par la constitution de 1848.

Voici plutot ce qui a été consigné dans le protocole de la
séance du 22 février 1848, p. 22:

«Un autre membre a donné a entendre qu’on ne devait
pas attacher une trop grande importance a la garantie
d’une constitution cantonale, parce qu’il est conforme au
principe de la souveraineté du peuple que la majorité des
citoyens soit en tout temps libre de changer a son gré une
constitution et de remplacer des Gouvernements impopu-
laires par d’autres. Dans la démocratie pure il existe un ab-
solutisme aussi bien que dans la monarchie absolue, avec
cette différence capitale toutefois, que la volonté absolue,
le droit d’agir librement de telle ou telle maniére, d’établir
telle ou telle institution politique, n’est pas I'attribution
d’un seul individu, d’une classe des citoyens, mais le bien
commun de tous, du peuple entier.

A cela il a été répondu qu’on est généralement d’accord
que dans la démocratie le souverain devra en tout temps
pouvoir faire valoir sa volonté et qu’il a la liberté de chan-
ger a son gré la constitution si besoin est. Toutefois, ce sur
quoi I'on ne saurait se déclarer d’accord, c’est que cela
puisse avoir lieu par tous les moyens irréguliers; il faut
qu’une loi régle les conditions sous lesquelles le changement
de constitution peut étre opéré.»

On discutait alors de I'art. 6 litt. ¢ du projet de consti-
tution (art. 6 litt. ¢ CF 1848) et I'on avait dit quelques
instants plus tot:

«Quand une constitution (canfonale) remplit ces con-
ditions, la garantie qui lui est accordée a pour but spécial
qu’elle ne soit changée autrement que d’aprés le mode l1égal
de revision.»

La simple présence de normes de revision dans une cons-
titution, quelles qu’elles soient, atteste le fait de I'institu-
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tionalisation du pouvoir constituant, de la dérivation d’une
partie de ce pouvoir dans le canal limitatif d’'une procédure;
en sa partie dérivée, le pouvoir constituant perd, par la
force des choses, son caractére originaire, indépendant,
autonome, sa faculté de création; il prend les caractéris-
tiques de tout ce qui est institué: dépendance, soumission
aux lois données, faculté de revision de ce qui est et non
plus faculté de création; toute institution a un but bien
déterminé et seul ce but peut étre poursuivi et réalisé par
les procédures de I'institution.

La présence de semblables normes dans toutes les cons-
titutions cantonales et dans la constitution fédérale (voir
tableau N° II, annexe N° II) démontre donc a 1’évidence
que linitiative populaire, qui est un des modes de pro-
mouvoir une revision de la constitution, ne peut mettre en
action qu’'un pouvoir de revision, a 1'égal des initiatives
qui seraient prises par un grand conseil ou I'une des sec-
tions de I’Assemblée fédérale. Le doute est impossible;
celul qui aurait pu naitre dans un esprit mal informé serait
dissipé par le rappel de I'existence de normes de revision
et des passages du protocole de 1848; réduit a 'extrait qui
en fut donné, ce protocole pouvait étayer, nous en con-
venons, la thése contraire; mais en présence des textes
de la constitution et de la réponse donnée a celui qui in-
voqua la monarchie absolue, la thése de la liberté absolue
du pouvoir de revision n’est pas soutenable.

Le pouvoir constituant mis en ceuvre dans la procédure
prévue par les art. 118-123 CI (ou par les dispositions cor-
respondantes des constitutions cantonales) est donc bien
un pouvoir de revision'4, institué, réglementé.

154 C’est la distinction entre pouvoir constituant originaire et
pouvoir de revision que perd de vue, par exemple, M. Lachenal,
lorsqu’il voit (Bull. stén. CE,1954, séance du 23 septembre 1954,
p- 148), dans les propositions de la majorité de la commission du
conseil, une atteinte a un dogme, «ce dogme, c’est la suprématie
du peuple sur le Parlement», ou lorsqu’il reprend, en ’adaptant a
la circonstance, «1’expression romaine dont le rappel est plus que
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§ 2. Les limiles naturelles el posilives du
pouvoir de revision
A. En général

Constater que le pouvoir de revision est un pouvoir cons-
tituant, par définition et nature insfilué, c’est résoudre en
principe et d’une maniere affirmative le probleme de sa
limitation, c’est résoudre en principe aussi, et affirmative-
ment aussi, le probléme de la limitation, en son objet, d’'une

jamais nécessaire: Salus populi — et j’ajouterai voluntas populi —
suprema lex esto», ou enfin lorsqu’il assimile (Bull. stén. CE, 1955,
séance du 22 septembre 1955, p. 171) le pouvoir de revision du
peuple au «pouvoir absolu qu’exercait le roi dans une monarchie
absoluen.

Il est admis par la science politique que le pouvoir constituant
originaire subsiste a co0té du pouvoir de revision; ainsi s’explique
a ce sujet M. Burdeau (op. cit., t. 111, pp. 207-210, «LLa permanence
du pouvoir constituant originaire», N° 94, en particulier p. 207):

«Nous ne partageons plus aujourd’hui cette foi dans la perfection
des réalisations de la volonté nationale et I'expérience historique
nous interdit de croire a leur immutabilité. Dans ces conditions,
il ne nous est plus possible d’admettre que le pouvoir originaire
s’épuise dans le premier usage qu’il fait de ses prérogatives...ce
pouvoir subsiste. Mais subsiste-t-il avec la spontanéité et I'indépen-
dance qu’il doit & son caractére originaire, ou, au contraire, par le
fait méme qu’existe une constitution, se trouve-t-il attiré au sein
de l'organisation étatique, capté par les pouvoirs constitués, dis-
cipliné par les procédures ? Je ne saurais quant a moi accepter que
I’établissement d’une constitution ait pour effet de dénaturer ainsi
le pouvoir constituant.»

Donnit-on a la question cette méme réponse que ce n’est pas
par les voies de 'initiative populaire, qui n’est point I’exercice du
pouvoir constituant, mais une des amorces des procédures de re-
vision, que s’exercerait le pouvoir constituant originaire subsistant.
Ce pouvoir serait dans la Confédération — autre chose est dans les
cantons — 'apanage du souverain qui y est «peuple et Cantonss»,
et non des seuls Cantons ou du seul peuple, encore moins de 50 000
citoyens actifs, c’est-a-dire d’un huitiéme de V'effectif total des
assemblées primaires a I’époque ou fut arrété le chiffre de 50 000
(cf. Recés, p. 355; amendement de la députation de Zurich, rejeté:
100 000, ibidem, p. 352 et p. 358).
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demande d’initiative populaire, car l'initiative populaire
n’est qu'un moyen entre plusieurs de mettre en action un
seul et méme pouvoir constituant, le pouvoir de revision.

Il n’est donc que réponse affirmative possible a la
question:

Le pouvoir de revision, mis en action par I'un quel-
conque des titulaires de la compétence d’initiative, est-il
dans I’ceuvre qu’il entreprend ou peut entreprendre limité
d’'une maniére ou d’une autre quand a l'objet de son
action ?

Cette réponse doit étre toutefois expliquée.

Le pouvoir constituant est un pouvoir limité, non seule-
ment par raison de nature et par définition, mais par raison
positive, c’est-a-dire par la volonté du pouvoir constituant
originaire qui en a fait un pouvoir institué, qui I’a soumis
en son exercice aux regles qu’il lui a, dans la constitution
méme, destinées et données.

Le pouvoir de revision ne jouit pas de I'indépendance,
de la liberté d’action, de I'autonomie, de l'inconditionné
dont bénéficie le pouvoir constituant originaire?5s.

185 «Cette affirmation, dit Burdeau (op. cit., t. I11, pp. 247-248)
est loin d’étre couramment recue en doctrine et 'importance des
controverses qu’elle suscite s’explique par ses conséquences pra-
tiquesn.

«Ses adversaires, dit-il encore, se trouvent parmi les juristes et
parmi les politiciens. Du c6té de la théorie juridique, les objections
viennent des auteurs qui, n’admettant pas le caractére juridique du
pouvoir originaire, se trouvent obligés, sous peine de nier I’existence
du pouvoir constituant, de le remettre, dans sa plénitude, a 'organe
de revision. Du c6té politique, la thése favorable a I'indépendance
de celui-ci repose au fond sur le bénéfice qu’en retire I’assemblée
représentative lorsque, ainsi que cela est traditionnel en France,
c’est a elle qu’il appartient de modifier la constitution: la théorie de
la souveraineté parlementaire profite du prestige que donne a
I’assemblée sa maitrise sur la constitution.»

On entend parfois, en Suisse, «du c6té politique», soutenir cette
thése sous une forme adoucie, savoir que le pouvoir de revision, ma
par l'initiative d’un Grand Conseil, jouit d’une liberté d’action plus
grande que le pouvoir de revision ma par I’'initiative populaire.
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Ces raisons de principe et ces raisons positives ne sont
pas des trouvailles de juristes et abstracteurs de quintes-
sences qui se laissent aller au byzantinisme; ce ne sont pas
non plus des inventions d’esprits subtils dont les théories,
a force de raffinement, n’ont plus aucun fondement dans
la réalité. On ne peut pas objecter non plus a la raison de
nature et définition que les doctrines politiques, dont elle
est tirée, n'ont qu'une valeur temporelle et qu'a d’autres
temps d’autres idées et opinions conviennent, sans que
vérité du passé vaille contre vérité du présent. Les cons-
tituants qui firent la constitution de 1848 et les premieres
constitutions cantonales ont accepté la doctrine du pou-
voir constituant et la distinction entre le pouvoir consti-
tuant originaire, détenu par la nation ou la société en voie
de devenir Etat, et le pouvoir constituant de revision qu’ils
ont précisément institué.

L’acceptation de la distinction est exprimée par la
volonté écrite du pouvoir constituant originaire, que mani-
festent et continueront a manifester, aussi longtemps qu’elles
seront en vigueur, les normes de revision des constitutions,
c’est-a-dire les reégles positives auxquelles est soumis le
pouvoir de revision. Le titre de validité (Geltungsgrund)
de ces regles repose sur la sanction donnée a la premiére
constitution; elles sont obligatoires pour le pouvoir de
revision comme sont obligatoires pour les autres pouvoirs
institués toutes les regles édictées par la constitution, qui
n’est que l'expression de la volonté du souverain en la
matieére du statut fondamental de 'EEtat et de son pouvoir.

Le fait que les normes de revision actuelles de la cons-
titution fédérale (art. 118-123) ou des constitutions canto-
nales ne sont pas I'ceuvre du pouvoir constituant originaire
ne saurait en diminuer la force obligatoire. Ces normes ont
pour raison et but d’instituer le pouvoir constituant en
forme de pouvoir de revision; si, en leur contenu, elles diffe-
rent par quelques détails de procédure des normes primi-
tives de revision, elles sont les mémes quant au fond. De
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plus, c’est bien dans la premiére constitution, ceuvre du
pouvoir constituant originaire, que leur force obligatoire
prend racine. C’est en effet une vérité que personne n’a
jamais contestée que le titre de validité de la constitution du
29 mai 1874 a résidé et réside dans les normes de revision
(art. 111-114) de la constitution du 12 septembre 1848,
que ce sont également ces art. 111-114 qui sont, a travers
la constitution de 1874 et ses art. 118-121, le titre de vali-
dité des normes de revision du chap. III (art. 118-123) de la
constitution de 1874, issu de la revision partielle du 5 juillet
1891, comme de toutes les autres revisions partielles anté-
rieures et postérieures a la constitution de 1874156, Ce
que nous venons de dire des normes fédérales de revision
s’applique intégralement aux normes cantonales de re-
vision.

Si bien que la doctrine du pouvoir constituant originaire
et de son dérivé, le pouvoir de revision, doctrine que les cons-
tituants de lapremiére constitution fédérale et des premiéres
constitutions cantonales ont mise a la base du statut qu’ils
ont donné a I'Etat fédéral ou a I’Etat cantonal, demeure
aujourd’hui encore valable. Elle doit conserver une supré-
matie non seulement sur les fantaisies de personnes, dont
le droit d’initiative individuel n’est certes point contestable,
ni contesté d’ailleurs, mais encore sur des idées nouvelles
que des partis politiques peuvent inscrire dans la liste de
leurs revendications politiques dans 'ordre de 1’organisa-
tion du pouvoir et des droits de I'universalité des citoyens
actifs; mais ces 1dées restent cependant idées politiques jus-
qu’a ce qu’elles aient été incorporées en forme de regles de
droit dans une constitution; c¢’est dire que, jusqu’a ce mo-
ment-1a, elles ne prévalent pas contre la constitution.

156 F'leiner-Giacometti, Schweiz. Bundesstaatsrecht, p. 23:
«Diese (la constitution du 29 mai 1874) ist nach Mal3gabe der
Revisionsvorschriften der Bundesverfassung vom 12. September
1848 erlassen worden und besitzt somit ihren Rechfsgrund in letz-
teren.»
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Ce n’est pas comme doctrine politique que la distinction
du pouvoir constituant originaire et du pouvoir de revision
et la qualité d’institué de ce dernier ont un caractere
impératif; c’est parce que le premier constituant en a fait
le fond des régles constitutionnelles auxquelles il a donné
sanction; cette sanction demeure parce qu’il est de I'essence
de n'importe quel ordre politique ou juridique, sous peine
de n’étre plus un ordre, que subsiste une sanction réguliére-
ment donnée, aussi longtemps qu’elle n’a pas été réguliere-
ment abolie.

Les revendications de partis, si légitimes solent-elles,
pas plus que les fantaisies de promoteurs d’initiatives ne
sauraient étre accueillies contre la volonté du constituant,
clairement exprimée, dans ses principes et leurs modalités,
par des dispositions constitutionnelles dont la simplicité —
a moins qu’on ne veuille confondre et brouiller les notions
les plus fondamentales - est telle qu’elles n’ont, ni en elles-
mémes, ni en vue de leur application, besoin du secours
d’aucune «interprétationn.

Ainsl, la limitation de la liberté d’action du pouvoir de
revision est essentiellement la conséquence de sa nature de
pouvoir institué. Pouvoir institué, son détenteur a la qualité
d’organe de I’Etat; pouvoir créé par la constitution, il
trouve dans celle-ci sa racine et ses limites; il les trouve non
seulement en cela qu’il doit suivre les procédures qui lui
sont prescrites et utiliser pour agir les mécanismes préparés,
mais en cela aussi que certains changements du statut de
I'Etat et partant des parties de la constitution correspon-
dantes, aussi bien que I'abrogation totale de la constitution,
qui lui ferait perdre du méme coup toute légitimation,
¢chappent completement a son activité revisionniste.

I.e pouvoir de revision ne peut, tout d’abord, empiéter
sur ce qui appartient par nature au pouvoir constituant
originaire. Ce pouvoir subsiste avec toutes ses compétences
originelles, comme pouvoir instituant, que jamais ne con-
ditionne une institutionalisation de droit positif; il sub-
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siste dans l'ordre de suprématie au-dessus du pouvoir de
revision qui est pouvoir institué?!?. Il n’est pas concevable
que le pouvoir de revision s’attribue, sans doute, mais méme
se voit attribuer la plénitude du pouvoir constituant origi-
naire; ce serait une contradiclio in adjecto. «L.e pouvoir
constituant a pour tiche de déterminer quel pouvoir sera
légitime (régime politique) et de fixer les modalités de sa
mise en ccuvre (statut des gouvernants). Il en résulte que
si I’on examine les volontés qui s’expriment dans l'un et
I'autre cas, on constate que I'une, celle de 'organe consti-
tué, n’a de sens que dans et par l'organisation étatique,
tandis que l'autre, la volonté constituante, n’a de raison
d’étre que si elle est au-dessus de I'ordre juridique établi»1%8,

Contradictio in adjecto! Certes. Car, au moment que le
pouvoir de revision exercerait une compétence de pouvoir
originaire, 1l cesserait d’étre un pouvoir constitué, alors
que la qualité de constitué est son titre d’existence; ses
actes perdraient donc leur titre de validité; le pouvoir de
revision se substituerait en ce faisant au souverain, non
pas seulement dans l'exercice de la souveraineté, mais
comme titulaire de celle-ci!%9.

187 Cf. sur la permanence du pouvoir constituant originaire
apres la création des pouvoirs institués, dont le pouvoir de revision:
Burdeau, op. cit., t. I11, pp. 207-210.

158 Burdeau, op. cit., t. I11, p. 209.

159 Burdeau et Carré de Malberg complétent ainsi cette
argumentation:

Burdeau, op. cit., t. 111, p. 248, note 1:

«A cela on pourrait ajouter un argument qui est spécialement
valable dans les régimes reposant sur le principe de la souveraineté
nationale: si une autorité constituée avait la plénitude du pouvoir
constituant, son consentement serait nécessaire pour modifier la
structure politique de I’Etat et la nation ne serait plus maitresse
de la constitution. En outre le concept de souveraineté nationale
s’oppose a ce qu'un organe, pris isolément, posséde une puissance
illimitée puisque seule la nation est souveraine.»

Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de
I’Etat, 1922, t. 11, pp. 545-546:
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Ainsi I'établissement de ’ordre constitutionnel commen-
cerait par un renversement «révolutionnaire» d’une des
parties essentielles de cet ordre; partie essentielle, certes,
puisque c’est celle qui traite de I'institution et de I’organi-
sation de la revision de la constitution elle-méme, et qui en
fixe les agents et les formes. Ainsi encore - hypothése
extréme, mais instructive - le pouvoir de revision pourrait
intégralement mais «réguliérement» se substituer au sou-
verain, détenteur par excellence et en exclusivité du pou-
voir constituant originairel6°.

«A cet égard, le principe de la souveraineté exclusive de la nation
exige que la puissance des organes constitués soit déterminée et
délimitée par une regle supérieure qui définira les actes rentrant
dans leur compétence, ou, en tout cas, qui imposera a leur activité
des bornes qu’ils ne pourront dépasser. Cette régle sera contenue
dans la constitution, celle-ci étant I’ccuvre d’une autorité supérieure
aux organes constitués.» (Chap. IV. Du pouvoir constituant.)

Or, si «aujourd’hui il n’est plus un régime qui — officiellement du
moins — refuse au peuple la qualité de souverain» (Burdeau, op. cit.,
t. I11, p. 213, en parlant en général des Etats unitaires actuels), les
Canlons suisses, depuis la Régénération et certains avant déja, ont
positivement affirmé que la souveraineté réside dans le peuple et
que si elle est déléguée aux organes constitués, c’est pour son exer-
cice selon les régles de la constitution. Ainsi, la thése défendue dans
le texte est un corollaire d’un principe constitutionnel positivement
affirmé par toutes les constitutions des Cantons suisses.

160 Ce serait la porte ouverte a la «fraude a la constitutionn.
Cf. sur ce phénomeéne: Burdeau, op. cit., t. II1, pp. 264-267:

«LLa violation du principe de la limitation du pouvoir constituant
institué aboutit 4 une pratique que I’on a heureusement qualifiée
la fraude a la constitution. Cette pratique que trois révolutions
autoritaires (la révolution fasciste en Italie, la révolution nationale-
socialiste et la révolution nationale de 1940) utilisérent parmi leurs
instruments de réalisation, consiste en ceci: un gouvernement
arrivé au pouvoir par des procédés 1égaux fait pression sur 'organe
de revision pour que celui-ci transforme la constitution ou méme
en établisse une nouvelle.»

«Une idée de droit nouvelle, un Pouvoir politique nouveau se
sont introduits dans I’Etat par le jeu d’une revision implicite ou
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Bien que le pouvoir constituant originaire subsiste,
I’établissement d’un pouvoir de revision est nécessaire a
Iordre politique et a la stabilité des institutions; cette
vérité est, dans la pratique, universellement reconnue; en
Suisse, elle ’est par les vingt-six Etats.

En effet, par la création du pouvoir de revision, «il
s’agit, avant tout, d’é¢liminer le jeu des forces politiques
inorganisées, d’éviter I'agitation et le désordre que ne
manque pas de déclencher I'intervention du pouvoir cons-
tituant originaire»®. Aussi, par «un souci légitime de
garantir contre les emportements du souverain la stabilité
des institutions en vigueur»'®2, tous les constituants, en
particulier ceux qui firent les 130 constitutions suisses, ont-
ils, par des regles constitutionnelles adéquates, aménagé
le pouvoir de revision. Cet aménagement contient en lui-
méme et par lui-méme la limitation fondamentale du pou-
voir de revision. ‘

Ce que les constituants n’ont pas explicité et détaillé en
regles de droit, c’est la démarcation du champ d’activité
du pouvoir de revision; ils ne I'ont pas fait par un systéme
de regles positives. On ne saurait cependant déduire de
I’absence d’un tel systéme I’absence de limites. L.es mots
et termes constituent par eux-mémes une délimitation
suffisante. Dire «pouvoir de revision», c’est dire pouvoir cons-
tituant limité, par opposition a «pouvoir originaire» qui est,
par essence, tllimité.

expresse de la constitution et grice 4 une méconnaissance évidente
de I'esprit selon lequel elle avait envisagé sa modification.»

Il existe des fraudes plus discrétes; citons celle qui consiste a
diminuer les facilités d’exercice du pouvoir de revision par I'un de
ses titulaires et de les augmenter pour I’autre; au moins soudaines:
la lente, mais non moins définitive, vidange des compétences des
Etats-membres d’un Etat fédératif au profit de I'Etat fédéral,
malgré, pour les compétences découlant de tiaches nouvelles de
I’Etat, la présomption positive de compétence originaire.

161 Burdeau, op. cit., t. I11, p. 211.

162 JThidem.
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Si les constituants n'ont pas dégagé en régles spéciales,
des caracteres congénitaux de limité et d’institué qui sont
ceux du pouvoir de revision, les bornes de son champ
d’action, c’est que les fermes dont ils se sont servis y suffi-
saient pleinement. La doctrine, pour autant qu’elle ne
voulliit pas y substituer ses propres théories, avait en pré-
sence d’un langage aussi clair la tache facile.

Lesregles quel'on peut dégager des termes employés, qui
définissent la nature du pouvoir de revision, regles dont plu-
sieurs ont déja été posées par la doctrine, sont les suivantes:

a) Le pouvoir de revision ne peut éliminer le pouvoir
constituant originaire, ni se substituer a lui, soit par la
revision ouverte des normes de revision, soit par «inter-
prétation» de ces mémes normes.

b) Le pouvoir de revision ne peut ni toucher a I'exis-
tence de I’Etat, a sa forme, a son statut fondamental, ni
entreprendre une refonte de la constitution qui changerait
le type du régime politique!®3; il ne peut porter atteinte ni
aux droits et libertés individuelles qui en sont la caracté-

183 (C’est pourquoi certains auteurs hésitent a reconnaitre ou
meéme refusent au pouvoir constituant institué, au pouvoir de
revision, la faculté de procéder a une revision {ofale de la consti-
tution. Cf. résumé des points de vue et des argumentations:
Burdeau, op. cit., t. I11, pp. 256-260.

Il faut distinguer entre la revision qualitativement totale et la
revision quantitalivement totale.

La revision qualitativement totale, c’est-a-dire qui va au dela des
limites indiquées dans le texte, doit étre refusée au pouvoir de
revision qui peut, en revanche, procéder sans restriction a une re-
vision quantitativement totale.

Du reste, une revision quantifativement partielle peut étre une
revision qualitativement totale.

La chose n’avait pas échappé aux constituants de 1848. A ce
sujet, le Dr Kern, qui fut avec le Conseil d’Etat Druey — nous
I’avons dit — rapporteur et rédacteur de la commission de revision,
puis rapporteur et rédacteur a la Diete, écrivait le 13 septembre
1880 au chef du département de l'intérieur:

«Une demande de changement d’un ou deux articles seulement
pourrait entrainer des conséquences qui équivaudraient a une re-
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ristique et manifestent I'idée fondamentale de la nation et
du régime sur les rapports de ’letat et de la personne, ni a
I'égalité des citoyens devant la loi, ni a la personnalité
civile des nationaux?!6?,

vision totale, et méme a une transformation compléte de la Con-
fédération» (FF., 1880, t. I1I, p. 614).

Le Dr Kern citait ’exemple d’une revision partielle supprimant
le conseil des Etats, c¢’est-a-dire modifiant I’art. 71 et abrogeant les
art. 80-83 CF, substituant donc le systéme unicaméral au systéme
bicaméral, manifestement voulu et considéré comme une base de
I’Etat fédéral par le constituant originaire de 1848. Nous pouvons
aussi imaginer une revision partielle abrogeant 1’art. 71 CF et lui
substituant I'article suivant:

«La souveraineté réside dans la nation suisse (ou le peuple
suisse). Elle est exercée par l'universalité des citoyens réunis en
assemblées primaires, dans la mesure ou elle ne serait pas déléguée
par la constitution a I’assemblée législative.

La loi d’organisation des assemblées primaires est loi de la
constitution.»

Ce sont deux exemples de revisions quanlilativerment partielles,
mais qualitativement totales.

164 «Quant au critére des entreprises interdites & l'organe de
revision, il faut le chercher dans les différences entre les réformes,
qui portent atteintes a la forme générale des institutions, a ’esprit
du régime politique ou a la substance de I'idée de droit incorporée
dans le Pouvoir étatique d’une part, et d’autre part les transfor-
mations qui visent seulement a améliorer des mécanismes consti-
tutionnels existants.» (Burdeau, op. cit., t. I1I, p. 212).

Ibidem, p. 249:

«Les formes de revision sont commandées par les caractéres du
régime politique établi par la constitution... Cette solidarité entre
le fondement politico-philosophique de la constitution et le type de
revision qu’elle prévoit s’explique sur le fait que la revision est
inséparable d’un ordre statutaire préétabli. Or, ne voit-on pas qu’un
organe aussi «marqué» par son origine est incapable a la fois morale-
ment et juridiquement d’entreprendre 1’élaboration d’une consti-
tution s’inspirant d’un esprit différent de celle dont il procéde. Mo-
ralement une telle entreprise serait une trahison de la volonté des
constituants, qui en créant ’organe ont songé a I'ceuvre qu’il ac-
complirait. Juridiquement l’attitude de I’autorité revisionniste
aboutirait a la priver de son titre par le fait méme qu’elle répudie-
rait le fondement constitutionnel du Pouvoir politique.»

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 26a
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c) Le pouvoir de revision de I'Etat fédéral d’'un Etat
fédératif ne peut, par voie de revision, diminuer ou ané-
antir ni les Etats - membres de I'lEtat fédératif, ni les droits
et libertés «individuelles» des Etats — membres, ni les droits
subjectifs engendrés par la constitution, ni enfin les droits
de minorités reconnues par elle?65,

d) La procédure de revision doit prévoir sous une forme
quelconque I'audition du souverain. Cette condition est
réalisée par le droit constitutionnel de tous les Etats
suisses, puisque la sanction d’un projet de revision est
I'effet, dans les cantons du vote d’acceptation du peuple,
dans la Confédération du vote d’acceptation, par double
majorité, du peuple et des Cantons (CF, art. 123)166,

e) Le pouvoir de revision est un pouvoir limité par cela
méme qu’il lui a été attribué par le pouvoir constituant
originaire une tache spéciale, une compétence spéciale et

185 [<n ce qui concerne les minorités dont les droits peuvent aussi
étre reconnus par la constitution d’un Etat unitaire, Fleiner opina
(Mélanges Hauriou, Paris 1929, Le Droit des minorités en Suisse,
PP- 290 et ss.), a propos de I'art. 116 CF, que cette disposition était
une disposition protectrice des minorités de langue et qu’elle ne
pouvait étre abrogée ni par une revision de la constitution, ni par
une loi. Nous n’avons pas retrouvé cette idée dans son Schweiz.
Bundesstaatsrecht.

166 (Cette audition ne transforme pas le pouvoir constituant de
revision en pouvoir originaire; nous ne parlons que d’audition;
cette audition ne transformera pas le pouvoir de revision en pouvoir
constituant originaire. Car le titulaire du pouvoir constituant ori-
ginaire sera entendu, li¢ par les formes dans lesquelles il peut en
procédure de revision exprimer son avis. Cette audition a pour
conséquence de rapprocher I’exercice du pouvoir constituant ori-
ginaire de l'exercice du pouvoir constituant de revision quand,
dans la procédure de revision, le pouvoir constituant originaire
décide finalement. Mais ce rapprochement n’aboutit jamais a une
confusion, car, en procédure de revision, la décision du pouvoir
constituant originaire reste une décision de procédure de revision,
conditionnée par le caractere revisionniste de la procédure. CI. sur
ce point Burdeau, op. cil., t. II1, p. 213.
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spécifique, celle de la revision de la constitution. C’est sa
limite fonctionnelle.

f) Enfin — mais cette limitation ne concerne que le pou-
voir de revision de I'Etat fédéral d’'un Etat fédératit — le
pouvoir de revision de I'EEtat fédéral est restreint dans sa
liberté de transfert de compétences des Iitats-membres a
I'Etat fédéral. Il faut cependant distinguer a ce propos
entre d’une part, les compétences que possédaient les Etats-
membres au moment que le pouvoir constituant originaire
de 'Etat fédéral fit la répartition de la souveraineté entre
Etats-membres et litat fédéral et sanctionna cette répar-
tition en sanctionnant la premiere constitution de I'Etat
fédéral, et, d’autre part, les compétences qui corres-
pondent & des taches nouvelles de I'litat. Bien que les
compétences que nécessite I'accomplissement de ces taches
nouvelles appartiennent originairement a I’Etat-membre,
au canton (CF, art. 3)'%7, on peut admettre une plus grande
facilité¢ du transfert des compétences, nécessaires a 1'ac-
complissement de ces tAches-la, a la Confédération que du
transfert des compétences nécessaires a celul des taches
anciennes!8,

167 CF art. 3: «Les cantons sont souverains en tant que leur
souveraineté n’est pas limitée par la constitution fédérale et, comme
tels, ils exercent tous les droits qui ne sont pas délégués au pouvoir
fédéral.»

168 I.’application de cette restriction, dont le principe ne parait
pas discutable en théorie, est plus ou moins sévére selon les Etats
fédératifs.

La constitution de I’'Union américaine n’a été que 2 fois revisée
pour transférer une compétence des Etats-membres a 1’Union.
Jusqu’en 1951, celte constitution, entrée en vigueur le 21 juin 1788,
avait été revisée en vingt-deux points; la revision des dix premiers
(décembre 1791) consista bien plus en un complément de la cons-
titution (Bill des Droits), destiné 4 garantir «les simples citoyens et
les Etats contre les empiétements du pouvoir Fédéral» (Bryce, op.
cit., 1. I, p. 534), qu’en une modification de la constitution.

Entre le 16 avril 1871, date de son entrée en vigueur, et janvier
1916 (date de la récapitulation que nous possédons: Die Verfassung
des Deutschen Reichs, éd. Reclams Universal-Bibliothek, N? 2732),
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B. Limites positives

A la limitation de nature du pouvoir de revision, limi-
tation qu'indiquent déja, «de droit écrits, le simple emploi
des termes «revision de la constitution» ou la présence de
normes constitutionnelles sur la «revision de la constitu-
tion»1%9, 4 cette limitation de nature, dont nous venons de
signaler six de ses principaux aspects, les constituants en ont
parfois ajouté, qui sont de détail.

A examiner de prés ces restrictions secondaires, on
constate qu’elles sont ou bien des corollaires de la limi-
tation de principe, qu’elles explicitent sur un point parti-
culier, ou bien qu’elles sont des limitations de pure procé-
dure. Si, au lieu de n’exprimer que la limitation de prin-
cipe, le constituant a jugé bon de formuler I'un ou I'autre
corollaire en norme spéciale, c’est qu’il I’estimait judicieux
ou méme nécessaire en raison des circonstances politiques
de I’élaboration et sanction de la constitution premiére.

De fait, ces restrictions ont presque toutes disparu des
constitutions ultérieures; on peut s’en rendre compte par
la lecture des 130 constitutions suisses; elles ont méme été
remplacées parfois par la mention de la facilité contraire;
ainsi dans les constitutions dont les antécédentes ater-
moyaient les revisions ou encore dans I'une des constitu-
tions d’un pays ou ’atermoiement de la revision est I’ordi-
naire (la Suisse au moment de I’élaboration de la consti-
tution de 1848), le remplacement des mots fixant les délais

la constitution de I’Empire allemand fut revisée onze fois (loc. cit.,
pp. 9-10); une seule revision (20 décembre 1873) étendit les com-
pétences législatives du Reich; ce fut en matiére de droit privé. Les
autres revisions n’entrainérent aucun transfert de compétences des
Etats-membres au Reich.

169 A défaut de prescriptions de ce genre — I’hypothése est de
laboratoire, puisque nous avons vu plus haut que tous les consti-
tuants originaires ont prévu la revision de leur ouvrage — une re-
vision ne pourrait intervenir que par le pouvoir constituant ori-
ginaire qui jouit d’une liberté totale, affranchi qu’il est, par défi-
nition, de toute réglementation.
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par les mots «en tout temps» ou, dans de premiéres cons-
titutions, la superfétation de I'absence d’indication de
termes — qui va de soi quand il n’en est pas positivement
prescrit — par le méme «en tout temps». C’est 'origine de
I’'art 111 de la constitution fédérale de 1848 devenu, sans
modification de texte ni de sens, ’art. 118 de la constitution
de 1874, applicable apres le 5 juillet 1891 aussi bien aux
revisions totales qu’aux revisions partielles!?.

Les constitutions cantonales ont contenu deux espéces de
regles de ce genre; celles de la premiére espéce interdisaient
toute revision pendant un temps variant de trois a douze
ans'™; celles de la seconde espece défendaient la modifi-
cation de dispositions fondamentales de la constitution1?2,
Ces constitutions n’ordonnent plus aujourd’hui ni ater-
moiement de revision, ni intangibilité de régime. Quant a la
constitution fédérale, elle n’a jamais rien connu de sem-
blable1?,

170 Cf. Protocole de la commission de revision, p. 22, p. 168.

I1 semble qu’au cours des débats de 1954 et 1955 on ait voulu, a
lire entre les lignes, utiliser les mots «en tout temps» pour démon-
trer I’absence de toute limite au pouvoir de revision.

171 Cf. Tableau N° I, Annexe N I.

172 Constitution Soleure du 13 janvier 1831, § 57:

«Nach Verlauf von 10 Jahren kann, mit Ausnahme des § 1 und
§ 48 eine Revision der Staatsverfassung stattfinden...».

Constitution Thurgovie du 2 mai 1831, § 219:

«Nach sechs Jahren, und spéiter alle zwo6lf Jahre, findet eine
Revision der Verfassung statt...wobei jedoch die der Verfassung
vorangestellten Grundsédtze unveriandert bleiben sollen».

Ces deux constitutions contiennent les deux sortes de limitations
particuliéres.

Exemple d’autre limitation circonstantielle: L’art. 94 de la cons-
titution francaise de 1946 interdit 'ouverture ou la poursuite d’une
procédure de revision «au cas d’occupation de tout ou partie du
territoire métropolitain par des forces étrangéres».

173 EEn revanche, les constitutions en vigueur dans de nombreux
pays connaissent, parce que bon nombre sont I’ccuvre d’un cons-
tituant originaire, des limitations relatives a V’intangibilité du
régime politique.
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De telles regles n’ont cependant jamais empéché une
revision de constitution préparé par le pouvoir constituant
originaire, lors méme qu’elles se lisaient dans la constitution
en vigueur; elles ont, en revanche, été respectées quand
I’entreprise de revision fut celle du pouvoir constituant
institué!?,

Il n’existe plus aujourd’hui, en droit constitutionnel
suisse, que la limitation de principe du pouvoir de revision;
saréalité est attestée parle systeme fondamental de 1'organi-
sation du Pouvoir dans les 26 Iitats suisses et par la con-

Cf. nombreux exemples de régles particuliéres de limitation:
Burdeau, op. cit., t. 111, pp. 251-253, N° 113, Limitation du pou-
voir constituant institué quant au délai dans lequel la revision est
possible; N° 114, Les dispositions relatives a lintangibilité du
régime, pp. 253-256.

La controverse est vive sur la portée et I'efficacité de dispositions
constitutionnelles relatives a l'intangibilité¢ du régime. Cf. exposé
de I’'état de la question: Nef H., Materielle Schranken der Verfas-
sungsrevision, Revue de droil suisse, 1942, nouv. série, t. LXI,
pp. 108-147, en particulier pp. 118-126.

La question ne peut étre résolue que si I'on fait la distincticn
entre le pouvoir constituant originaire, pour qui cette limitation
n’est point un empéchement el dont on ne peut pas dire qu’il est
en révolution s’il I’'abroge, et le pouvoir de revision qui est contraint
de la respecter.

(C’est aussi la thése de M. Nef, op. cif., pp. 122-123. Mais je ne
considére pas comme valable I'argument du double degré de revi-
sibilité dont sont affectées les normes constitutionnelles; ’'intangi-
bilité n’est point inhérente a la norme constitutionnelle, car s’il
en était ainsi, elle serait opposable a toute tentative de modification,
quel que soit le pouvoir qui 'entreprenne; l'intangibilité n’existe
que par rapport au pouvoir de revision, en raison du fait que ce
pouvoir n’est pas légitimé a reviser de telles normes.

M. Burdeau avait précédemment soutenu l'autre thése (Ma-
nuel de droit constitutionnel, 5¢ éd., p. 59).

17 Dierauer, op. cil.,, t. V, 1, pp. 1-56 et 97-139.

Cf. aussi I’histoire des constitutions de la République helvétique:
I’art. 2 al. 2 de la constitution du 12 avril 1798: «L.a forme du gou-
vernement, quelques modifications qu’elle puisse ¢éprouver, sera
toujours une démocratie représentative»; selon I’art. 106, une revi-
sion ne pouvait s’accomplir qu’en un minimum de 6 ans.



de la constitution dans les Etats suisses. .. 397a

firmation qu’en ont donnée, pendant de nombreuses années,
les restrictions spéciales dont nous venons de parler.

Si, a 'exception de la limitation de principe, il n’en
existe plus d’autres dans les constitutions cantonales et s’il
n’en a jamais existé dans la constitution fédérale pour le
pouvoir de revision de I'litat fédéral, la constitution fédérale
en a prévu pour les pouvoirs de revision cantonaux. Ces
regles limitatives sont au nombre de quatre.

I.a premicre est un cas d’application du principe général
de l'art. 2 des dispositions transitoires de la constitution
fédérale:

«Les dispositions. .. des constitutions cantonales con-
traires a la présente constitution cessent d’étre en vigueur
par 'adoption de celle-ci»'?®. Les constitutions cantonales
ne doivent rien renfermer de contraire a la constitution
fédérale (CF, art. 6 al. 2 litt. a).

La deuxié¢me procede de I'idée de I'intangibilité du ré-
gime: les constitutions cantonales doivent assurer «l’exer-
cice des droits politiques d’apres les formes républicaines —
représentatives ou démocratiques» (CF, art. 6 al. 2 litt. b);
indirectement - car littéralement la disposition n’a trait
qu’a l'excercice des droits politiques - la constitution
fédérale contraint les cantons a adopter la forme républi-
caine d’Iitat dans 'un de ses sous-types: représentatif ou
démocratiquel?s,

175 Fleiner-Giacometti, Schweiz. Bundesstaatsrecht, pp.
61-62 et pp. 92-103; Favre A., Cours, II¢ cahier, p. 14. Les dis-
positions transiloires de la cst. de 1848 n’énoncaient ce principe que
pour les constitutions cantonales (art. 4 al. 2) et les concordats
(art. 6: abrogation conditionnelle et reportée).

176 T.es mots «représentatives» et «démocratiques» qualifient les
types extrémes de républiques démocratiques, dans la classification
que nous avons donnée dans la note 146.

Ces types extrémes sont celui de la république représentative et
celui de la démocratie directe. Entre ces extrémes sont les types de
républiques représentatives a institutions de démocratie directe.
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La troisiéme oblige les cantons a arréter dans leurs cons-
titutions les bases de la procédure de revision, particu-
liérement & ouvrir la revision «lorsque la majorité absolue
des citoyens actifs le demande», sans qu’il puisse implicite-
ment leur étre opposé un délai d’interdiction (CF, art. 6
al. 2 litt. ¢, 2°™® phrase).

La quatrieme oblige les cantons & conférer la sanction des
projets de constitution au peuple, et cette sanction doit
étre acquise lorsque le peuple en décide ainsi (CF, art. 6
al. 2, 1% phrase)!’?; si la forme de I'Etat cantonal est
républicaine représentative, elle doit donc, en vertu de I'ar-
ticle précité, étre du type mixte, savoir 4 au moins une ins-
titution démocratique directe.

La premiere de ces quatre regles frappe de «nullité»
toutes les parties des constitutions cantonales qui ne rem-
pliraient pas les conditions posées ou qui ne seraient pas

Les idées politiques marchent en Suisse de la république repré-
sentative vers la démocratie directe; mais ce ne serait pas enfrein-
dre I’art. 6 litt. b que de passer du type de la démocratie directe au
type intermédiaire de la république représentative a une institution
de démocratie directe, ou d’un type de ce genre a un type compre-
nant moins d’institutions de démocratie directe.

Ainsi la régle de 1’art. 6 litt. b, pensée par des constituants qui
voyaient dans les faits une marche vers la démocratie directe et
un ¢éloignement progressif de la république représentative pure,
n’interdit pas le mouvement inverse.

(C’est ce mouvement inverse qu’a opéré le pouvoir de revision
uranais lorsque, par décision du 5 mai 1929, il supprima la lands-
gemeinde, encore qu’il soit en fait impossible dans un canton a
landsgemeinde de distinguer 1’exercice du pouvoir constituant ori-
ginaire de l’exercice du pouvoir constituant de revision, dés le
moment que la régle de la majorité ou d’'une majorité est admise
pour les décisions de la landsgemeinde.

177 T] ne serait pas contraire a la lettre de cet article de fixer une
majorité qualifiée pour le vote de sanction.

Nous avons vu ci-dessus que la transmission a 1’acceptation ou
au rejet du peuple du projet de constitution est improprement
appelée referendum constituant.
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conformes aux prescriptions des trois autres, dit-on géné-
ralement. Pratiquement, c’est bien comme si ces dispo-
sitions étaient nulles a I'instant méme de leur sanction par
le constituant cantonal, invalides (rechfsungiiltig) a cet
instant méme, sans qu’il soit nécessaire d’en prononcer la
nullité, par exemple au moment de '’examen de la demande
de garantie. Mais, ce n’est vraiment point d’une nullité
qu’il s’agit ici, mais d’inexistence selon le droit.

L’Etat ne peut exprimer sa volonté, le pouvoir, un pou-
voir institué ne peut étre exercé que par les gouvernants;
la volonté ou les manifestations de volonté personnelles des
gouvernants seront imputables a I'Etat quand elles s’expri-
meront dans les formes et les cadres établis par le statut de
I’Etat, la constitution. C’est tout d’abord la forme, en parti-
culier 'au nom de qui, le pour de représentation, qui dis-
tingue les manifestations de la volonté personnelle du gou-
vernant des manifestations de cette volonté, physiquement
et psychologiquement identique, en tant que manifestations
de la volonté de I’Etat, du pouvoir, en tant que volontés dé-
clarées du gouvernant, non plus comme personne physique,
mais comme organe de I'lEtat. Ces facteurs de distinction
ne sont toutefois pas suffisants pour deux raisons, la pre-
miere c’est que tout ce qui peut étre manifestation de la
volonté personnelle du gouvernant, méme si la manifesta-
tion est accompagnée du pour de représentation, peut ne pas
étre manifestation de la volonté du pouvoir parce qu’étran-
gére en son contenu aux affaires du pouvoir telles que les
a définies la constitution; la seconde c’est qu’en raison des
cadres fixés, par la constitution aussi, a I'action de chaque
organe ou groupe d’organes — c’est I'attribution constitu-
tionnelle des compétences - la manifestation de volonté
d’'un organe ne sera manifestation de volonté d’organe,
c’est-a-dire exercice du pouvoir conféré 4 tel organe déter-
miné, que lorsqu’elle se tiendra dans le cadre de la ou des
compétences de ce pouvoir. En dehors de la compétence, il
n’y a plus manifestation de volonté d’organe, il n'y a plus
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exercice de pouvoir; c’est constitutionnellement, au point
de vue de ’exercice du pouvoir, le néant78.

Ainsi, la premiere des quatre regles comporte une limi-
tation du pouvoir cantonal de revision en matiere de
revision de la constitution cantonale. Ce pouvoir excede-t-il
cette limite ou les limites qui lui sont prescrites par l'art.
6 CI', respectivement par les trois autres régles, qu’il n’est
plus, de par le droit fédéral, exercice de pouvoir de revision;
en ces exces, 1 ne peut plus étre considéré comme pro-
duisant des actes de revision; ces actes excessifs sont juri-
diquement, constitutionnellement, en raison de I'art. 2 des
dispositions transitoires de la constitution fédérale, le néant.

En d’autres termes, ce qui peut étre I'objet d'une de-
mande de garantie n’est qu'une constitution ou des dispo-
sitions constitutionnelles conformes aux prescriptions de
I’art. 6 al. 2 CF, car toutes celles qui n’y seraient pas
n’existent point en droit.

On se rend ainsi facilement compte de la portée de la
garantie fédérale que les cantons ont, aux termes de 'art. 6
al. 1 CF, l'obligation de demander. La constitution canto-
nale est en sa totalité ou en celles de ses dispositions revisées
un acte du pouvoir cantonal de revision; cet acte est par-
fait et efficace selon le droit constitutionnel dés que la pro-
cédure d’¢laboration et de sanction prescrite par la cons-
titution cantonale a été réguliérement menée a son terme
et que, partant, la déclaration de promulgation peut étre

178 Jellinek G., System der subjektiven o6ffentlichen Rechte,
2¢ éd., Tibingen, 1919, pp. 223-227: «Durch Rechtssitze wird aus
naturlichen Willen staatlicher Wille gebildet. Die staatlichen
Willen bildenden Menschen werden, insoweit sie dies tun, zu staat-
lichen Organen (p. 223)...Der Staat, selbst der absolute, handelt
nicht durch ein einziges, sondern durch eine Vielheit von Organen.
Unter diese sind die staatlichen Funktionen planmaissig verteilt.
Das Mass staatlicher Funktionen, das durch ein Staatsorgan pflicht-
gemaiss zu versehen ist, bildet seine Kompetenz. Ausserhalb seiner
Kompetenz ist, in der Regel wenigstens, der Organwille rechtlich
nicht mehr als Staatswille anzusehen» (p. 227).
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donnée par l'autorité cantonale compétente!?. I.’octroi de
la garantie fédérale n’est point une condition de validité
ou une condition suspensive de I'efficacité du vote de sanc-
tion découlant du vote d’acceptation; ce n’est méme pas une
condition de I'entrée en vigueur d’une constitution canto-
nale revisée on des parties revisées d’'une constitution canto-
nale; l'octroi de la garantie, acte juridique distinct de la
sanction, se superpose comme une qualité juridique nou-
velle — qualité de droit fédéral — a la constitution réguliére-
ment sanctionnée selon le droit cantonal. LLa doctrine est,
avec quelques nuances, unanime sur ce point!8.

Ainsi, 'observation des trois régles des litt. b et ¢ de I'art.
6 al. 2 CF n’est point une condition de 'obtention de la
garantie fédérale; ces regles sont véritablement des limites
de droit fédéral a I'exercice du pouvoir cantonal de revision,
limites dont le franchissement a pour effet de rendre
stérile en droit, bien plus, inexistant selon le droit, tout

179 La promulgation, qui est ’attestation donnée par l'autorité
compétente de la régularité de la procédure, doit intervenir avant
la demande de garantie de la constitution cantonale; avant ’attes-
tation de régularité donnée par la promulgation, I'autorité fédérale
doit déclarer prématurée une demande de garantie.

180 Burckhardt, Comment. ad art. 6 litt. C, pp. 69-72; Flei-
ner, Schweiz. Bundesstaatsrecht, pp.54-60; IFleiner-Giaco-
metti, op. cit., pp. 55-62; Favre, Cours, I1¢ cahier, p. 16.

La théorie dominante de 'effet abrogatoire immédiat de I’art. 2
des dispositions transitoires CIF, dont I’art. 6 al. 2 litt. a CF n’est
qu'un corollaire, laisse quelques doutes dans 1’esprit.

Selon I'art. 6 al. 2 litt. a, la garantie fédérale est accordée, entre
autres, 4 la condition que les constitutions cantonales «ne ren-
ferment rien de contraire aux dispositions de la constitution fédé-
rale».

Si toutes les dispositions des constitutions cantonales contraires
a la constitution fédérale «sont nulles dés le début et non deés la
constatation de la non-conformité de la constitution cantonale avec
le droit fédéral» (Favre, loc. cit., 11¢ cahier, p. 16 in fine), aucune
constitution ne contiendra, au moment de la demande de garantie
de Uart. 6 al. 1 CF, jamalis «rien de contraire — selon le droit — aux
dispositions de la constitution fédérale», puisque ce qui y aurait été
contraire en soi et été nul, inexistant «deés le début».
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acte fait par le pouvoir cantonal de revision au dela des-
dites limites!sl 182,

Si donc les constitutions cantonales ne contiennent plus
de régles positives spéciales limitant I’activité du pouvoir de
revision de ’EEtat cantonal, de telles regles figurent dans la
constitution fédérale. Les effets en sont les mémes que ceux
qu’auraient des regles cantonales identiques. Il n’y aurait
de différence qu’en ceci que les régles fédérales échappent a
I’emprise du pouvoir constituant cantonal, méme du pou-
voir originaire, tandis qu’il n’en serait rien de régles canto-
nales semblables.

C. Les six aspects particuliers de la limitation naturelle du
pouvoir de revision, quant au fond.

Quelle est, au sujet de la limitation de nature du pou-
voir de revision quant au fond et de ses six aspects parti-
culiers, I’opinion de la doctrine suisse et quelle est celle dont
on peut présumer qu’elle est a la base de la pratique? La
doctrine et la pratique s’accordent-elles? Que pensent en
général les publicistes?

181 Giacometti, Staatsrecht, p. 451.

182 On dit «des le début» parce qu’a 'instant méme ou, par la
sanction, les dispositions incriminées de violation de I'art. 6 al. 2
CF acquiérent, selon le droit constitutionnel cantonal, la vie, elles
sont frappées de nullité, abolies par 1’art. 6 al. 2 litt. a CF et I’art. 2
disp. trans. CF.

Cf. les ouvrages cités dans la note 180.

La question peut se poser, en théorie, si cette nullité frappe les
divers actes de la procédure de revision, en particulier la motion
initiale (quel qu’en soit I'auteur). Nous pensons que ce n’est pas
le cas car la motion initiale ne dit pas ce que sera le texte finalement
sanctionné.

On pourrait aussi concevoir la chose différemment et dire que
la constitution qui ne respecte pas les normes de I’art. 6 al. 2 CF
est valide, car seul le droit cantonal en fixe les conditions de vali-
dité, mais que cette constitution — dont au demeurant la garantie
ne peut étre obtenue — est sans application possible.

L’observation vaut aussi bien pour ’application directe de ’art.
2 disp. trans. CI que par son application a travers l'art. 6 al. 2
litt. a CF.
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1. En général.

Il a été affirmé a maintes reprises, au cours des débats
parlementaires de 1953-1955, que la doctrine presque un-
anime se tenait derriere la thése du Conseil fédéral, selon
laquelle il n’y a aucune limitation de fond a 'exercice du
pouvoir de revision.

Nous avons vu ci-dessus ce qu’il en ¢tait de 'appul que
les partisans de cette liberté licencieuse quétent aupres de
I’Histoire 183, Mais ils citent, pour prendre les ouvrages aux-
quels ils recourent dans l'ordre de parution: Berney,
«’initiative populaire», 1896, en premiére édition avec
le titre «L. initiative populaire en droit public fédéral», au
Recueil inaugural de l'Université de Lausanne, 1892;
Borgeaud, «litablissement et revision des constitutions»,
Paris, 1893; v. Waldkirch, «Die Mitwirkung des Volkes
bei der Rechtssetzung», thése de Berne, 1918; Fleiner,
«Schw. Bundesstaatsrecht», Tiibingen, 1923; Burckhardt,
«Kommentar», 3¢ éd., 1931; Ruppert, «Die Unterschei-
dung von Verfassungsinitiative und Gesetzesinitiative»,
theése de Zurich, 1933; Haug, «Die Schranken der Verfas-
sungsrevision», thése de Zurich, 1946184,

A y regarder de plus pres, cet accord est loin d’étre aussi
parfait et nombre de ceux qui sont rangés parmi les parti-
sans de 'absence de limitation ne se sont pas exprimés de
maniére aussi catégorique. Voyons plutot:

1. Borgeaud (op. cit., pp. 384-400) est plein de réserve.
Il redoute le manque de netteté de la «distinction entre la
revision totale et la revision partielle» (p. 384), la «con-
fusion compléte» entre «l'initiative plébiscitaire et 'initia-

183 FF., 1954, t. I, pp. 718-719; ci-dessus, pp. 378a-381a et
note 152.

184 'F., 1954, pp. 721-722 et note; c’est dans ce passage du rap-
port du Conseil fédéral que les partisans de 1’absence de limitation
ont puisé leurs arguments; cf. en particulier les références de M. le
cons. nat. Maspoli, rapporteur francgais de la majorité de la com-
mission du CN, sur l'initiative Rheinau, Bull. stén. CN., 1954, p. 134,
qui fait passer M. Nef parmi les partisans de la liberté illimitée.
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tive plurale, I'initiative de tous, ou de la majorité ... et
I'initiative de plusieurs» (p. 387), «I’assimilation de 1'ceuvre
constituante a I'ccuvre législativer; il partage les craintes
du conseiller fédéral Schenk, du glissement de I'initiative
constitutionnelle que ’on voulait introduire vers I'initia-
tive législative que I'on ne voulait pas instaurer; 1l n’attend
que difficultés du caractere définitif du texte d’'unedemande
présentée sous la forme d’un projet rédigé de toutes piéces
(CF art. 121, al. 4).

2. Les propos de Berney étaient des propos mi-inquiets,
mi-excessifs. Ils se lisaient d’abord dans une contribution
au Recuell inaugural de la nouvelle université de L.ausanne,
sous le titre «L.’initiative en droit public fédéral»; Borgeaud,
contemporain de Berney (op. cif., p. 396), les considéra
comme «une boutade de juriste»®® qui procédait de cette
1dée que la revision de 1891 avait «fait faire a la démocratie
suisse ce grand saut dans I'inconnu» a I'occasion duquel «nul
n’a songé a I’étendue illimitée du nouveau droit populairen».
On n’avait pas pensé, disait Berney, qu’on pourrait désor-
mais user de I'initiative pour agir non seulement sur le plan
constitutionnel ou encore sur le plan législatif, mais méme
sur le plan exécutif et sur le plan judiciaire. Bien plus,
ce quon avail établi «pourrait servir, si I'on n’y prenait
garde, a bouleverser de fond en comble les bases du gouver-
nement fédéral»186, Rien n’était plus faux; ce que le cons-
tituant de 1891 avait entendu faire, c¢’était introduire dans
les normes de revision de la constitution de 1874 une régle-

185 Passage cité aux chambres: CN., 23 juin 1954, p. 134 et p. 149.
Commentaire de Borgeaud, loc. cit., p. 396: «C’est ici, cela s’en-
tend, une boutade de juriste. Il est peu probable que, dans la
pratique, on aille jamais jusqu’aux limites que la théorie permet de
concevoir. Nous pensons méme, pour notre part, que le jour ou
le peuple suisse verra tout ce qu’il peut faire, ¢’est-a-dire tout ce que,
profitant d’une de ses heures d’entrainement, on pourrait lui faire
faire, il se servira de son pouvoir méme pour y mettre ordre.»

186 Cf. Borgeaud, op. cil., pp. 395-396, résumant la pensée de
Berney avant la citation de la boutade.
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mentation de la procédure de revision partielle, a I'instar de
ce qui existait déja dans la plupart des cantons?®.

3. Sans doute, 1’école de Burckhardt est-elle hostile
a toute limitation du pouvoir de revision et, notamment,
partage-t-elle I'idée que I'objet d’une demande de revision
peut aussi étre une matiére de loi. Mais Burckhardt ne prit
point la peine de justifier son opinion extréme par des
arguments convenant a I'importance de la question; une
référence de pagination a 'ouvrage de Berney lui a suffil®s.
(Vest fort peu de chose dans une aussi grave dispute. Burck-

187 Cf. ci-dessus, pp. 340a-353a. Message du Conseil fédéral du
13 juin 1890: «Durant les délibérations relatives a la revision de
la constitution fédérale (1871 a 1874), il n’a pas été question de
modifier les dispositions d’alors sur la revision de la constitution et
personne n’a proposé d’introduire la revision partielle par voie
d’initiative populaire (FF, 1890, t. III, p. 413)...Cet incident de
1880 prouve qu’il ne s’agit pas d’une question de doctrine, mais
d’une question de nécessité pratique; il démontre que l'idée de
modifier telle ou telle disposition constitutionnelle en vigueur ou
d’introduire une nouvelle disposition propre a contribuer au déve-
loppement du pays peut aussi bien germer dans le sein de la popu-
lation que dans l’assemblée fédérale (p. 414)...Les constitutions
des cantons ne renferment pas de restriction semblable (obligation
de passer par la procédure de la revision totale avec vote prélimi-
naire sur la question de la revision)...Les constitutions de tous les
cantons, sauf un trés petit nombre, prévoient la revision partielle de
la constitution par voie d’initiative; chaque fois qu'une demande
de revision partielle appuyée par le nombre voulu de citoyens ayant
le droit de voter est présentée, on soumet au peuple la question
d’une revision partielle déterminée et, s’il la résout affirmative-
ment, on procéde a cette revision limitée.»

188 Komment., p. 815: «1. Dem Inhalt nach kann die V. Revision
nicht beschrinkt werden, gehe sie nun von der BVers selbst oder
dem Volke; es bleibt den Vorschlagsberechtigten und in letzter
Linie dem Volke und den Stidnden iiberlassen, zu entscheiden,
welche Materien sich zur Aufnahme in die BV eignen. Ein for-
males Hindernis steht also nicht entgegen, dal das Volk auf dem
Wege der V-Initiative mit Zustimmung der Stidnde dasjenige er-
reiche, was es auf dem Wege der Gesetzesinitiative nicht erreichen
kann®)». En nole 2: réf. 3 Berney, 2e éd., ff. 309, 323.
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hardt cita, il est vrai, presque aussitot I'ouvrage de Fleiner
(p. 398). Cependant Fleiner n’y est pas si catégorique, puis-
qu’il considére comme défectueuse la pratique qui s’instaure
sur les abandons de la science du droit constitutionnel:

«Das ist der eine Mangel, écrit-il, der dem geltenden
Rechte anhaftet. Soll die Bundesverfassung den Charakter
eines Grundgesetzes nicht vollends verlieren, so muf} Biir-
gern und Behorden die Moglichkeit geoffnet werden, Initia-
tivbegehren, die in Wahrheit ganze Gesetzesentwiirfe ent-
halten, beim Bundesgericht als verfassungswidrig anfechten
zu konnen» 189,

4. Ce dont se plaint amérement Fleiner n’est pourtant
que la conséquence directe de sa these, savoir qu’il n’existe
pas de matiere qui soit, de nature, constitutionnelle:

«Der Bundesversammlung steht kein Recht zu (c’est la
la question de compétence, nous y reviendrons), einen durch
Volksinitiative vorgelegten Verfassungsartikel mit der Be-
grindung zuriickzuweisen, entweder sein Inhalt beschlage
keine Verfassungsmaterie oder er sei mit Einzelbestimmun-
gen beladen, die in ein Ausfithrungsgesetz, aber nicht in die
Verfassung gehorten.»

It pourquol donc le critére de la nature de la matiére
n’a-t-il plus de valeur ? Est-ce parce qu’il n’en a jamais eu ?
Pas du tout. C’est parce que I'introduction de l'initiative

189 Ce que redoute Fleiner est la conséquence directe de sa thése
de fond erronée, savoir qu’il soutient qu’il n’y a pas de « Verfassungs-
materie» (Fleiner, op. cit., p. 398).

Et encore Fleiner ne songeait-il qu’a l'introduction de matiére
de lois dans la constitution. Qu’ett-il dit d’une demande d’initiative
a4 matiére administrative (une politique financiére déterminée en
matiére d’armement ou l’annulation d’une concession réguliére-
ment accordée, comme dans 'affaire Rheinau)?

190 Op. cit., p. 398: «Die vorstehenden Erorterungen erhirten
jedoch die bereits oben ausgesprochene Behauptung, dalB seit der
Einfiihrung des Volksinitiativrechtes auf Partialrevision der Bun-
desverfassung die Unterscheidung zwischen den Materien, die der
Verfassung vorbehalten sind und denen, die in das Gesetz gehoren,
verwischt worden ist.»
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en revision partielle de la constitution a effacé la différence
antérieurement existante entre ce qui était matiere de
constitution et ce qui était matiére de loi'®. L’argument
est bien faible et ne mérite pas qu'on s’y arréte; c’est
comme si on disait — dans ’hypothése ou la forme écrite
suffirait pour une vente d’immeuble - que depuis 'intro-
duction de cette facilité¢ la différence entre meuble et im-
meuble s’est effacée. Depuis quand donc la facilitation d’une
procédure a-t-elle changé la nature des droits exercés dans
ladite procédure ou effacé ce par quoi les objets des droits
exercés se distinguaient naturellement ? Cette étrange argu-
mentation a été justement mise au rancart dans la deuxiéme
édition. Ce ne fut plus, dés sa parution, l'infroduction de
I'initiative en revision partielle qui effaca la distinction de
nature des matieres constitutionnelles et 1égales, mais bien
I’absence d’un concept positif de la constitution qui, depuis
I'introduction de I'initiative populaire en revision partielle,
contribua a I'effacement progressif de la distinction natu-
relle des matiéres®l. I.’argument a plus de rectitude, mais
sa majeure est fausse, car il existe un concept du constitu-
tionnel différent du concept du légal.

5. Les auteurs plus récents ne purent prendre a leur
compte des opinions aussi absolues que mal justifiées.

(’est pourquoi, des les années 1930, un mouvement 1n-
verse se dessine. Fleiner, qui en 1923 se borne a déplorer
les conséquences possibles d’'une absence de limitation,
admet en 1929 deux limites de fond aux actes du pouvoir
de revision: le maintien de 1'égalité des langues nationales
(CF art. 116, al. 1) et la forme de I'Etat®2. M. Hans Nef

191 Fleiner-Giacometti, op. cit.,, pp. 729-730, ainsi que les
notes 65 et 65a, 66 et 66a; dans cette derniére note, I’éditeur re-
prend le théme du «Grundgesetz» altéré.

192 Mélanges Hauriou, 1929, p. 291: Ni la forme de I'Etat, ni
le principe de 1’égalité des langues nationales (CF, art. 116, al. 1)
ne peuvent étre changés par voie de revision de la constitution.
Die Staatsauffassung der Franzosen, 1916: Les droits des Décla-
rations de droits (pp. 16 et ss.). En revanche, ’art. 116 al. 2 (lan-

Zeitschrift filr Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 27a
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s’engage en 1942 plus avant dans cette voie, marquant des
limites que le pouvoir de revision ne peut franchir: I'exis-
tence de I'Etat, I'attribution du pouvoir de revision au
peuple, la structure fédérative de la Suisse et les libertés et
droits individuels. Il en est de méme de M. Haug (démo-
cratie fédérative), de M. Giacometti (I’organisation du
pouvoir de revision, les compétences des organes de re-
vision et leur existence, existence des cantons, la structure
fédérative du pays, les libertés et droits individuels, la
qualité de la matiére lorsqu’il s’agit d’abrogation de droit
en vigueur), de M. Kaegi et de M. Panchaud %3,

gues officielles) n’a pas ce caractére — nous le déduisons a contrario —
d’immutabilité.

C’est un revirement remarquable quand on pense que M. Max
Huber «s’exprimant sur la question de la réunion des deux Béle»
... déclara «que serait méme recevable une initiative tendant a une
revision qui aurait une importance capitale pour I'Etat et signi-
fierait la fin de sa propre existence» (cité par le rapport du Conseil
fédéral du 4 mai 1954, FF, 1954, t. I, p. 721, note 2). Le prof.
Huber avait été aussi extréme dans son avis lorsqu’il collabora a
la rédaction du message du Conseil fédéral du 4 aout 1919 (entrée
de la Suisse dans la Société des nations) (FF, 1919, t. IV, p. 661).

198 Nef H., Materielle Schranken der Verfassungsrevision,
Revue de droit suisse, nouv. série 1942, t. 61, pp. 108-147; Haug,
Die Schranken der Verfassungsrevision, thése de Zurich, 1946;
Giacometti Z., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2¢ éd. de
I'ouvrage de méme titre de Fleiner, pp. 703-707; Kaegi W., Rechts-
staat und Demokratie (Antinomie und Synthese), Demokratie und
Rechtsstaat, Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giaco-
metti, 1953, pp. 107-142; Panchaud A., conférence faite aux
Soirées d’études juridiques de L.ausanne, le 15 février 1955 et le
8 mars 1955, a la Société genevoise de droit et de législation:
Limites de l'initiative constitutionnelle.

Dans le méme sens en ce qui concerne la structure fédérative de
I’Etat: Nawiasky, Aufbau und Begriff der Eidgenossenschaft,
1937, pp. 39 et ss. et O. Bauhofer, Eidgenossenschaft, p. 83.

A Tétranger (4 part Nawiasky déja cité): Schmitt Carl, Ver-
fassungslehre, 1928 et rééd. 1954, passim.
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Dans sa consultation de 24 septembre 1953 1%, M. Giaco-
metti abandonna toutefois la limite qu’il donnait a la
revision de la constitution dans les termes suivants:

«Wenn hingegen die Volksinitiative auf die Abéinderung
von geltendem Recht im Verfahren der Verfassungsrevision
gerichtet ist, so wird sie sachlich durch die Bundesver-
fassung begrenzt, d.h. die Initiative kann sich dann nur
auf die Abinderung von Vorschriften der Bundesverfas-
sung oder von Bundesverfassungsgesetzen, nicht hingegen
auf die Abinderung von Bestimmungen des Bundes-
gesetzesrechts — oder gar des Bundesverordnungsrechtes
beziehen. Denn in letzterem Falle wiirde die Volksinitiative
auf Partialrevision der Bundesverfassung materiell zu
einer Gesetzesinitiative bzw. Verordnungsinitiative von
Stimmberechtigten werden. Solche Volksinitiativen sind
aber dem Bundesrecht unbekannt.»

On comprendra, dans ces circonstances, que le pouvoir
judiciaire n’ait pas suivi la doctrine de la liberté illimitée.

Le message du Conseil fédéral du 4 mai 1954 (FF t.I,
p. 720) 'accorda bien, mais il pensait que les fondements
sur lesquels le Tribunal fédéral avait bati sa jurisprudence
n’étaient bons que pour les constitutions canfonales; on n’en
pouvait rien tirer pour la revision de la constitution fédé-
rale (ibidem, p. 721), car «dans tous les cas, le jugement du
Tribunal fédéral considérait une violation de la constitu-
tion fédérale et non pas le fait qu’une limite matérielle

194 Giacometti Z., Zur Frage der rechtlichen Zuldssigkeit
der Eidgendssischen Volksinitiative zum Schutze der Stromland-
schaft Rheinfall-Rheinau, dans SJZ, 1954, 50¢ année, pp. 53—-60:
«Ich kann angesichts des Fehlens eines Legalbegriffes der Verfas-
sung diese Auffassung, die auch nirgends geteilt wird, nicht auf-
rechterhalten». C’est toujours la méme raison. Comme si un mot,
un terme n’était pas déja une définition. Qui dit constitution ne
dit pas loi et qui dit loi ne dit pas constitution. Il n’est pas néces-
saire de définir chacun des mots employés par le constituant ou le
législateur par des régles spéciales de droit. L’insertion dans un
texte légal ou constitutionnel d’un mot ou d’un terme est la con-
sécration légale ou constitutionnelle de son sens, partant de la
distinction de la chose qu’il désigne d’avec les choses désignées
par d’autres mots ou d’autres termes.
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serait tracée par la constitution cantonale» (FF 1954, p.
721). C’était 1a une bien mauvaise explication: ce n’est pas
du caractere cantonal d’une constitution que découle la
limitation du pouvoir de revision; elle est la conséquence de
la nature de pouvoir institué du pouvoir de revision, sans
qu’il y ait lieu de distinguer entre I'EEtat cantonal et I'Etat
fédéral.

Voire le Tribunal fédéral jugea en maintes circonstances
que le pouvoir de revision cantonal avait I’obligation de res-
pecter les normes constitutionnelles régulierement sanc-
tionnées; il pronong¢a la nullité des actes des pouvoirs qui y
¢taient contraires, ainsi la nullité de revisions qui portaient
atteinte aux droits individuels établis par la constitution
fédérale ou cantonale ou qui méconnaissaient les articles
constitutionnels cantonaux sur 'organisation des pouvoirs
institués et la modalité particuliere de cette organisation
qui consiste en la séparation des pouvoirs.

Sans doute, pouvait-on, dans nombre de cas, soutenir
aussi que le prononcé de nullité reposait sur I'art. 2 des
dispositions transitoires de la constitution fédérale; mais
encore fallait-il que le constituant cantonal ait adopté une
disposition contraire a la censtitution fédérale ou, a propos
d’un droit individuel, un article contraire a celui de la cons-
titution fédérale consacrant ce meéme droit individuel.
Cependant maints arréts ne traitérent que de la violation de
principes constitutionnels cantonaux.

La remarque du message, qui devait rassurer les Cham-
bres, que la «jurisprudence du Tribunal fédéral n’est ainsi
pas en contradiction avec la pratique des autorités poli-
tiques de la Confédération» était enfin vide de sens, puisque
le Tribunal fédéral ne peut étre appelé a se prononcer «sur
la pratique des autorités politiques de la Confédération»!.

Les arréts du Tribunal fédéral auxquels fit allusion le

195 Cf. remarque faite dans le message du Conseil fédéral du
4 mai 1954, FF, 1954, p. 721; sur 'argumentation du rapport,
ibidem, pp. 720-722.
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rapport du Conseil fédéral ont, le plus souvent, statué sur
des violations de limites marquées au pouvoir de revision
par des regles écrites dans les constitutions; ces regles se
lisaient soit dans le chapitre des normes de revision, soit
quelque part ailleurs dans la constitution cantonale; elles
y consacraient par écrit tels ou tels droits individuels, tel ou
tel principe d’organisation des pouvoirs constitués; ce droif
écrit dessinait la limite devant laquelle devait s’arréter le
pouvoir de revision. C’était bien la des limites de fond a
I’activité du pouvoir de revision.

Mais le Tribunal fédéral a jugé le 21 juin 1935, en I'espéce
Erlacher & consorts contre Bale-campagne, en prenant en
considération une limite «non écrite» dans le sens donné par
la doctrine a ce qualificatif. Cette regle non écrite était un
corollaire de la limitation de principe du pouvoir de revision,
un des aspects particuliers de cette limitation, savoir que le
pouvoir de revision ne peut toucher a I'existence de I'litat;
cette existence comme telle échappe a I'action du pouvoir
de revision, le pouvoir de revision n’étant pas un pouvoir
dans la compétence duquel il rentre de faire des actes juri-
diques!?. Le Conseil d’Etat de Bale-Campagne avait dé-

198 ] faut s’entendre sur ce que ’on appelle «non écrit» (unge-
schriebenes Recht, ungeschriebene materielle Schranken). M. Nef
écrit, par exemple: «...da das Initiativrecht an der Existenz des
Staates eine materielle Schranke finde. Hier wird also eine mate-
rielle Beschrinkung der Verfassungsrevision als bestehend ange-
nommen, obschon die Verfassung von Baselland eine solche (ici
c’est nous qui soulignons) nicht ausdriicklich statuiert. Und eine
solche Bejahung ungeschriebener materieller Schranken...» (op. cit.,
p. 109).

Nous ne sommes pas de cet avis. L.’art. 1 de la constitution de
Bale-campagne a la teneur suivante:

«Der Kanton Basel Landschaft ist ein Freistaat und ein Bundes-
glied der schweizerischen Eidgenossenschafty.

Cela suffit pour qu’il ait «geschriebene materielle Schranke». Il
n’y aurait «geschriebene materielle Schranke» que si le § 48 de dite
conslitution eat contenu ’adjonction soulignée:

§ 48. Die Verfassung soll ganz oder teilweise revidiert wer-
den, mit Ausnahme des § 1, so oft es durch die...
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claré I'initiative irrecevable et refusé de la soumettre au
vote du peuple. Une telle initiative, disait le Conseil d’Etat,
excede les bornes d’une revision de la constitution®?, puis-
qu’elle a pour objet non pas une revision de constitution,
mais ’abolition de I'Etat de Bale-Campagne. Jugeant sur
recours de droit public, dans le cadre réduit de son pouvoir
de cognition, le Tribunal fédéral déclara qu’il n’y avait pas
de raisons d’opposer a la thése du Conseil d’Etat une autre
thése, celle, par exemple, que la constitution de Bale-
Campagne, en raison de la décision de la Dié¢te du 26 aott
1833, ne pouvait étre comprise qu’en ce sens que, parmi les
revisions possibles selon le § 48, il y avait celles qui pou-
vaient préparer la réunion de deux-demi-cantons accidentel-
lement séparés, réunion qui n’était en soi pas contraire au
droit fédérall%,

Une distinction s’impose a ce sujet. A moins de partager les
idées de Kelsen, pour qui I’Etat est «un systéme de normes» — ce
qui a fait dire de lui que sa doctrine de I’Etat était une doctrine de
I’Etat sans I'Etat: «Eine Staatslehre ohne Staat». Koellreuter,
Grundriss der allgemeinen Staatslehre, 1933, p. 6. Certaines normes
constitutionnelles ne sont que la verbalisation des fails, ainsi 1’exis-
tence de 'Etat: Der Kanton Basel-Landschaft ist ein Freistaat.
Contre les faits, le pouvoir de revision ne peut rien; leur verbalisation
fixze, de droit écrit, une des limites a son action.

197 Arrét du 21 juin 1935 en la cause Erlacher et consorts contre
Bale-campagne, RO 61 II, pp. 166-180; cons. 5, p. 174: «...die
Schranken einer zulidssigen Verfassungsrevision nach der genannten
Bestimmung (’arf. 48 de la const.) durchbreche». Elle devait done
étre taxée d’«unzulissig».

Le Conseil d’Etat du canton de Bile-campagne avait demandé
deux consultations, I'une a Fleiner et 'autre 4 Burckhardt. Ces
consultations concluaient, avec des nuances dans I’argumentation,
de cette maniére.

198 Arrét, loc. cit., cons. 5, pp. 174-175: «Die Wiedervereinigung
der beiden Halbkantone kann daher von vornherein nicht bundes-
rechtswidrig sein, da sie ja in einem gewissen Sinne sogar ein Postu-
lat des Bundesrechts ist».

Le recours d’Erlacher et consorts fut admis dans le sens des
motifs, en cela que Uinitiative devait étre considérée comme rece-
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2. Les siz aspects particuliers.

Revenons, apreés ces considérations générales, aux six
aspects particuliers de la limitation de principe, dans ’ordre
ou nous les avons mentionnés aux pages 390a-393a.

vable dans la mesure ou elle tendait a préparer les bases et la pro-
cédure de réunion.

Ainsi la réunion de deux demi-cantons n’a rien de contraire au
droit fédéral, elle est méme dans un certain sens désirée par le droit
fédéral. ‘

Qu’en eut-il été d’une revision tendant a la fusion de deux can-
tons?

Nous pensons que la fusion de deux cantons est possible, mais
par d’autre moyens que par une revision de la constitution de
chacun d’eux, comme est aussi possible la division d’un canton en
deux cantons ou deux demi-cantons, mais non pas, ici aussi, par
le moyen de la revision des constitutions cantonales.

C’est par d’autres actes de droit que la réunion ou la séparation
amiable interviennent.

Autre chose est la séparation amenée par le fait, la séparation
non contractuelle que la constitution fédérale interdit, non pas en
son art. 1, mais par son art. 5 (garantie du territoire tel qu’il exis-
tait & la date de l'entrée en vigueur de la constitution de 1848, le
12 septembre 1848).

Cela ne veut pas dire que de semblables transformations ne
pourraient étre obtenues par des moyens de droit; mais il n’est pas
possible d’y atteindre par «la revision de la constitution», c¢’est-
a-dire par l'action d’un pouvoir institué.

La Suisse a connu au XIXe¢ siécle un cas de division définitive
d’un Etat cantonal en deux Etats et un cas de fusion de deux Etats
cantonaux. Le cas de division est celui de Bile; le cas de fusion est
celui de Schwyz.

a. Bdle. La Diete ne fit en réalité que prendre acte, le 17 aott
1833, d’une séparation que les événements qui s’étaient déroulés
entre octobre 1830 et le 3 aout 1833 avaient rendue irréparable.
Bale-Ville et Bile Campagne succédaient a ’Etat souverain de Bale,
du Pacte fédéral du 7 aout 1815. Bale-ville revisa le 3 octobre 1833
sa constitution du 4 mars 1814, ’adaptant en particulier a la situa-
tion extérieure, tandis que Bale-Campagne conserva la constitution
gu’une constituante avait arrétée le 27 avril 1832 et que le peuple,
par son pouvoir constituant originaire, avait acceptée le 4 mai 1832
(Cf. Dierauer, op. cit., 1. V, 2, pp. 558-571). Ni la mention du canton
de Bdle, parmi «les XXII Cantons souverains», dans le § 1 du Pacte
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ad a) Le pouvoir de revision ne peut se substituer au pouvoir
originaire dans Uexercice des prérogatives de celui-ci

On congoit facilement qu’il n’y aura en cette matiére pas
de pratique ou que, si pratique il y a, ce sera a 'occasion

de 1815, ni la garantie réciproque que se donnaient les Hautes
Parties contractantes de leurs constitutions et de leurs territoires
respectifs n’attirérent sur Bale-campagne I'exécution fédérale.

b. Schwyz. Le gouvernement de Schwyz n’ayant pris en considé-
ration ni la pétition des districts extérieurs, du 18 novembre 1830,
ni les résolutions de I’assemblée populaire de Lachen, du 6 janvier
1831, les districts extérieurs (moins Wollerau) créérent une adminis-
tration provisoire et, le 27 avril 1832, se constituérent, par cons-
titution dudit jour, en Etat sous le nom de « Kanton Schwyz dusseres
Land». Le 29 avril 1833, la Diéte reconnaissait «provisoirement» le
nouveau canton, malgré le § 1 du pacte de 1815 (voir ci-dessus,
litt. a); elle en admettait la députation a la Diéte, tout en conti-
nuant ses efforts de conciliation. La médiation de la Diéte aboutit
enfin le 28 aoht 1833 a la conclusion d’un «Grund-Vertrag» que
signérent les «Abgeordneten des innern Landes Schwyz und Wol-
lerau» et les « Abgeordneten des dussern Landes sowie des Bezirks
Gersau»; les parties se reconnaissaient et garantissaient réciproque-
ment la «volleste politische Rechisgleichheit aller Kantonsbiirger
und Gebietstheile» et convenaient d’en faire le principe supréme
(oberster Grundsatz) et le fondement (Grundlage) de la constitution
qu’ils allaient élaborer (der zu bearbeitenden Verfassung). Les clau-
ses 2 4 4 et 37 fixaient comment on procéderait pour élaborer et
sanctionner cette constitution, les clauses 5 a 30 d’autres prin-
cipes de la future constitution ou de la législation que se donnerait
Schwyz ré-uni; aux ch. 31 et 32, les deux parties reconnaissaient
I’état de séparation créé par la décision unilatérale de Schwyz-
extérieur du 27 avril 1832 et les autorités constituées dans chacun
des Etats séparés; enfin les clauses 33 a 35 réglaient certaines con-
séquences de la séparation.

Le «Grund-Vertrag» devait étre soumis a I'acceptation ou au
rejet des landsgemeinden des deux parties du canton, ainsi qu’au
district de Gersau. Les votes d’acceptation intervenus dans les trois
landsgemeinden, «so solle der Vertrag zu Handen der interessirten
Theile urkundlich ausgefertigt und gesiegelt und von beidseitigen
Gesandtschaften der Garantie der hohen Tagsatzung unterlegt
werden» (ch. 36).
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d’un cas d’espéce ou la question de la limitation naturelle
du pouvoir de revision se sera posée sous un angle bien
particulier.

Quant & la doctrine, si elle suit en général M. Riccardo
Jagmetti, dont I'opinion est que la théorie du pouvoir cons-
tituant fait le fond de la réglementation positive des cons-
titutions suisses en matiére de revision, elle ne fait qu’ef-
fleurer, et rarement encore, la distinction entre le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir constituant institué ou
de revision; elle ne tire pas de cette distinction, élaborée
par la doctrine francaise, qui en a récemment encore dé-
montré l'exactitude et I'importance!®®, tout ce qu’elle
recele et peut apporter de juste pour la solution du pro-
bleme de la revision de la constitution parle pouvoir institué.

Ce qui ne signifie pas que les publicistes suisses alent
ignoré ou méconnu l'essentiel de cette doctrine; ils s’y
sont, au contraire, indirectement référés, a ce propos méme,
a travers une autre distinction qui, au lieu de se baser sur

On était si peu sir de 1'acceptation du «Grund-Vertrag» qu’on
avait préparé et signé, 2 la méme date, une «eventuelle Ubereinkunft
iiber die definitive Trennung des innern und dussern Landes».

Le «Grund-Vertrag» fut accepté et la constituante dont il
prévoyait l'institution élabora une constitution dont le texte,
le 5 octobre, fut accepté dans les landsgemeinden de district le
11 octobre et juré en landsgemeinde cantonale (Kantonsgemeinde)
le 13 octobre 1833. Cette constitution était I’ceuvre d’un pouvoir
constituant originaire, dont le fonctionnement avait été réglé par
le «Grund-Vertrag» du 28 aott 1833. Ce n’était pas l'ceuvre des
pouvoirs constituants de revision des deux parties.

Cf. Sammlung der Verfassungen und Geselze des Kantons
Schwyz von 1833 bis 1848, sowie der Konkordate von 1803 bis 1856,
Schwyz 1864, pp. 1-40; Dierauer, op. cit., t. V, 2, pp. 555-557.

199 Jagmetti R., Der Einflufl der Lehren von der Volkssouve-
ranitdt und vom Pouvoir constituant auf das schweizerische Ver-
fassungsrecht, Diss. Zurich, 1920; His E., Geschichte des schweiz.
Staatsrechts, t. 11, pp. 241 et ss.; t. I1I, pp. 296 et ss.; Fleiner,
op. cit., p. 393 et note 4; Nef H., Materielle Schranken der Ver-
fassungsrevision, Revue de droit suisse, 1942, nouv. série, t. LXI,
pp. 108-147, en particulier pp. 136-137.
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la qualité des pouvoirs constituants, originaire ou institué,
fait fond sur le degré de fixité ou de revisibilité des normes
constitutionnelles, les normes constitutionnelles du degré
supérieur n’étant point susceptibles d’étre modifi¢es par le
pouvoir de revision, par une «rechtsgemisse Revision», les
autres normes, celles du degré commun, I’étant au contraire;
les normes du premier degré sont dites « Verfassung», celles
du second «Verfassungsgesetze»290,

200 Nef H., op. cit., pp. 120-130, en particulier:

p. 120: «Wenn wir hierauf die Terminologie der normativen
Rechtslehre anwenden wollen, dann werden wir sagen kénnen, dass
damit die Verfassung in zwei verschiedene Stufen aufgeteilt wird...»;

pp- 123-124: «Uns interessiert hier nur die rechtsgemdsse Revi-
sion der Verfassung. Wir fragen nicht, ob eine Verfassung, die
solche Schranken (des normes du degré supérieur) enthilt, Gber-
haupt umgestossen werden konne oder nicht, sondern wir fragen
ausschlieBlich, ob sie auf rechilichem Wege als Ganzes beseitigt wer-
den konne.»;

pp. 128-129 (résumant la doctrine de Carl Schmitt, Verfassungs-
lehre): «Der Akt der Verfassungsgebung bedeutet in jedem Falle
eine einmalige (U'acte unique du pouvoir constituant originaire)
Entscheidung iiber die politische Existenzform eines Volkes. Einer
jeden Verfassung liegt eine politische Grundentscheidung des
Tragers (ce ne peut étre en cet instant-la que le Trdger originaire) der
verfassungsgebenden Gewalt zugrunde... (celle décision de fond
porte pour Carl Schmitt, qui en cile des exemples d’aprés la consti-
tution de Weimar, sur les points suivants: Démocratie, sfructure fédé-
rale, droils et libertés individuels, séparation des pouvoirs)...Die aus
diesen Grundentscheidungen hervorgegangenen Verfassungsbe-
stimmungen konstituieren die Verfassung im Sinne eines Ganzen.
Von der Verfassung schlechthin in diesem Sinne sind nun aber die
sogenannten Verfassungsgeselze zu unterscheiden...»;

p. 130: «Das scheint uns eine sehr beachtenswerte Lehre zur
Verfassungsrevision zu sein. Fiir das schweizerische Verfassungs-
recht hitte sie die Bedeutung, dass auch bei uns die liberalen und
demokratischen Grundlagen sowie die foderative Struktur des
Staates durch eine Verfassungsrevision im Sinne der Revisions-
bestimmungen nicht angetastet werden diirften. Die politische
Grundentscheidung, aus der unsere Verfassung hervorgegangen ist,
ist ebenfalls die Entscheidung fiir die Demokratie, fiir die Freiheits-
rechte, fiir die bundesstaatliche Organisation. Und so miisste eine
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Cette distinction n’est en vérité qu'un aspect second de
la distinction du pouvoir constituant originaire et du pouvoir
constituant institué ou de revision. Détachée de cette dis-
tinction-mere pour étre justifiée par une différence de va-
leur «normative», cette distinction, en soi réelle, prend un
caractére verbal ou tout au moins d’école, peu susceptible
d’entrainer — ce qui apres tout seul importe - I'adhésion de
ceux dont dépend la solution des problémes. Le degré de
revisibilité d’une disposition constitutionnelle n’est d’ail-
leurs pas dii 4 une qualification intrinséque de la disposi-
tion, mais a la qualification qu’elle recoit du pouvoir cons-
tituant qui la sanctionne, de la qualité politique de celui
qui rend le «Grundentscheidung» (cf. note 194). Est-ce le
pouvoir constituant originaire qui fixe les « Grundfesten»
(ibidem) d’une constitution, la partie «statut fondamental»
(«Verfassung») de celle-ci: sa décision est définitive?0l. Et
c’est a ce statut fondamental qu’appartient, outre la procla-
mation de I'existence de I'Etat, tout ce qui caractérise poli-
tiquement le régime, la forme de I'Etat et ses éléments
essentiels, 'organisation de l’exercice du pouvoir avec la
répartition des pouvoirs entre organes constitués, I'éta-
blissement de ces organes, dont I'institution du pouvoir de
revision lui-méme. Hors de la compétence du pouvoir de
revision reste et restera donc toujours sa propre institu-
tion 2% ]a possibilité d’écarter constitutionnellement (rechts-

jede Revision vor diesen Grundfesten unserer Verfassung halt-
machen.»

Notons que cette théorie est basée sur la distinction de ce qui
est matériellement «constitution» d’avec ce qui est «lois constitution-
nelles» et que le critére de cette distinction n’est point donné par
du «geschriebenes Recht».

Cf. aussi Hildesheimer, Uber die Revision moderner Staats-
verfassungen, 1918.

201 Jusqu’a la prochaine «révolution» dans le sens constitutionnel
du terme.

202 Borgeaud, op. cil., p. 387: La revision partielle «ne saurait
évidemment justifier un transfert du pouvoir constituant». Cf.
également p. 389.
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gemil})le pouvoir constituant originaire en entreprenant, par
la voie de la procédure constitutionnelle de revision ou par
la voie oblique de I'interprétation, I'abrogation ou la modi-
fication de son propre statut, de son titre dérivé d’action, en
vue de se substituer au pouvoir originaire.

La distinction de degrés dans la revisibilité des dispo-
sitions constitutionnelles est juste, mais elle n’est qu'un
produit d’une distinction premiere qui est la distinction du
pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
institué ou de revision; la seconde distinction gagnerait en
force a étre rattachée a la premiere?2%3,

Contrairement a ce que 'on peut penser, ces distinctions
sont de droit écrit; il suffit, pour qu’elles le soient, de la pré-
sence de normes derevision dans une constitution, de I’emploi
des termes «revision de la constitution», de l'institution et
de I’organisation et réglementation du pouvoir derevision 204,

ad b) Existence de U Etal, statut fondamental, droits et libertés
individuels, égalité des citoyens devant la loi, person-
nalité civile du national

On peut séparer dans I’énumération de ce sous-titre ce
qui est faits: I'existence de I’Etat, par exemple — que la cons-

203 M. Nef reprend (pp. 133-141) la théorie du pouvoir consti-
tuant pour argumenter en faveur de ’existence de limites de fond a
la revision de la constitution, mais il n’utilise pas a cette fin la
distinction des deux pouvoirs constituants. Par la théorie du pou-
voir constituant, il arrive au principe de la souveraineté du peuple
et conclut: «Im Souveridnitiatsakt kann nicht die Souverinitit
selbst beseitigt werden» (p. 137).

Nous pensons qu’un pouvoir constituant originaire pourrait
abandonner le principe de la souveraineté du peuple; nous en con-
testons la possibilité au pouvoir de revision.

204 (C’est formuler une exigence anormale que d’exiger des défi-
nitions a coté des mots dont se sert le constituant. Un mot est, par
son sens, délimitation de ce qu’il désigne d’avec ce que désignent
d’autres mots; la sanction donnée au texte légal ou constitutionnel
qui contient ce mot fait de ce sens du droit écrit, du «geschriebenes
Recht». C’est un abus manifeste des méthodes d’interprétation que
de ne plus donner de sens aux mots qu’aprés les avoir interprétés.
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titution se borne d’ailleurs a attester — et ce qui a nature de
régles de statut consacrées par la constitution: la forme de
I'ltat, le statut fondamental du pouvoir, lequel dérive
directement de la forme de I'litat, les libertés et droits indi-
viduels qui, avec le principe de 1'é¢galité devant la loi, dé-
marquent le domaine réservé a la personne, dans I’étendue
que lul a donnée le constituant originaire, la personnalité
civile du national, c’est-a-dire la qualité a lui reconnue,
par I'idée de droit qui a présidé a I’établissement du régime
politique, d’étre apte a jouir de ses droits civils et a les
EXercer,

Les libertés et les droits individuels, qu’il faut distinguer
des droits politiques du citoyen, dont I'énonciation reléve
de I'organisation du pouvoir, font parfois a I'étranger I'objet
d’une proclamation et d’un instrument distinct de 'acte
constitutionnel2?, tandis qu’ils font, dans les Ktatls suisses,
I'objet d’articles constitutionnels.

Il est aujourd’hul communément admis par la doctrine
que le pouvoir de revision ne peut abroger ou modifier, dans
le sens de la réduction (car qui dit modification dit abroga-
tion partielle, & moins que la modification ne s’opere dans
le sens du développement de I'idée politique fondamentale
du régime, par exemple I'amplification d’une liberté ou d’un
droit individuel), lesnormes des constitutions qui consacrent
les libertés et droits individuels?2%.

206 Burdeau, op. cit., t. 111, pp. 113-134, Les Déclarations des
droits.

C’est ainsi que les 10 premiers amendements de la constitution
américaine, amendements simultanés, ont consisté dans l’'intro-
duction dans la constitution, en vigueur depuis le 21 juin 1788, du
Bill of rights, en décembre 1791. Cf. ci-dessus, note 168.

206 Nef H., op. cit., pp. 137-147 (pouvoir constituant du peuple,
droits et libertés individuelles, structure fédérale de 1'Etat, exis-
tence de 1'Etat); Fleiner-Giacometti, op.cit., pp.706-707
(«ewige Normen der Bundesverfassung»: les normes instituant les
organes dont l'action est nécessaire pour reviser la constitution,
d’ou l'impossibilité de dissoudre la Confédération par voie de revi-
sion constitutionnelle, d’otl encore l'existence des cantons et la
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Le pouvoir de revision ne peut - nous en expliquerons
sous ade., pp.424aetss.,I’'exacteraison - dans ses entreprises
porter atteinte a I'existence de I'Etat, a la forme de I'litat,
au statut fondamental de celui-ci (organisation de base de
I’exercice du pouvoir, répartition des compétences, sépara-
tion des pouvoirs, droits politiques du citoyen), a I'égalité
des citoyens devant la loi, a la personnalité civile du na-
tional. Doctrine et jurisprudence s’accordent ici contre la
pratique de la liberté illimitée.

ad c¢) Lepouvoirde revision del’ Etat fédéral d’un Etat fédératif
ne peut supprimer la structure fédérative de U Etat, porter
atteinte a Uexistence des Etats-membres, porter alteinte
aux «libertés et droits individuels» des Etats-membres,
ni aux droits subjectifs des Elats-membres engendrés
par la constitution

Ce que nous venons de dire de la limitation du pouvoir
de revision dans un Etat unitaire s’applique a I’Etat fédé-
ratif, en particulier a I'Etat fédéral de 'Etat fédératif.

C’est d’ailleurs de I’Etat fé¢déral que s’est occupée princi-
palement la doctrine et c’est a son sujet que le principe de la
limitation du pouvoir de revision a ¢été défendu dans quei-
ques-uns de ses aspects particuliers®'?. Nous n’avons donc
pas a revenir ici ni sur le bien-fondé¢ de la limitation princi-
pielle du pouvoir de revision, ni sur son bien-fondé dans le
cadre de telles ou telles hypotheses d’école ou tels et tels cas

structure tédérative de I’Etat fédéral, d’ou le pouvoir de sanction
du peuple (referendum constituant), les droits individuels, les
transferts de compétences d’un organe de revision a l'autre);
Giacometti, Das Staatsrecht, pp.449-452 (éléments analogues: les
organes du pouvoir de revision, les droits individuels, ’existence de
I’Etat cantonal, les limitations découlant du droit constitutionnel
fédéral: CF, art. 1, 4, 6, les normes de distinction entre la revision
totale et la revision partielle); Fleiner, Mélanges Hauriou, p. 291
(droit des minorités linguistiques a leur langue, la forme d’Etat
fédératif); le méme, Die Staatsauffassung der IFranzosen, 1915,
pp. 16-20; Favre A., Cours, IVe cahier, pp. 41-42 (destruction de
la constitution; principes fondamentaux de I’ordre juridique suisse).

207 Cf. ci-dessus, pp. 413a-416a et notes.
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d’espéces jugés par le Tribunal fédéral. II nous suffira
d’énumérer les domaines propres a I'Etat fédératif dans
lesquels le principe de la limitation du pouvoir de revision
doit trouver son application et le pouvoir de revision une
limite de fond a son action.

Ces domaines sont les suivants:

Le pouvoir de revision de I'Etat fédéral ne peut:
1. dissoudre la Confédération;
2. supprimer la forme fédérative de I'Etat fédéral;

3. porter atteinte a I'existence d’un canton et aux libertés
et droits individuels des cantons, a I'égalité des cantons
devant la constitution fédérale2%; ainsi, il ne pourrait
décréter par la voie de la revision de la constitution
fédérale la fusion de deux demi-cantons?20?, I'établisse-
ment de deux classes de cantons, des coefficients diffé-
rents pour le vote des cantons?® ou autres choses sem-
blables;

208 Burdeau, op. cit., t. 11, p. 413, dit trés justement a ce sujet:
«Tout ce que la constitution signifie aux yeux des citoyens d’un
Etat unitaire quant a la protection de leurs droits et de leurs liber-
tés, elle (la constitution de I’Etat fédéral) le représente également
pour les collectivités participantes (les Etats-membres d’apreés le con-
texle) a ’Etat fédéral».

209 Nous entendons bien une fusion décrétée uniquement par le
pouvoir de revision fédéral. Sans doute la fusion de deux demi-
cantons ou de deux cantons comportera-t-elle une revision de la
constitution fédérale: mais cette revision sera déclarative, consta-
tatoire et non pas constitutive de la fusion; les actes constitutifs de
la fusion comprendront des actes des Etats cantonaux et de I’Etat
fédéral; les revisions de constitutions seront constatatoires de I’état
de droit créé par ces actes-la.

20 Ainsi les votes des cantons doivent rester de valeur égale.
On ne pourrait pas introduire dans la Confédération un systéme
analogue au systéme du Bundesrat de I’Empire allemand de 1871,
ou le vote des 25 Etats membres était pour le compte des voix
affecté d’un coefficient (Const. Art. 6) allant de 17 4 1. Le Bundes-
rat était I'organe souverain de revision, car aucune revision ne
pouvait aboutir dés qu’elle avait contre elle 14 voix sur 56 au Bun-
desrat.
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4. abolir des droits subjectifs de Cantons, consacrés par
la constitution (par exemple: CF art. 30 al. 3)21;

5. modifier la répartition des compétences entre autorités
fédérales, en tant que cette répartition est la consé-
quence du type suisse d’organisation fédérative de
I’Etat fédéral 2, notamment sous le rapport de I'équi-
libre établi entre les deux ¢éléments constitutifs de I'lEtat
fédéral suisse, I'«élément cantonal» et I'«élément natio-
nal», pour se servirdu langage des constituants de 18483,

On peut méme se demander si 'art. 123 al. 2 CF a encore sa
justification a ’heure actuelle. Nous pensons a ce propos que si un
canton se divisait a 'avenir en deux cantons, chacun des nouveaux
cantons ne devrait pas ¢tre considéré comme un demi-canton, mais
comme un canton.

21 La question préoccupa la députation des Grisons a la Diéte
ordinaire de 1847. On lit au recés de la séance du 10 juin 1948 ( Recés
1847, IVe partie: pp. 360-361):

«La députation des Grisons a proposé (le 10 juin 1848) ce qui
suit: que les articles de la Constitution fédérale, en vertu desquels
la Confédéralion s’est engagée a de certaines prestations envers les
Etats, ne puissent étre changés qu’avec le consentement de ces
derniers.

On a rappelé toutefois que cela s’entend de soi-méme et qu'un
pareil article pourrait faire naitre des malentendusy.

C’est a cette séance qu’eut lieu le débat sur le chap. 111 de la
revision de la constitution.

Ces droits ne peuvent disparaitre que par la renonciation du
canton qui en est le titulaire; on ne pourrait considérer comme re-
nonciation valable le vote du canton en question (CF, art. 123, al. 3)
dans la votation sur la demande de revision abrogatoire de I’art. 30,
par exemple. La constitution de I’Empire allemand (art. 78 al. 2)
le disait expressément.

22 Fleiner-Giacometti, op. cit., p. 706, le dit expressément
en ce qui concerne ’organisation du pouvoir de revision: «...ein-
zelne solcher ewiger Normen...Und zwar erscheinen als solche
rechtlich unabidnderbare Bestimmungen diejenigen Revisions-
vorschriften der Bundesverfassung, die die notwendigen Organe
der Verfassungsidnderung, Bundesversammlung, Stimmberechtigte
und Stiande einsetzeny.

213 Rapport, pp. 8-9: «Un régime fédératif respectant les deux
éléments qui, avec les communes, constituent la Suisse, I'élément
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compte tenu du changement apporté a la formule
d’équilibre de 1848 par la constitution de 1874, modifier
(s’entendant d’une diminution), au profit de 'autre ¢lé-
ment, le role constitutionnel de I'un d’eux ou les attri-
butions constitutionnelles des organes représentatifs de
I'un des éléments au profit des organes représentatifs de
I'autre élément 214;

6. expulser un canton de la Confédération 2,

ad d) Intervention du souverain dans le vole de revision

Nous ne nous arrétons pas a cette exigence. Les consti-
tuants cantonaux auxquels I'art. 6 al. 2 litt. ¢ 1= phrase CF
impose cette régle d’organisation du pouvoir de revision,
y avaient répondu avant la lettre; toutes les constitutions
de presque tous les cantons prescrivaient en effet que
les projets de constitution ou de parties de constitution
avaient a recevoir sanction par le vote d’acceptation du
peuple =8,

national ou général, et I’élément cantonal ou spécial, un régime qui
accorde a chacun de ces éléments ce qui lui appartient pour le bien
de ’ensemble et de ses parties... voila ce qui convient a la Suisse
actuelle et ce que la commission a cherché a réaliser dans le projet
de constitution fédérale qu’elle a ’honneur de soumettre & la Diéte».

214 Cf. Fleiner-Giacometti, op. cit.,, pp. 706-707, au fond
dans le méme sens, sous la forme de I’examen du cas particulier de
I’organisation du pouvoir de revision; Nef H., op. cit., pp. 141-143.

25 (C’est le corrélatif du droit de sécession d’un canton; or, pas
plus qu’un canton ne peut se séparer, par revision de sa consti-
tution, dela Confédération suisse —méme sila constitution cantonale
ne dit pas expressément (c’est le cas de plusieurs constitutions
cantonales: Ex.: ZH, TG, TI) que le canton «fait partie de la Con-
fédération suisse» (const. FR, art. 1) ou est un «Bundesglied» —, la
Confédération ne peut expulser un canton par revision de la consti-
tution fédérale.

Sécession et expulsion peuvent étre concues comme se réalisant
en des formes réguliéres, selon le droit, mais non par revision de
la constitution.

216 La seule exception était celle des Grisons, confédération de
Gerichtsgemeinden; la constitution cantonale y était logiquement

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 28a
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ad e) Limitation du pouvoir de revision en raison de sa spé-
cialisation et de sa spécification

Nous avons dit que le pouvoir de revision est un pouvoir
spécial et spécifique, car 1l a été institué par le constituant
a cette seule fin de reviser la constitution (cf. ci-dessus p.
393a).

Cette limite au pouvoir de revision est de fond; elle est
la conséquence directe de I'organisation du pouvoir et de
son exercice.

Du principe de la souveraineté du peuple ou, pour parler
d’une maniere générale, de I’existence d’un pouvoir souve-
rain, il découle que les pouvoirs institués et les organes
institués qui y correspondent et les exercent sont toujours
des pouvoirs et des organes bien déterminés. Dans tout
Etat - c’est le prix de 'ordre — chaque pouvoir institué,
chaque organe correspondant a, de par la volonté¢ du consti-
tuant et la constitution, dans laquelle cette volonté a pris
corps, des compétences définies. Ces compétences appartien-
nent a chacun des organes désignés par la constitution; elles
sont leurs attributions et ces attributions délimitées délimi-
tent a leur tour le champ de activité réguliére et constitu-
tionnelle des organes préposés a leur exercice. En d’autres
termes, les attributions spécifient les activités et donnent
aux pouvoirs institués un caractere spécial et spécifique en
raison de leurs taches?®”. Or, le pouvoir de revision a été

votée par les Gerichtsgemeinden (C. 1814, art. 34: %/, des voix),
politiquement par le peuple des communes a deux degrés.
Fleiner-Giacometti, op. cit.,, p. 56, observe justement que,
pour cette raison, 'art. 6 al. 2 CF n’a jamais eu beaucoup d’im-
portance pratique. L’uniformité des constitutions cantonales sur
ce point n’est donc pas due a la constitution fédérale; elles lui ont
au contraire servi de modéle. Cette uniformité «liegt in deren ge-
meinsamem Ursprung, in der Regeneration, und in der rein demo-
kratischen Weiterbildung der Regenerationsverfassung» (loc. cit.).

217 11 ne faut pas confondre le principe de la spécification des
pouvoirs et des organes avec le principe de la séparation des pou-
voirs.
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institué, dans tous les Etats, pour faire quelque chose de
bien déterminé et de bien délimité: pour reviser la consti-
tution. Il est méme de tous les pouvoirs institués le plus
spécial et le plus spécifique. Cela s’explique par I'importance
de sa tache qui le rapproche singuliecrement du souverain et
par I'émanation directe qu’il est du pouvoir constituant
originaire.

Le pouvoir de revision ne pourra donc excéder les bornes
de cette activité spéciale et spécifique, exclusive de toutes
autres activités, sans perdre en ce qui serait exces de sa
part toute légitimité et toute légitimation a agir; il se met-
trait, en ses exceés, dans la méme situation servalis ser-
vandis que le demandeur qui n’est point titulaire du droit
qu’il exerce par I'action dont il saisit le juge.

Mais si le pouvoir de revision est le plus spécial et spé-
cili¢ des pouvoirs institués, il jouit politiquement, en raison
de sa fonction, d’une incontestable prépondérance, tout en
restant juridiquement institué.

Spécialité et spécification de nature entrainent une
double limitation du pouvoir de revision, ou une limitation
a deux degrés.

En arrétant le statut fondamental de I'Etat, le pouvoir
constituant originaire a divisé le pouvoir global de I'Etat
en un certain nombre de pouvoirs particuliers; il a spécialisé
ces pouvoirs en raison des fonctions a remplir, fonctions qui
sont au nombre de trois: la fonction de législation, la fonc-
tion d’administration ou d’exécution et la fonction de juri-
diction. Ayant ainsi fait, par fonctions, des lots de pouvoirs,
le constituant originaire créa les organes qui les exerceraient ;
puis il attribua a chacun de ces organes un lot de pouvoirs,
s’en tenant plus ou moins au principe de la spécialisation
des organes, corrélatif de la séparation des pouvoirs: un
organe ou groupe d’organes hiérarchisés pour exercer la
fonction de législation, une organe ou groupe d’organes
pour la fonction d’administration et d’éxecution, un organe
ou groupe d’organes pour la fonction de juridiction. Lt,
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finalement au sens propre - car les dispositions de ce genre
se trouvent en général en fin des constitutions - il indivi-
dualisa un dernier pouvoir pour une derni¢re fonction, la
fonction de revision de la constitution; il attribua cette
fonction a un organe ou groupe d’organes déterminé.

Il est une constatation de fait, et en méme temps de
droit écrit, qu’il est facile de faire dans toutes les constitu-
tions c’est que si les pouvoirs de législation, d’administra-
tion ou d’éxecution et de juridiction ne sont pas toujours
attribués, pour leur exercice, a des organes spéciaux, la
spécialisation de 'organe de revision est générale, pour ne
pas dire universelle. Sans doute disparait-elle a un bout de
la série des formes d’Iitat, dans la démocratie pure a organe
primaire unique, et a I'autre bout, dans la monarchie ab-
solue, qui n’a aussi qu’un organe primaire; mais c¢’est par la
force des choses. Sans doute cette spécialisation s’atténue-
t-elle & mesure qu'une république se rapproche de la démo-
cratie pure a organe primaire unique; mais c’est la consé-
quence de la diminution du nombre des organes et, partant,
de leur spécialisation. La spécification et la spécialisation
des pouvoirs, en particulier du pouvoir de revision, sub-
sistent néanmoins intégralement; l'unité d’organe n’en-
traine pas 'unité de nature des fonctions confiées a I'organe,
autrement dit la spécialisation des organes présuppose la
spécification des pouvoirs ou fonctions;l'inverse n’est pas vrai.

De la spécialisation de I'organe de revision découle une
premiére limitation: le pouvoir de revision ne peut s’attri-
buer des fonctions réservées par la volonté du constituant
originaire aux autres chefs d’organes ou groupe d’organes,
aussi longtemps que subsiste 'ordre constitutionnel établi.
Ainsi I'organe de revision ne pourra faire de la 1égislation, de
I’administration ou de la juridiction. Il ne pourra que re-
viser, dans les limites que nous avons précisées ou précise-
rons, la constitution. C’est bien cette fonction-la que lui
donnent toutes les constitutions, notamment toutes celles
des 130 constitutions suisses qui contiennent des normes de
revision; cette attribution est ainsi de «droit écrit».
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L’organe de revision excede-t-il cette tiche nettement
délimitée qu’il perd toute légitimation aux regards mémes
de la constitution selon laquelle il prétend agir et sur la-
quelle repose son titre unique de légitimation; et ses actes
perdent toute validité; ils ne sont méme rien en droit.

De la spécialisation du pouvoir de revision découle une
seconde limitation qui revét un double aspect. Une cons-
titution est unensemble de régles qui fixe le statut de I'Etat;
sans doute peut-il y avoir dans une constitution d’autres
regles que ces regles-la, mais ce sera par accident ou pour
des raisons particuliéres. La présence de ces autres regles
n’altére pas la constitution au point d’en faire autre chose
que le statut fondamental de I’Etat et la base du régime
politique adoptés par le constituant originaire «pour y
abriter le développement de sa vie nationale» (Esmein, A.,
Eléments de droit constit., 7¢ éd., t. I, p. 544).

En conséquence, le pouvoir de revision ne peut que re-
viser une constitution, c’est-a-dire changer quelque chose
aux reégles qu’elle contient; ce qui est possible de trois
maniéres seulement, par:

1. abrogation avec ou sans remplacement d’une disposition
entiére;

2. modification, c’est-a-dire changement d’une partie d'une
disposition par abrogation de cette partie, avec ou sans
remplacement;

3. introduction d’une constitution nouvelle en cas d’abro-
gation totale ou de dispositions ou parties de disposi-
tions nouvelles en remplacement de dispositions ou par-
ties de dispositions abrogées.

Ces régles deviendront, par la sanction qui y sera donnée,
des regles de droit.

Or, qu’est-ce qu'une régle de droit ?

(C’est une norme ordonnatrice qui, par leffet de la
sanction qui lul a été donnée, est impérative et obligatoire
pour tousceux a qui elle s’adresse, en la matiére qu’elle régit.
La regle de droit est une norme en cela qu’elle commande de
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faire ce qui lui est conforme ou de ne considérer comme ré-
gulier que ce qui lul est conforme ou enfin de rattacher tels
effets qu’elle définit a ce qui lui est conforme.

ILa loi ou norme est distincte de ce qu’elle ordonne de
telle ou de telle manieére; elle est distincte des faits ou actes
(qui sont les faits humains) qui lul sont soumis, dont elle
dit la régularité ou les effets. Le fait ou I'acte, c’est I'hypo-
thése dans laquelle il se produira, en raison ou en vertu de
la conformité a la loi, ceci ou cela.

Comme le but du droit est d’ordonner des rapports so-
claux, privés ou publics, dans le sens le plus large du terme,
la loi ou régle de droit ordonne ce qui doit étre fait en
matiere de rapports sociaux pour lui étre conforme ou ce qui
se produira, selon le droit, dans tels états de rapports sociaux.

La loi est donc abstraite; les faits et actes qui sont la
matiére des rapports sociaux sont du concret®®. La lol est
formulée généralement, car elle est faite pour régir un
nombre indéfini de cas semblables; mais elle ne I'est pas
nécessairement, car elle peut étre faite pour ne régir qu'un

28 Burckhardt, op. cit., p. 665: «Ziff. 2 (de Uarl. §5) erkliart
die BVers allein kompetent, G im maleriellen Sinne des Wortes
zu erlassen, d.h. allg. verbindliche Rechtssatze aufzustellen.
Fleiner-Giacometti, op. cil.,, p. 739: «Aus Art. 85 Ziff. 2 BV,
in dem das Prinzip der materiellen Gewalttrennung hinsichtlich der
Rechtssetzung seinen Niederschlag findet, folgt, dall Rechtssitze
im engeren Sinne, d.h. generelle abstrakte Normen im Sinne von
Verhaltensrecht fiir Private, das ist von Vorschriften, die den
Birger verpflichten, grundsitzlich der Form des Bundesgeselzes
bediirfen». Il existe non seulement des régles de droit, im Sinne
von Verhaltensrecht fiir Private, mais également des regles de droit
d’organisation et de structure, car, a coté de la Rechisselzung de
V'einfache Geselzgebung, il y a aussi la Rechissetzung de la Verfas-
sungsgeselzgebung (ibidem, pp. 700-762).

Laband P., Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5¢ éd.,
t. IT, pp. 1/2: «Das Wort Gesetz hat in der Rechtswissenschaft
eine doppelte Bedeutung, welche man als die materielle und for-
melle bezeichnen kann. Im materiellen Sinne bedeutet Geselz die
rechtsverbindliche Anordnung eines Rechissalzes. Der Begriff ist
demnach aus zwei Elementen zusammengesetzt, welche durch die
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seul cas; elle ne se distingue pas moins du cas dont elle est
la régle. 1’empire de la loi est plus ou moins durable, mais
un minimum de durée n’est point une caractéristique
essentielle de la loi; la loi d'un jour reste une loi, la régle de
droit d'un jour une reégle de droit. La loi aurait-elle été faite
pour un nombre indéfini de cas, ce qui est 'ordinaire, mais
ne s’en produirait-il en réalité qu'un, que la regle resterait
regle et ne deviendrait pas I'acte unique soumis a son em-
pire, qui s’est produit. Une loi serait-elle faite pour un
contrat d’un type particulier et ne conclurait-on jamais qu’un
contrat de ce type, que la loi continuera a se distinguer
de I'unique contrat, de I'acte juridique qu’elle régirait.

Sans doute peut-on donner forme constitutionnelle & un
acte juridique, mais I'acte ainsi habillé n’en deviendra pas
pour autant une régle de droit constitutionnel®?; de plus
«changer» en ce faisant la constitution ne serait point «re-
viser» la constitution.

Confondre la régle et I'acte juridique, c’est confondre la
fonction législative et exécutive. Le pouvoir constituant
serait-il déclaré tout-puissant (Rechisallmacht)?*® - nous
lui refusons cette toute-puissance en soi et en tant que
pouvoir de revision institué a des fins précises -, qu’il ne

Worte «Anordnung» und «Rechtssatz» gegeben sind. Den Gegen-
satz dazu bildet in einer Beziehung das Gewohnheitsrecht, welches
zwar Rechtssilze enthilt, deren Geltung aber nicht auf einer An-
ordnung...beruht. Den Gegensatz in der anderen Richtung bildet
das Rechisgeschdft welches...nicht Rechtssitze zum Inhalt hat,
sondern subjektive Rechte und Pflichten». Cf. aussi, excellent ex-
posé sur «Pouvoir législatif et pouvoir exécutif», Maritain, An-
nexe au chapitre II, pp. 81-92, dans Principes d’une politique
humaniste: «En réalité la loi et le décret (I’ordre de Uexécutif) ap-
partiennent 4 deux sphéres typiquement distinctes: la loi a la
sphére des formes structurales de 1’autorité, le décret a la sphére de
Uexercice existentiel de ’autorité» (pp. 86-87).

219 Pas plus — et ce n’est point un paradoxe — qu’un meuble
ne deviendra un immeuble parce que la forme authentique aurait
été donnée A I'acte de vente de ce meuble.

220 Jellinek, Allg. Staatslehre, pp. 606-624, II. Einteilung der
Staatsfunktionen, passim.
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pourrait faire qu’un acte juridique constitutif de droits
ou extinctif de droits soit une régle de droit. C’est dans
la confusion de la regle, qui seule peut étre objet de
proposition de revision, et de I'acte juridique, qui ne peut
étre que le fait de la fonction exécutive, que réside une des
plus graves altérations del'institution de revision. On admet
que I'objet d’'une demande de revision peut étre un acte
juridique, un « Einzelaki», c’est-a-dire un acte administratif.
On admettra bientot que 'organe de revision, plus exacte-
ment le peuple comme détenteur d’'une compétence d’initia-
tive en matiere de revision, peut non seulement faire de I'ad-
ministration «liée» qu’il déliera, contrairement au fondement
d’'un Etat du droit (Rechisstaat), selon son bon plaisir et
quand il lui chantera, mais encore du gouvernement et du
judiciaire par la voie de la revision de la constitution?2!.
Telles sont les conclusions vraiment aberrantes auxquelles
aboutit nécessairement la confusion de la régle de droit
et de I’acte juridique. Par la facilité avec laquelle i1l a admis
la doctrine de l'illimité, le Conseil fédéral, suivi par les
Chambres, a fait de l'initiative en revision partielle de la
constitution un moyen de gouvernement ou plutét d’oppeo-

Montesquieu écrivait déja des deux pouvoirs: «n’étant I'un
(la puissance législative) que la volonté générale et I’autre, que 'exé-
cution de cette volonté généralen».

Giacometti, SJZ, 1954, 50¢ année, p. 56: «Die verfassungs-
gebende Gewalt kann angesichts ihrer Rechtsallmacht in funktio-
neller Hinsicht Verfassungsinderungen nicht durch Erlal3 generel-
ler abstrakter Normen, sondern auch durch Setzung von Einzel-
akten, wie von Verfiigungen vornehmen, also das auf dem Wege
der Verfassungsrevision zur Verfassungsmaterie erhobene Objekt
in einen Rechtssatz oder einen Einzelakt kleiden».

221 Jellinek G., Allg. Staatslehre, p. 610: «Die Gesetzgebung
stellt abstrakte, eine Vielheit von Fillen oder auch einen indi-
viduellen Tatbestand regelnde Rechtsnormen auf. Die Recht-
sprechung stellt fiir den einzelnen Fall ungewisses oder bestrittenes
Recht oderrechiliche Zustéinde und Interessen fest. Die Verwaltung
16st konkrete Aufgaben gemiiss den Rechtsnormen oder innerhalb
Schranken durch Mittel, die ndhere Untersuchung als ein reich-
gegliedertes System erkennen lehrt.
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sition a la politique du gouvernement. Il ne peut plus se de-
fendre que par des arguments de gouvernement: I'inoppor-
tunité ou l'inexécutabilité de la mesure proposée. On a vu
ce que cet argument valait. Il reste d’ailleurs un argument
de fond; il est inopposable au souverain, dont on admet le
pouvoir absolu par la voie de la revision de la constitution.

Dans la sorte de syllogisme dont Ieffet juridique est la
conclusion, la régle de droit joue le role de majeure, les
éléments de fait, de genres tres divers, mais dont les plus
importants sont les manifestations de volonté d’organes ou
de personnes physiques, le réle de mineure, ’application
de la majeure a4 la mineure donnant naissance a la con-
clusion, l'effet juridique ou & juridification d’un statut,
d’une institution, d’une procédure, d’un état, d’une situa-
tion.

Par sa spécialisation, le pouvoir de revision n’est donc
légitimé qu’a changer la constitution de 'une des maniéres
indiquées a la page 427a.

Par sa spécification de nature, le pouvoir de revision
n’est légitimé qu’a changer une constitution soit, s’il la
change en y introduisant de nouvelles régles, par I'intro-
duction des régles de constitution.

Ces déductions ne sont pas des constructions de I’esprit;
elles sont conformes — nous I’avons vu — au droit écrit; elles
répondent a la pratique suivi jusqu’aux déviations récentes.

S1 nous reprenons I'image du syllogisme, qui rend visible
I'opération, le role de la majeure est tenu par la régle, celui
de la mineure par le groupe de faits, la conclusion étant
Ieffet juridique; le pouvoir de revision ne peut s’attribuer
la fonction de poser la mineure, c’est-a-dire 'acte qui est
I’élément «manifestation de volonté» du groupe de faits.
Cela, c’est I'affaire du pouvoir d’administration et d’exé-
cution, cela reléve de la fonction d’administration et d’exé-
cution.

Ainsi, quoiqu’en dise Berney dans sa boutade, le peuple
suisse, qui peut demander la revision partielle de la cons-
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titution??2, ne peut pas pour autant «naturaliser les
étrangers, amnistier des condamnés, contracter des em-
prunts, convertir la dette de I'lEtat, accorder des subven-
tions, conclure des traités, les dénoncer, déclarer la guerre,
faire la paix, instituer un tarif douanier, supprimer des
impots, se saisir d’une contestation, prononcer un juge-
ment, casser la sentence d’un tribunal, condamner a mort
un citoyen, etc., etc., etc.», a la seule condition «qu’il I'ins-
crive dans la constitution».

Cette énumération démontre a l’évidence I'absurdité
d’une conception qui nie le caractere spécial et spécifique
du pouvoir de revision. L’origine de cette erreur réside
dans la confusion des réles des pouvoirs de I'Etat, roles
distingués par le constituant et la constitution. Sans doute
I’histoire politique apprend-elle que des peuples ont conclu
des traités, déclaré la guerre, fait la paix, que I’assemblée
du peuple s’est saisie d’'une contestation, a prononcé des
jugements. Il ne put en étre autrement dans une démocratie
pure 4 organe primaire unique; mais le peuple procéda a
ces actes non pas comme détenteur du pouvoir de «reviser
en tout temps la constitution», mais comme seul détenteur
de toutes les fonctions du pouvoir et seul appelé, en raison
de la forme adoptée d’Etat, a les exercer directement.
L’unité de I'organe n’opére pas la confusion des fonctions;
la spécialisation des organes souligne en revanche la diffé-
rence des fonctions.

(est parce que le pouvoir de revision n’est habilité qu’a
reviser la constitution et ne peut, selon le droit, que «reviser
la constitution», c’est-a-dire abroger ou établir des regles
constitutionnelles et non point poser des actes juridiques
(Rechtsgeschiifte), qu’il échappe au pouvoir de revision de,
par revision de la constitution,

— fonder un Etat, provint-il de la division d’un Etat exis-
222 ] ’initiative populaire en droit public fédéral. Contribution

au Recueil inaugural de I’Université de Lausanne, Lausanne 1892,
page 5.
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tant en deux Etats ou de I'assemblage d’¢léments non
étatiques,

— anéantir un Etat,

~ fondre deux Etats.

Ce qu’il faut pour créer, anéantir, fondre, c’est émettre
des volontés, manifester des volontés, fonder, abolir, con-
tracter, mais non «reviser une constitution», élaborer des
regles de droit.

La limitation du pouvoir de revision découlant de sa
spécialisation et de sa spécification est en réalité le fonde-
ment des limitations dont nous avons parlé ci-dessus sous
lettres c et d.

Le pouvoir de revision est un pouvoir spécifique et il
n’agit conformément a la constitution, dans le cadre de sa
compétence, les actes qu’il pose ne sont constitutionnelle-
ment existants que lorsqu’il agit dans le cadre de cette spé-
cification et de cette spécialisation, lorsqu’il revise la cons-
titution; il sort de sa spécification et spécialisation, aban-
donne sa base institutionnelle, perd toute légitimation ac-
tive et excéde son unique et exclusive compétence s’il fait
autre chose.

Mais, nous dira-t-on, il n’est nulle part écrit qu’il en
soit ainsi. Vous imaginez, par le détour de la spécification
et de la spécialisation, une limite de fond qu’aucune cons-
titution n’édicte et, méme si cela devait étre, toute matiére
est «constitutionnable»; il n’est matiere de droit qui ne
soit susceptible d’étre introduite dans une constitution par
la voie d’une revision.

Ce langage dubitatif est tenu méme par des auteurs qui
affirment et soutiennent par de bons arguments que le
pouvoir de revision est sur certains chapitres limité en ses
possibilités de reviser. Et ces mémes auteurs de nous ren-
voyer au dossier des constitutions modernes, dont I’habit
d’arlequin a définitivement étouffé la vieille notion maté-
rielle de la constitution:
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«Gibt es einen solchen allgemein anerkannten materiel-
len Verfassungsbegriff, der eine sichere Grundlage fiir die
Ausscheidung wvon Verfassungsmaterien einerseits und
Gesetzes- und Verordnungsmaterien andererseits bietet?
Diese I‘rage ist angesichts der modernen, materiell sehr
bunten Verfassungen zu verneinen. Frither hat man wohl
einen solchen materiellen Verfassungsbegriff gekannty,

interroge-t-on et répond-on tout en méme temps 223,

Ainsi la constatation d’un fait — qui au demeurant n’est
pas aussi général qu'on veut bien le dire - est érigée en
thése de principe. Les documents dénommés «constitutions»
contiennent, plus que cela n’a été le cas jadis, soit, des
articles qui n’ont rien a faire par leur contenu, le genre de
matiere de droit dont ils sont la figuration scripturaire, en
un mot matériellement, avec le statut fondamental de
I’Etat. Il n’y a donc plus de distinction possibie entre
matiére constitutionnelle et matiére non constitutionnel-
le!224, La constitution qui, dans le passé, ¢tait un instru-

22 Nef H., op. cil., pp. 112-115, en particulier p. 114; Giaco-
metti, Das Staatsrecht, p. 463; Fleiner-Giacometti, op. cit., p.
729; plus anciennement Fleiner, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, p. 398 et note 12, avec ses profonds regrets qu’il en soit ainsi;
Burckhardt, Komment., p. 815 et texte cité ci-dessus, note 203.

M. Giacometti commeng¢a, nous 1’avons vu (p. 94 et note 205 a),
par admettre une limite applicable aux revisions sur initiative
populaire et non point aux revisions sur initiative de 1’Assemblée
fédérale (Schweiz. Bundesstaatsrecht, p. 729 et note 63, p. 751).
I1 retire cette réserve dans l’article paru dans la SJZ, 50¢ année,
1954, pp. 53-60, sous le titre Zur Frage der rechtlichen Zulissigkeit
der Eidgendssischen Volksinitiative zum Schutze der Stromland-
schaft Rheinfall-Rheinau, p. 55, litt. b.

224 Nef H., loc. cit., note 1, suite du passage cité dans le texte:
«So vermittelt beispielsweise die Definition der Verfassung bei
Aristoteles einen durchaus materiell orientierten Verfassungs-
begriff. Aber spédter hatte sich der Verfassungsbegriff seit dem
Aufkommen der geschriebenen Verfassungen immer mehr formali-
siert. So ist uns heute ein solcher materieller Verfassungsbegriff,
der fiir die Gestaltung der Verfassung im formellen Sinne grund-
legend secin konnte, vollig verloren gegangen, so dass wir allein
vom Begriff der Verfassung aus nicht zu einer festen Schranke
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ment sans doute, mais un instrument qui contenait des
reégles et qui ¢tait appelé constitution en raison de son con-
tenu et non de sa forme, se voit opposer une autre notion de
I'acte constitutionnel, notion formelle, car elle ne dépend
plus de la qualité constitutionnelle de la matiére qui s’y
trouve contenue, mais d’une forme d’instrumentation.
[’idée formelle de la constitution repousse au fond de la
caverne de Platon l'idée matérielle de la constitution qui
n’aura plus 4 en sortir.

La distinction de deux notions peut avoir son utilité, et
encore! Jusque 14, nous suivons; mais ou nous ne marchons
plus d’accord, c’est plus loin, lorsqu’on se sert de la dis-
tinction pour ne plus retenir que I'idée formelle de la cons-
titution et en déduire qu’elle fait disparaitre toute dis-
tinction réelle entre les matiéres que le document «constitu-
tion» contient, peut contenir ou pourra contenir, que désor-
mais il n’existe plus de matiére «constitutionnelle» et de
matiere «non constitutionelle» et que toute matiére est
«constitutionnable». L’inclusion de propositions des deux
especes dans I'acte «constitution» a fait disparaitre tout
critere de distinction sur le plan de la réalité! C’est af-
firmer I'unité de nature du contenu en raison de I'unité de
forme du contenant: ce pot est pot, il n’y a plus en lui ni
terre, ni fleur, parce qu'il n’y a qu’un pot. Mais, «malgré
son baptéme, il restera carpe»!

Que la pratique ait introduit dans les constitutions,
d’ailleurs toujours & coté de matiéres proprement constitu-
tionnelles, déterminantes du statut fondamental de I’Etat,
des matiéres non constitutionnelles, c’est un fait; nous
aurions mauvais gré de le nier. Mais que l'introduction de
ces matieres sous forme de rares articles de constitution ait

fiir die Verfassungsrevision kommen koénnen, soweit es sich um
die generellen Normen handelt».

Sur la naissance du concept formel de la constitution, cf.
Jellinek, Allg. Staatslehre, pp. 505-531, Uberblick iiber die Ge-
schichle der Verfassungen. Mais Jellinek est loin de jeter par dessus
bord la constitution au sens matériel.
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contaminé les matieres proprement constitutionnelles au
point de leur faire changer de nature, c’est ce que nous ne
pouvons admettre. Que l'on ait utilis¢ les formes plus
stables de la constitution pour mettre sous leur protection
des regles de contenu non constitutionnel, pour les faire
participer a sa stabilité, c’est I'évidence. Mais c’est aussi
I’évidence que la constitution doit sa suprématie non pas a
cela qu’elle est le produit d’une procédure d’élaboration
plus compliquée et plus longue que celle des lois, mais a
cela qu’elle contient le statut fondamental de I’'Etat. C’est
parcequ’elle contient le statut fondamental de I'lxitat qu'une
procédure d’¢laboration, de sanction et de revision parti-
culicre a été instituée??. Ces mécanismes a mouvements
lents ayant été établis pour éviter de trop faciles modifi-
cations et fréquents bouleversements — car de la modifica-
tion on est vite au bouleversement - du statut étatique,
on a mis au bénéfice de leur protection telles autres regles,
dont le contenu ne postulait pas cette protection, mais aux-
quelles il paraissait indiqué de la donner pour des motifs de
circonstances. Il y a des matiéres qui sont constitutionnelles
par nature et d’autres qui ne le sont pas; ces aulres matieres
ne sont pas non plus d’espece unique; les unes sont par
nature matieres législatives, les autres matieres adminis-
tratives, les autres enfin matiéres a jugements. Pour mieux
soustraire aux vents du forum certaines de ces matiéres,
tout particulierement des législatives 2?6, on inventa de les

2% Jellinek, Allg. Staatslehre, I. Uberblick iiber die Geschichte
der Verfassungen, pp. 505-531; Burdeau, op. cit., t. I1I, Qu’est-ce
qu'une constitution, pp. 11-47; Formation historique de la notion
de constitution, pp. 47-101.

226 (C’est ce qui explique pourquoi les matiéres non constitution-
nelles introduites dans les constitutions en forme d’articles ont le
caractere de regles abstraites. Ces matiéres étant lois sont habil-
Iées en formules abstraites.

Lorsque M. Nef écrit: «Formell bedeutet die Verfassung doch
ein System von generellen Rechtsnormen. So liegt schon im Begriff
der Verfassung eine Schranke fiir die Verfassungsrevision, besagend
dal3 niemals auf dem Wege der Verfassungsrevision individuell-
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édicter sous forme d’articles constitutionnels, sans pour
autant qu’elles en devinssent matiéres «constitutionnelles».

On ne saurait déduire de ces exceptions, dont les
motifs n’ont rien a faire avec le fond et sont étrangers
a la détermination du statut de I'Etat, la justification
d’une pratique d’enfournement??” de toutes sortes de ma-
tieres dans la constitution. Et si méme le procédé de
constitutionalisation en la forme??® se généralisait, il ne

konkrete Anordnungen (il ne s’agil pas de droils subjectifs du genre
de ceux de Uart. 30 al. 3 CF, dont on a, a tort, au cours des débats de
1954, tiré la conclusion que rien ne s’opposait a ce qu’une norme non-
abstraite, un réglement concret, soit introduil dans la constitution)
getroffen werden koénnen. So ist namentlich ausgeschlossen, dass
der Verfassungsgesetzgeber Rechtsnormen erlassen kann, die sich
materiell als Verwaltungsverfiigungen (nous soulignons) oder gar als
richterliche Urteile erweisen.

Parfaitement d’accord, mais c’est 1a un critére second de ce qui
ne peut étre objet de revision ou limite a revision. Le critére pre-
mier, c¢’est la matiére constitutionnelle qui est rendue par des régles
abstraites. Lorsque le constituant, pour les raisons indiquées dans
le texte, a ouvert le document «constitution», 1’«acte constitution-
nel», a d’autres matiéres, ce ne le fut en fait qu’a la matiére 1égis-
lative et non pas a la matiére administrative ou judiciaire. Or, la
matiére législative est aussi composée en formules abstraites.

227 |.a perspective de cet enfournement provoquait une plainte
amere de la part de Fleiner (Schweiz. Bundesstaatsrecht, p. 398,
note 12), esprit fervent d’ordre; mais cet enfournement était la
conséquence inévitable de la theése de fond de Fleiner lui-méme:
«keine Verfassungsmalerie» (souligné p. 398); et le Tribunal fédéral,
qu’il implorait contre ce méfait, serait resté impuissant sans un
critere basé sur la qualité de la matiére.

La limite matérielle suggérée par M. Nef permet d’écarter de la
constitution la plupart des matiéres administratives, encore qu'un
réglement de police soit rédigé en régles abstraites, et toutes les
matiéres a jugement. Mais il n’apaiserait pas les craintes de Fleiner.

Nous regrettons que M. Giacometti ait abandonné son critére;
nous démontrerons que cet abandon entraine une des limites de
revision, qu’il considére dans son traité (pp. 706-707) comme essen-
tielle.

228 Nous disons en la forme, car nulle volonté, pas méme celle
du constituant originaire, ne change la nature des choses et des
matieéres.
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s’ensuivrait pas encore que la nature des matiéres a elle
aussi changé et qu’elle ne puisse plus étre reconnue a
I’analyse dans les liens qui 'unissent au statut de I'Etat;
cette arbitraire métamorphose des matiéres non constitu-
tionnelles en matiéres constitutionnelles ne prendrait du
reste date qu’au moment de Uinsertion dans la constitution
des régles a matiére non constitutionnelle et non pas au
moment déja que, quelque part, dans un groupe de promo-
teurs d’initiatives, serait né le désir d’insérer telle ou telle
regle a matiere non constitutionnelle dans la constitution,
ou encore au moment que serait rédigée la demande d’ini-
tiative.

Ainsi, en dehors d’une conception nominaliste, qui ré-
pugne au sens commun et que le sens commun répudie
quand 11 s’apercoit qu’on lui en glisse les recettes?22?, il
subsiste une différence fonciére entre les matiéres contitu-
tionnelles et les matiéres non-constitutionnelles, comme
entre les matieres législatives, administratives et judi-
ciaires.

29 Le juriste de droit public, le publiciste — pour employer ce
mot dans son sens véritable qui 'oppose a civiliste — ne peut pas
manquer d’étre frappé par ’accueil qui est fait dans les parlements
a ses theses. Il en porte en partie la responsabilité.

Les juristes ont en effet abandonné les critéres matériels; quand
ils se trouvent 4 devoir défendre une these, ils ne disposent plus, par
leur faute, que de critéres formels; or, qu’est-ce qu’'un critére qui
repose sur une forme vidée de son contenu? un mot, un vain phan-
tasme.

Les juristes font profession d’abandonner les critéres réels pour
ne conserver que des critéres formels; ils s’étonnent alors des
excés, d’abord de pensée, puis bientot d’action, de ceux qui se sont
détachés, sur leur enseignement, de la réalité.Ils leurs proposent
d’en revenir, mais n’ont pour défendre leur conseil que leurs cri-
téres formels; les distinctions qui y correspondent ne sont en rien
fondées sur la réalité. Leurs raisonnements donnent I'impression
de jeux de l'esprit et de scolastique décadente. Qui donc est le
premier entré dans la voie qui y conduisait fatalement ? Le «Staats-
rechtler», dont le type intellectuel plus que la personne a €té si
vivement pris a partie au cours des débats de 1954-1955.
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L.es matieres constitutionnelles engendrent par leur as-
semblage le statut fondamental de I'Etat; cet assemblage
est 'ccuvre de la coutume, dans les pays de droit constitu-
tionnel coutumier; elle est dans les pays de droit ¢crit que
sont tous les pays continentaux, 'ccuvre du constituant, de
la «constitution»; I'acte constitutionnel est I'instrument de
I'ccuvre sanctionnée du constituant. Le politique portera
attention au statut fondamental de I'Etat dans le monde
des réalités politiques, le juriste, en tant qu’il lui est révéle,
dans les pays de coutume par les transcriptions de la
coutume, dans les pays de droit écrit, par la constitution.

La matiere constitutionnelle est la substance des regles
inscrites dans la constitution; il arrive cependant que des
matiéres secondaires fassent I'objet de régles inscrites dans
d’autres instruments, lois ou réglements de corps constitués
ou soient simplement attestées par la coutume; ces quel-
ques regles ne perdent pas pour autant leur caractere de
régles constitutionnelles. Elles perdent en revanche le béné-
fice du degré de stabilité que confére la constitution aux
regles qu’elle contient. Il y a, en revanche, des matieres non
constitutionnelles qui forment la substance de reégles que le
constituant a inscrites, pour des raisons de circonstances,
dans la constitution; ces régles ne deviennent pas pour au-
tant des regles a matiere constitutionnelle, mais elles joui-
ront, dés leur insertion dans la constitution, du degré de
stabilité qui est celui de la constitution. Ces régles ont été
revétues de la forme constitutionnelle; mais elles n’en sont
que revétues; elles restent malgré ce vétement ce qu’elles
sont: des régles a matiere non constitutionnelle. L’effet de
I'insertion de régles a matiére non constitutionnelle dans
I'instrument dustatut fondamental del’ltat, la constitution,
est donc simplement d’étendre & ces régles une protection
plus solide contre les changements, la protection qui est
la protection ordinaire du statut fondamental de I'ILtat 239,

20 Burdeau, op. €if,, 1. III, p. 181 «Qu'elle soit écrite ou
qu’elle soit coutumiére, la constitution est la loi supréme de I’'Etat.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 29a
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On objectera a notre these, dans un pays de droit écrit,
que nulle part le constituant n’a donné la définition de la
matieére constitutionnelle, que cette définition ne se lit en
particulier dans aucune constitution suisse. C’est vrai, en ce
sens qu’il n’y a dans aucune constitution — que je sache -
une définition de ce qui est matiere constitutionnelle et a
contrario de ce qui n’est pas matiére constitutionnelle. Mais
on concédera premiérement qu’une chose n’existe pas seule-
ment a partir du moment ou 1l en est donné une définition
dans les formes requises par la science, secondement que le
mol, le terme, dont se servent le langage et I’écriture, dési-
gnent des choses qui ont chacune une essence, une nature

De ce principe universellement admis par la doctrine et dont la
pratique politique affirme 1’excellence, encore qu’elle le viole par
fois en fait, les censtitutions elles-mémes sculignent souvent 1'im-
portance...Cette supériorité des lois constitutionnelles consiste en
ce que l'ordre juridique tout entier est conditionné par les régles
constitutionnelles et qu’aucune des autorités étatiques n’a d’autres
pouvoirs que ceux qu’autorise la constitution. Cette puissance qui
fait d’elle la régle juridique supréme tient d’abord au contenu de
ses dispositions et c’est en ce sens que ’on parle de sa suprématie
matérielle, Mais a celle-ci vient s’ajouter, lorsque la constitution
est écrite et surtout si elle est rigide, une autre cause de supériorité
qui, cette fois, est purement formelle et résulte de la place qu’occu-
pent, au sommet des normes étatiques, les lois constitutionnelles.
Il existe ainsi une suprématie matérielle qui vaut pour toutes les
conslitutions qu’elle que soit leur forme et une suprématie for-
melle qui dépend de l’économie des divers ordres juridiques posi-
tifs. De cette distinction, il résulte que la supériorité formelle est
essentiellement relative, puisqu’elle sera plus ou moins relative
selon la réglementation en vigueur dans I'Etat que régit la cons-
titution.»

La premiére suprématie est bien la suprématie matérielle et
celle-1a tient a la supériorité de la matiére constitutionnelle; a cette
suprématie matérielle pourra s’ajouter une suprématie formelle,
qui tient a ’économie de 'ordre juridique positif et a la réglemen-
tation et distinction des procédures. Une constitutlion s’élaborera-
t-elle dans les mémes conditions qu’une loi que la suprématie for-
melle disparaitra; mais la suprématie matérielle subsistera.

C’est parce qu’il y a suprématie matérielle que certaines régles de
lU'ungeschriebenes Recht limitent le pouvoir de revision.
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propre: un substantif désigne une substance, un qualifi-
catif une propriété de la substance. L.’emploi de tels mofs ou
tels fermes est déja définition et qui dit définition dit déli-
mitation 21,

LLe pouvoir de revision a été institué et sa réglementation
arrétée par le constituant a des fins bien précises: 1° la
revision, 2° de la constitution. Le pouvoir de revision est
par le fait un pouvoir spécifique, comme I'est chacun des
pouvoirs institués, le pouvoir législatif, le pouvoir adminis-
tratif, le pouvoir judiciaire 232, La spécification du pouvoir
de revision limite, par le fait, le champ de son action.

Les conséquences de la spécification du pouvoir de revi-
sion et de la limitation qui en découle n’ont pas la méme
portée ou la méme importance pratique suivant qu’il s’agit
d’une revision totale ou d’une revision partielle de la cons-
titution.

Le revision totale poursuit I'abrogation de la constitu-
tion en vigueur et son remplacement par une nouvelle
constitution.

Le pouvoir de revision, dans la phase d’é¢laboration de la
nouvelle constitution, devra respecter les limites que lui
prescrit sa nature de pouvoir institué, méme lorsqu’il pro-
cede & une revision totale; de ces limites, nous avons signalé

231 1 n’est nullement besoin d’accompagner chaque mot d’une
régle qui le définit ou encore d’un appareil qui I'interpréte; 'inter-
prétation n’est d’ailleurs souvent que la maniére de sollicitler, avec
I’apparence de la science, un autre sens que le sens propre ou figuré
du mot. Comme nous le disions au début de ce mémoire: si les mots
n’ont plus de sens, ne sonl plus des lermes, il en sera de méme pour
tous les mots et termes dont se servira I'interprétateur. Ce sera la
confusion générale:...el cessaverunt aedificare civitatem.

232 Spécificatlion n’est pas «séparation des pouvoirs»; la sépara-
tion des pouvoirs est P'attribution & des organes distincts, séparés,
de chacun des pouvoirs spécifiques, le 1égislatif, I’administratif et
le judiciaire. Il n’y a pas spécification des pouvoirs que s’il y a sépa-
ration; mais la spécification est une condition de la séparation. Il
n’y aurait pas de séparation possible si les trois pouvoirs n’étaient
pas spécifiés.
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les principales ci-dessus (litt. a/b). La limitation découlant
du caractére spécifique du pouvoir de revision ne sera, en
procédure de revision totale, guére sensible. L’expérience
démontre que le pouvoir de revision en revision totale suit
le plan qui lui est fourni par la constitution ancienne; il
fixe, avec plus ou moins de détails, le statut fondamental de
I’Etat, au moyen de regles qui sont matiere de constitu-
tion; il examine si les raisons particuliéres qui avaient
commandé l'insertion, dans la constitution en revision, de
regles a matiére non constitutionnelle subsistent; auquel cas
il reprend ces reégles dans son ouvrage et en ajoute, pour de
semblables raisons, de nouvelles de ce méme genre s’il y
a lieu; il évite toutes les particularités qui pourraient coaliser
contre son ceuvre des intéréts divers. Cette expérience est
celle qui a été faite en Suisse lors de la revision totale de
1874, lors de la revision partielle, mais importante, de 1891
et lors des nombreuses revisions totales des constitutions

cantonales.

Le caractére spécifique et spécialisé du pouvoir de re-
vision en limitera d’une maniere beaucoup plus sensible le
champ d’action & l'occasion de la revision partielle, dont
I'objet est défini par les constitutions, ou cette revision-la a
pour but, selon certaines simplement de reviser des disposi-
tions ou des articles de la constitution en vigueur, selon
d’autres d’abroger, de modifier les dispositions en vigueur
ou d’y introduire de nouveaux articles ou dispositions?233,

233 On peut dresser, sur la base des dispositions des constitutions
fédérale et cantonales, le tableau suivant:

1. Constitutions ne prévoyant au chapilre de la revision que la
revision ou le changement, sans indication de modalilé:

ZH, 65; UR, 96, 48¢; SZ, 103; OW, 76 al. 1; NW, 97; GL, 88;
ZG, 79; FR, 78; BS, 54, 28; BL, 48; SH, 108; AR, 83; Al, 48;
GR, 54; TG, 59; VD, 99; VS, 101; GE, 152, soit dix-huit consti-
tutions cantonales.

2. Constitutions prévoyant au chapitre de la revision, a propos de
la revision partielle, les trois modalilés:
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L’abrogation d’une disposition existante ne pose aucun
probléeme; elle fait disparaitre une reégle qui était dans la
constitution; était-elle ou n’était-elle pas a4 matiére cons-
titutionnelle? Peu importe. Elle avait recu la forme cons-
titutionnelle; I'abroger, c’est reviser la constitution. Comme
la regle abrogée n’est pas remplacée, 1l n’y a pas a interroger
sur la nature d’une matiére & introduire dans la constitu-
tion en lieu et place de la disposition abrogée, ni si la
nouvelle régle a ou n’a pas la qualité de matiere constitu-
tionnelle; il n’y a pas de régle nouvelle.

S’agit-il, au contraire, de revision par modification de
dispositions existantes qu’il faut distinguer suivant que la
modification n’est qu’abrogation d’une partie d’une dispo-
sition existante sans remplacement de la partie abrogée
ou que la modification est abrogation avec remplacement.
Se trouve-t-on en présence d’'une demande de modification
par abrogation sans remplacement que la question ne se
pose pas; est-on en présence, au contraire, d’'une demande
de modification par abrogation partielle avec remplace-
ment que la question se pose pour le texte de remplacement.
Mais elle sera vite résolue, car la modalité nouvelle, ou bien
participera de la nature constitutionnelle de la partie sub-
sistant de la disposition modifiée, ou bien méritera, dans sa
partie nouvelle, le bénéfice de la protection que la régle
ancienne de matiére non constitutionnelle avait précédem-
ment obtenue. Si la «modification» devait étre une modi-
fication fondamentale, en réalité le remplacement d’une
disposition ancienne par un article nouveau abrogeant

CF, 121 al. 2; BE, 101; LU, 35bis; SO, 80bis; SG, 123; AG, 101;
TI, 54 al. 1; NE, 84, soit la constitution fédérale et sept constitu-
tions cantonales.

Parmi les constitutions de la premiére catégorie, celles des can-
tons suivants prévoient les trois modalités, expressément ou im-
plicitement, dans les dispositions relatives a la procédure de revi-
sion:

ZH, 29 al. 1; OW, implicitement a I'art. 76 al. 1; SH, 43; TG,
3: GE, loi const. sur Pinitiative, de 1905.
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I’ancien au moment que la sanction lui est donnée, prati-
quement l'introduction dans la constitution d’une dispo-
sition nouvelle, le cas devrait étre traité comme le suivant.

Passons a I'introduction d’une disposition nouvelle. Une
telle disposition ne peut étre qu'une regle 4 matiére cons-
titutionnelle. I)’ailleurs, méme pour ceux qui n’admettent
pas de critere matériel de distinction, la matiere d'une
regle qui n’est pas constitutionnelle de nature ne le devient
qu’a Uinstant de son introduction dans la constitution.

Le caractére spécifique du pouvoir de revision et la limi-
tation qui en découle déploient ainsi leurs effets limitatifs
de la maniere la plus marquée dans les cas de revisions par-
tielles par introduction d’une disposition nouvelle dans la
constitution en vigueur.

La matiére a introduire ne pourra étre que «matiere
constitutionnelle», « Verfassungsmaterie» et revétir la forme
d’une regle. Nature de matiere constitutionnelle et ordon-
nance en forme de régle et non d’acte juridique, ce sont les
deux caractéristiques nécessaires de la disposition nouvelle
proposee.

Dans la troisitme modalité de la revision partielle, la
nature de regle et le contenu constitutionnel de la dispo-
sition & introduire jouent ainsi plus nettement que dans les
deux autres modalités le role d’une double limite de fond.
Le pouvoir de revision dépasse-t-il ces limites, qu’il perd
tout titre d’habilité a reviser; il perd sa légitimation et ses
actes, leur légitimité, 1'«existence» selon le droit?34,

234 M. Giacometti semblerait se ranger, en dehors du sedes
materiae de sa théorie (pp. 449-452), a cette conception:

«Vom Standpunkt der geltenden Verfassung aus bedeutet die
Verfassungsgesetzgebung als Setzung der Normen der Verfassungs-
stufe die Revision der formellen Verfassung im Sinne der materiel-
len und formellen Aufhebung bzw. Abinderung aller oder einzelner
ihrer Vorschriften oder des Erlasses neuer Verfassungsbestimmun-
gen. (Das Staatsrecht, p. 448).

Une disposition nouvelle qui n’est pas matiére constitutionnelle
ne peut devenir Verfassungsbestimmung qu’a partir du moment
de son insertion dans la constitution.
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Le caractére spécifique et spécial du pouvoir est-il
reconnu par le droit constitutionnel positif des Ktats
suisses ?

Nous n’hésitons pas a répondre affirmativement d’abord
parce que la théorie du pouvoir constituant et la distinction
du pouvoir constituant originaire et du pouvoir constituant
de revision ont été recues par le droit suisse, ensuite parce
que le pouvoir constituant a été et est institué en pouvoir
réglementé dans les Etats suisses. Ce pouvoir y étant
institué, y est, de droit écrit, un pouvoir de revision.

Nous le démontrerons par quatre ordres d’arguments;
les deux premiers reposent sur des textes, les deux suivants
ont leur source dans le systeme d’organisation des pouvoirs
constitués.

1. Les lexles.

a. Les vingt-six constitutions des Etats suisses, dans le
chapitre qu’elles consacrent a la procédure de leur propre
revision, précisent toutes par un mot, une phase, un chiffre:

a) en quoi consiste la revision partielle;

b) quel est le nombre de pétitionnaires dont la signature
est nécessaire a la formation d’une demande populaire
de revision partielle;

c) quel est enfin 'organe qui sanctionne le projet de re-
vision partielle.

Huit d’entre elles disent que la revision partielle consiste
dans I’abrogation d’articles de la constitution, la modifica-
tion de tels articles ou I'introduction de dispositions dans
la constitution (CH, 121; BE, 101; LU, 35Pis; SO, 80bis;
SG, 123; AG, 101; TI, 54; NE, 84). Les dix-huit autres?23

238 ZH, 65; UR, 96; SZ, 103; OW, 76; NW, 97; GL, 87; ZG, 79;
FR, 79; BS, 53; BL, 48; SH, 107; AR, 83; Al 48; GR, 54; TG, 59;
VD, 100; VS, 101; GE, 152.

Certaines de ces constitutions indiquent en revanche que le but
de V'initiative législative est I’abrogation, la modification ou I'éla-
boration d’une loi: par ex. FR, art. 28ter,
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se bornent a déclarer ou bien que la constitution peut étre
revisée ou bien qu’elle peut étre changée en certains de ses
articles. 51, laissant de coté, parce qu’elles ne présentent sur
ce point spécial pas d’intérét, les revisions partielles par
abrogation et par modificalion, on observe la revision par
introduction de dispositions nouvelles, on constate que
les constituants, qui traitent de cette revision, s’expriment
de deux facons: ils disent qu’elle est introduction dans la
constitution ou bien de «nouvelles disposilions» («neue Be-
stimmungen»; «alcuni articoli») (BLi, SO, SG, AG, TI), ou
bien de «nouvelles dispositions constitutionnelles» («un nouvel
article constitutionnel»; «neue Verfassungsbestimmungen»)
(CH, 121, 2; LU, 35Pis; NI, 84,2). Mais le contexte des cing
constitutions de la premiére catégorie («nouvelles disposi-
tions») ne permet pas de comprendre par «dispositions» ou
«articles» autre chose que dispositions ou articles «cons-
titutionnels».

Or, nous avons vu qu'une matiere qui n’est point de sa
nature «constitutionnelle» et qui n’est constitutionnelle
que par la forme qui lui est donné par I'insertion qui en est
faite dans la constitution ne peut étre dite «constitution-
nelle» qu’a partir de ce moment-la.

Il est donc de droit écrif, et cela d’une maniére indubi-
table tout spécialement pour I'initiative partielle en revi-
sion de la constitution fédérale (art. 121 al. 2: «’adoption
d’un nouvel article constitutionnel») que la matiere nouvelle
introduite dans la constitution par voie de revision doit
étre une maticre constitutionnelle. Remarquable par sa
précision entre tous les textes de constitutions est le texte
de cette constitution:

«L’initiative populaire consiste en une demande présen-
tée par 50 000 citoyens suisses ayant le droit de vote et
réclamant»

quo1?
«Iadoption d’un nouvel article constitutionnel ou 1’ab-

rogation ou la modification d’articles déterminés de la
constitution».
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[’abrogation ou la modification portent sur ce qui est
dans la constitution, sur ce qui est de la constitution; les
articles déterminés, dont 'abrogation ou la modification est
demandée, sont «de la constitution» ou bien par nature, ou
bien par la forme qui leur a été donnée, ou bien encore pour
I'une et I'autre raisons. Aussi, quand le législateur cons-
tituant les nomme, il dit: «articles déterminés de la cons-
titution»; il ne les désigne pas autrement. Le de d’apparte-
nance a la constitution ne pourrait en revanche servir a la
détermination du nouvel article dont adoption est propo-
sée. Comment s’exprime alors le constituant? Il emploie
un adjectif de qualité: le nouvel article doit étre «constitu-
tionnel». Comme ce nouvel article n’est point constitu-
tionnel en sa forme, puisqu’il n’est pas encore «de la cons-
titution», il ne peut avoir cette qualité que par la matiere
qu’il contient.

Tel fut bien le sens de l'art. 121 al. 1 du projet du Con-
seil fédéral:
«On peut aussi réclamer, par la voie de I'initiative popu-
laire,

I’abrogation ou la modification d’articles déterminés de la
constitution fédérale,

ainsi que 'adoption de nouvelles dispositions constifution-
nelles .» 238

Tel est aussi le sens des textes constitutionnels qui,
prévoyant la revision par introduction d’articles nouveaux,
ne contiennent cependant pas le qualificatif de «constitu-
tionnel» ajouté au substantif «article» ou «disposition». Le
contexte impose partout clairement ce qualificatif 237

236 FF, 1890, t. 111, p. 426.

237 On n’insistera jamais assez, dans un temps d’«interpré-
tation» savante a tout propos et hors de propos, sur le fait que les
termes du langage ou de I’écriture, substantifs ou qualificatifs, ont
un sens défini propre ou figuré et que cette définition est déja
suffisante pour marquer une limite, sans qu’il soit ni nécessaire ni
méme utile d’accompagner, dans la constitution ou la loi, substan-
tifs ou qualificatifs de définitions en forme de régles.
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Quant aux constitutions qui n’indiquent pas expressément
quelles sont les modalités de la revision, la question pourrait
se poser, en raison du caractere d’insfifué du pouvoir
de revision, de savoir si la volonté du constituant originaire
n’a pas été de restreindre les compétences du pouvoir de
revision a ’abrogation et a la modification de la constitu-
tion; il n’est cependant pas nécessaire de rechercher la
portée de ce silence, car, méme si le pouvoir de revision de
ces Etats-la est habile a reviser la constitution par intro-
duction de dispositions nouvelles, on ne pourra ’autoriser
a faire plus que ses collégues des Etats & constitutions ex-
plicites, a sortir du cadre d’une revision constitutionnelle
pour faire de la législation par exemple.

b. Du reste — et c’est le second argument tiré des textes —
toutes les constitutions cantonales qui connaissent l'ini-
tiative constitutionnelle et I'initiative législative attribuent,
parfois dans le méme alinéa ou sous-alinéa d’article, presque
toujours dans deux alinéas ou sous-alinéas différents, mais
toujours séparément, la compétence de sanction d’'un projet
de constitution ou partie de constitution et la compétence
de sanction d’un projet de loi, méme lorsque I'organe in-
vesti de ces compétences est le méme; ces deux compétences
sont considérées comme des compétences différentes.

2. L’organisation des pouvoirs d’élaboration du droit
( Rechissetzung).

a. Le caractére spécial et spécifique du pouvoir de
revision et, partant, la limitation qui en découle, sont
marqués en outre, en droit écrit, par I’établissement d’ins-
titutions distinctes, les unes propres a l'initiative en re-
vision de la constitution, les autres a l'initiative législative.

Tandis qu’en 1848 la plupart des constituants cantonaux
avaient institué linitiative populaire en matiere de re-
vision de la constitution — I'art. 6 al. 1 litt. ¢ CF leur en fit
d’ailleurs I'obligation a partir du 12 septembre 1848 —, au-
cune des constitutions ne connaissait I'initiative législative,
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en dehors des cantons a landsgemeinde délibérante 238;
Mais, depuis le 30 janvier 1921 (rev. const. FR, 30 janvier
1921), I'institution est recue dans toutes les constitutions
cantonales. Seule fait exception la constitution fédérale. Ce
n’est pas que la question de I’y mettre n’ait pas été posée;
mais jusqu’ici le constituant fédéral n’en a pas voulu.

Cette différence de sort entre les deux institutions n’est
pas sans autoriser des conclusions que nous tirerons, pour les
rendre plus évidentes, aprés en avoir brievement complété
I’historique.

Au sortir de I'année 1848, I'initiative populaire en revi-
sion totale avait été introduite dans la constitution fédérale
(CF 12 septembre 1848, art. 113) et — sauf en Grisons ou
elle appartiendra jusqu’au 1¢r février 1854 aux Conseils 23
— dans toutes les constitutions des cantons. II n’existait en
revanche, dans I’Etat fédéral, ni initiative législative, ni
referendum législatif.

Les auteurs du projet de constitution nouvelle qu’adop-
térent les Chambres le 5 mars 1872 y firent figurer I'une et
I'autre institutions (art. 81 et art. 78); 'une et 'autre dis-
parurent sous le coup du vote négatif du peuple et des can-
tons, du 12 mai 1872. Reprises toutes deux dans un projet
que le Conseil fédéral adressa a I’Assemblée fédérale, avec
un message du 4 juillet 1873, linitiative législative fut
finalement abandonnée, tandis que survécut le referendum
législatif facultatif (CF art. 89, al. 2) dans le projet de cons-
titution adopté par I’Assemblée le 31 janvier 1874 et sou-
mis & la votation du peuple et des cantons le 19 avril 1874.

Le peuple et les Cantons n’avaient pas plus tot, par leurs
votes du D juillet 1891, introduit dans la constitution de

238 Tous les cantons a landsgemeinde, sauf Zoug dont la lands-
gemeinde n’était qu'une assemblée électorale (§ 13 al. 1 de la cons-
tit. du 5 X1 1814).

239 Et encore si l'on applique littéralement 1'art. 44. Les
Hochgerichte et Gerichte n’ont que la compétence de sanction
(c. 11 XT 1814/19 VI 1820).
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1874 I'initiative en revision partielle de la constitution (CF
art. 118, 121 et 123) - ce qui est significatif de la différence
des deux institutions — qu’en décembre 1893, un conseiller
national «souleva de nouveau» la question de linitiative
législative #19; la motion fut retirée en juin 1896 et toutes les
tentatives du méme genre faites depuis lors échouérent 241,
Mais, significative aussi est la justification zurichoise de
I'initiative par correspondance (CF art. 93, al. 2) que
présenterent en 1904 le canton de Zurich et le canton de
Soleure. L.e gouvernement zuricols invoqua, entre autres
motifs a appul de I'introduction de I'initiative législative
dans la constitution fédérale, I'opinion du prof. Berney,
selon laquelle «la pratique de I'initiative populaire dans les
cantons a surabondamment démontré que le peuple suisse
était assez développé politiquement et jouissait d’assez de
bon sens pour en faire usage» 42,

Loin de nous de contester la sagesse et le sens politique
du peuple suisse, allégués par Berney; c’est par un autre

240 |1, 1952, t. 111, p. 773, Rapport du Conseil fédéral a I’as-
semblée fédérale sur un postulat concernant 'institution de l’ini-
tiative populaire en matiere 1égislative, du 8 décembre 1952, pp.
773789, p. 773.

241 Voici la série de ces tentatives:

Motion déposée en Conseil national en décembre 1893, retirée
en juin 1896.

Initiative (CIF 93 al. 2) des cantons de Zurich et de Soleure en
1904 ; message favorable du Conseil fédéral, du 6 mars 1906 (FF,
1906, t. I1I, pp. 337 et ss.), prévoyant I'insertion d’un art. 93bis
dans la constitution; renvoi par le Conseil national au Conseil
fédéral pour nouvel examen et rapport (11 décembre 1906) (Bull.
stén, 1906, CN, pp. 1287-1330); interpellation en 1909 sur la date
a4 laquelle sera déposé le rapport.

Motion Scherrer-Fiillemann, cons. national, de 1918, en revision
totale avec développement des droits «populaires», dont I'initiative
Iégislative.

Motion von Arx, du 25 juin 1930, reprise par le dép. Scherrer;
sans suite, motion rayée du role en 1932. Cf. FF., 1952, t. 111,
773-7717.

242 FF, loc. cil., pp. 773/774.
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cOoté que 'opinion de Berney est présentement intéressante.
ILe prof. Berney, I'unique publiciste auquel se référe Burck-
hardt 2 quand il cite ses auteurs, avait écrit, apres le vote
du 5 juillet 1891 qui sanctionna l'introduction de I'initia-
tive partielle en revision de la constitution fédérale: «Par
le moyen de l'initiative, le peuple suisse peul se gouverner
(nous soulignons) librement dans tous les domaines. Il peut
faire des lois. . .». Or, c’est ce méme prof. Berney qui sug-
gérait de compléter les droits populaires de la constitution
fédérale par 'initiative législative! Berney ne pensait donc
pas — sauf en guise de boutade, comme le disait Borgeaud 2
- que «l'initiative partielle» de 1891 pit porter sur des ma-
tieres législatives.

La derniere tentative d’introduire I'initiative législative
en droit fédéral est de 1949; elle n’eut pas plus de succes
que les précédentes. L.e 14 décembre de cette année-la, le
conseiller national Arthur Schmid déposait un postulat;
il y invitait le Conseil fédéral a faire rapport sur la question
de savoir «si, pour que le peuple s’intéresse davantage a
notre législation, le droit d’initiative sous forme de projet
rédigé ne devrait pas étre introduit, en matiére législative,
dans la constitution». Le Conseil national adopta ce postulat
le 4 octobre 1950; il adressa son rapport a I’Assemblée fédé-
rale le 8 décembre 1952, mais ne pouvait recommander, di-
sait-1l en conclusion, «de donner suite au présent postulaty.
Ce fut I'avis du Conseil national (vote du 26 mars 1953) et
du Conseil des Etats (vote du 4 juin 1953) 3243,

213 Komment., p. 815, note 2.

241 Voir ci-dessus, p. 405a.

Cela souligne bien le caractére de boutade de ce qu’il écrivit en
1892. Il ne se doutait certes pas qu’en 1954 son opinion serait in-
voquée pour justifier la thése que matiéere législative peutl étre
objet d’initiative constitutionnelle.

245 FF, 1952, t. 111, pp. 773-789; proposition du Conseil fédéral,
p- 789.

Bull. stén., 1953, CN, pp. 295-316 (89 voix contre 48 voix a la
motion de la minorité: «Le Conseil fédéral est invité a soumettre
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Tout le monde était donc bien d’accord que l'initiative
législative (formulée ou non formulée) n’existait pas en
droit constitutionnel fédéral et que si certains trouvaient
désirable de I'y introduire afin de continuer a développer les
droits populaires, il était bel et bien nécessaire de créer, par
revision de la constitution, une institution nouvelle; I'ins-
titution de la revision partielle du 5 juillet 1891, en sa
double modalité de la demande congue «en termes géné-
raux» et de la demande «en projet rédigé de toutes pieces»
(CF art. 121 al. 4), méme forcée par une large pratique, n’en
tenait pas lieu.

Ainsi, le pouvoir de revision discipliné et réglementé
par les art. 118-123 CF est bien un pouvoir spécifique
et spécialement institué; cette spécification et spé-
cialisation fonctionnelle — de droit écrit — limite sa compé-
tence a la revision de la constitution et, lorsque la revision
partielle intervient sous la forme de I'introduction de régles
nouvelles, a I'introduction de regles, dont la matiére est
constitutionnelle; en effet, les regles, qui ne sont consti-
tutionnelles que par ia forme que leur donne I'insertion dans
Pinstrument «constitution», ne prennent cette qualification
de forme qu’a partir du moment qu’elles y sont rangées par
la sanction du peuple et des Cantons (CI* art. 123 al. 1):

«La constitution fédérale revisée ou la partie revisée de
la constitution enfre en vigueur lorsqu’elle a été acceptée
par la majorité des citoyens suisses prenant part a la vo-
tation et par la majorilé des Etats»).

A cette argumentation, nous en ajoutons une seconde du

aux Chambres un projet de revision partielle de la Constitution
introduisant le droit populaire 4 'initiative en matiere 1égislative»);
ibidem, 1953, CE, pp. 136-143 (26 voix contre 4 a la proposition de
la minorité: « Le Conseil fédéral est invité a présenter aux Chambres
un projet de revision partielle de la Constitution fédérale tendant
a instituer Iinitiative législativen»).

Il ne faut s’étonner si, en 1954 et 1955, les minorités battues
essayéerent par le travers de 'initiative constitutionnelle «illimitée»
de créer un précédent d’initiative «législatives.
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méme ordre; elle a sa base dans la comparaison des régle-
mentations édictées par les constituants cantonaux, d’une
part pour la revision partielle de la constitution sur initia-
tive populaire et d’autre part pour linitiative législative
populaire.

Tous les cantons possédent aujourd’hui I'initiative 1égis-
lative; ils en ont fait I'acquisition & des dates différentes,
différentes aussi, dans chaque canton, par rapport au mo-
ment de l'introduction dans chacun d’eux de l'initiative
populaire en revision de la constitution.

[’état du droit écrit des cantons pendant la période ou
leur droit constitutionnel ne connaissait que linitiative
constitutionnelle va nous fournir un argument du méme
genre que l'état actuel du droit fédéral. Et I'argument
subsiste dans son entier lorsque coexisteront dans les can-
tons les deux institutions. S’il parait moins frappant dans
les cantons ou les conditions d’exercice de I'initiative consti-
tutionnelle sont les mémes que celles de l'initiative légis-
lative (ZH, 29; UR, 48; SZ, 103 et 31; GL, 87, 88 et 35; FRR,
79 et 28 +==; BS, 53, 27 et 28; BL, 48,49 et 11; SH, 107, 42 et
43; AR, 83, 42 et 44; A1, 48, 20; AG, 98, 101, 25, 26; TG, 59,
4; VD, 100, 27; GE, 152 et loi const. du 17 juin 1905), i1l I'est
plus dans tous ceux qui fixent un chiffre de signatures plus
grand pour une demande d’initiative consfitutionnelle que
pour une demande d’initiative législative. Il faudra bien,
dans ces cantons-la, pour décider si une demande d’initiative
tendant 4 une revision partielle de la constitution par intro-
duction d’articles nouveaux a abouti, juger préliminaire-
ment du caracteére de la matiére de la proposition, répondre
a la question: «LLa matiére est-elle matiére de constitution
ou n’est-elle que matiere de loi?».

Permettra-t-on aux promoteurs de I'initiative, pour leur
faciliter la collecte des signatures requises en les mettant
au bénéfice du moins grand nombre, de baptiser «initiative
législativer ce qui serait matériellement «initiative cons-
titutionnelle» ?
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LLa réponse ne peut évidemment étre qu'unanime et
négative; mais pour la donner, il faut bien distinguer, a
Paide d’un critére matériel, ce qui est par nature «cons-
titutionnel» de ce qui ne I'est pas, par exemple de ce qui est
«législatif». I’emploi d’un critére de forme est exclu, car
aucun critére de forme n’est utilisable avant qu'une dispo-
sition nouvelle ait pris place dans la constitution, c’est-a-dire
avant que soit intervenu le vote de sanction. Or, c’est a la
phase du dépdt de la demande déja qu’il faut savoir si la
matiére qu’'enrobe la disposition est de loiou de constitution,
car c’est a ce moment-la qu’il y a lieu d’examiner la réali-
sation des conditions d’aboutissement de la demande.

Ceux qui professent les opinions les plus extrémes sur
I’'absence de limitation n’ont cependant jamais prétendu
qu’une demande qui n’a pas abouti doive néanmoins étre
soumise au vote de sanction. Or, suivant les constitutions,
le nombre des signatures requises pour une initiative cons-
titutionnelle peut, par rapport au nombre réglementaire
pour l'initiative législative, aller du simple au double et
méme de 'unité a un muitiple de cent 216,

Ainsi, de droit écrit, le pouvoir de revision est bien un
pouvoir spécifique; il n’a qu'une compétence fonctionnelle
qui est la revision de la constitution; la matiére constitu-
tionnelle des demandes est limite de I'objet de la demande,
condition de sa recevabilité, de sa prise en considération.

b. Enfin — c¢’est le quatrieme ordre d’arguments — rejeter
le caractére spécial et spécifique du pouvoir de revision,
c’est autoriser le pouvoir de revision a modifier de faclo le
systéeme des pouvoirs et organes institués, 4 son avantage et
au détriment des autres pouvoirs institués, notamment — si
étrange que cela puisse a premiere vue paraitre — du peuple
suisse en tant qu’organe institué de I'Etat fédéral 47,

246 OW: 1/500 (75, 25a, 26); NW: 1/400 (97, 45, 47); SG:
4000/8000 (114, 123, 46, 49), pour ne citer que les plus grands
écarts.

247 [,a déviation n’est visible en ses conséquences pratiques que
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Nous avons signalé que plusieurs auteurs, méme parmi
ceux qui dénient au pouvoir de revision son caractere spéci-
fique et repoussent la limitation fonctionnelle qui en dé-
coule, sont d’avis que les normes de revision de la constitu-
tion fédérale sont chapitre défendu au pouvoir de revision,
dont les compétences et les organes institués par le consti-
tuant sont, de droit positif, intangibles24. On admettra
aussi, par voie de conséquence, que lorsque le constituant
a, en vue d’équilibrer I’élément national et I'élément canto-
nal, conféré a I’élément national une compétence exclusive,
cette compétence doit rester libre de toute ingérence de
I’autre ¢lément.

Serail contraire a la constitution, bien plus, a la struc-
ture fédérative de la Confédération, la restriction d’une
compétence exclusive d’un des éléments, consistant par
exemple en la nécessité de droit d’obtenir la participation
de l'autre ¢élément pour que soient valides des décisions
prises dans ’exercice de sa compétence exclusive. Le pou-
voir de revision n’est pas juridiquement habilité a apporter
a la constitution de telles modifications. Il ne peut faire
qu'un projet que le constituant a réservé a la seule accep-
tation du peuple ne soit valablement accepté que si I'ac-
ceptation est aussi votée par les cantons; il ne peut faire,
par exemple, que la majorité des cantons soit aussi néces-
saire pour l'acceptation du principe de la revision totale,
lorsqu’elle est demandée par 50 000 citoyens, ou «lorsqu’une

dans un Etat fédéral; mais elle a son origine dans la négation du
caractere spécifique du pouvoir de revision.

248 Voir ci-dessus, p. 418a, en particulier note 206.

Fleiner-Giacometti, op. cit., pp. 706-707 et notes, en parti-
culier p. 706: «Und zwar erscheinen als solche rechtlich unabénder-
bare Bestimmungen diejenigen Revisionsvorschriften der Bundes-
verfassung, die die notwendigen Organe der Verfassungsinderung,
Bundesversammlung, Stimmberechtigte und Stinde einselzen...
Infolgedessen erscheinen die Organe der Verfassungsgesetzgebung
im Bunde als rechtlich nicht absetzbar.»

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 30a
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section de I’Assemblée fédérale décréte la revision totale 249
et que I'autre section n’y consent pas» (CF art. 120); ou
encore que la majorité des cantons soit aussi nécessaire
pour le vote de ce qui peut étre 'objet d’un referendum
législatif (CF art. 89). Ce serait porter atteinte a la struc-
ture fédérative de la Confédération suisse, en tant qu’elle
est reflétée par le systeme d'organisation des pouvoirs
institués de I'Etat fédéral, systéme voulu par le constituant
qui a lui-méme institué le pouvoir de revision.

Or, dénier au pouvoir de revision son caractere spéci-
fique et spécial, en réalité abolir ce caractere en lui confé-
rant la faculté d’introduire dans la constitution, par la voie
de la revision partielle, des regles de lois, c’est en vérité
enlever au peuple suisse le pouvoir de décision final et
exclusif que lui confére, par la voie du referendum législa-
tif, ’'art. 89 al. 2 CF.

Ikn effet, porter dans la constitution par la voie de
I'initiative constitutionnelle en revision partielle des ma-
tieres législatives, c’est contraindre le peuple suisse a subir
I’éventuelle majorité des cantons dans une affaire suscep-
tible de referendum, affaire a laquelle il aurait été seul a
pouvoir faire un sort définitil par '’emploi du referendum
facultatif de I'art.89 CI 2%,

Inversément, en quelque sorte, I’Assemblée fédérale, sur
la motion de ceux qui y peuvent prendre I'initiative d’une
revision de la constitution, un des conseils, les membres de
ceux-ci, le Conseil fédéral, un Canton (CF art. 93 al. 1, art.
102 al. 1 ch. 4 et art. 93 al. 2), ne pourrait faire une loi au
moyen de matiéres constitutionnelles et, pour avoir donné
a cette matiére, par le vote de sanction de I’art. 89 al 1 CF,

249 ID’aprés la pratique inaugurée en 1879, il y a aussi lieu de
faire voter préliminairement le peuple, lorsqu’une section de
I’Assemblée fédérale décréte une revision partielle el que l'autre
seclion n’y consent pas.

250 C’est ce que craignait Fleiner, op. cil., pp. 398-399, en ne
pensant qu’aux envahissements du législatif.
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le nom et la forme de la loi, la soustraire au vote de sanction
de I’art. 123 al. 1 CIF et méme au vote du peuple, 4 moins de
referendum (art. 89 al. 2 CF).

Ces transferts de compétences, interdits par la constitu-
tion, dont ils seraient la violation flagrante, et par la
doctrine, cette fois unanime, seraient et seront toujours
possibles si vraiment le pouvoir de revision n’est pas un
pouvoir spécial et spécifique et, surtout, s’il n’y a pas ma-
tiere de régle qui soit constitutionnelle par nature et qui se
distingue par nature de la matiére qui n’est que législative.
Ces transferts interdits, impossibles si I'on se conforme a la
constitution, deviendraient possibles. Or, cette conclusion,
repoussée de tous, n’est en vérité que la conséquence de la
méconnaissance du caractere spécifique et spécial du pou-
voir de revision et de la limitation que cette spécification
et spécialisation apporte au choix des matiéres dont le
pouvoir de revision peut faire son ouvrage, sur l'invitation
des promoteurs d’initiatives. Ce choix ne peut porter que
sur des matiéres constitutionnelles, a I'exclusion de matiéres
législatives, administratives et judiciaires, dont il incombe
au pouvoir législatif, au pouvoir exécutif ou administratif
et au pouvoir judiciaire de s’occuper en raison de la spéci-
fication et spécialisation des autres fonctions de I'Etat.
L.e pouvoir de revision et partant les demandes qui en
déclenchent I'exercice, ¢’est-a-dire les demandes d’initiative,
subissent donc toutes les servitudes que la fonction revi-
sionniste implique, en particulier la délimitation matérielle
du champ des revisions possibles 23,

1 Cet aspect particulier de la limitation de nature du pouvoir
de revision et des demandes introductives de son exercice nous
fournit I'occasion d’une constatation: il n’est pas une des carac-
téristiques ou propriétés essentielles d’une institution politique qui
puisse étre impunément méconnue par une théorie qui se rend indé-
pendante des choses. Celle-ci s’obstine-t-elle a le faire et veut-elle
délibérément ignorer la réalité que les faits la lui rappellent en
quelque endroit. Il n’est que constater le désarroi de la doctrine en
présence des conséquences de la théorie, qui lul est due, de l'in-
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ad [y La vidange des compélences des cantons

Enfin, probléme délicat entre tous, le pouvoir de revision
de I’Etat fédéral, pouvoir institué, est-il, par définition et
de droit écrit, limité dans la possibilité de transférer des
compétences des KEtats-membres a I'Etat fédéral? Pour-
rait-1l se faire qu'un jour les vingt-cinq souverainetés des
Cantons qui ont, par leur alliance, engendré la Confédé-
ration suisse, ne soient plus que vingt-cing cadres précieux,
mais vides, posés sur la cimaise de la salle d’honneur de
quelque musée national d’histoire politique ?

En d’autres termes, la formule d’équilibre donnée par les
constituants de 1874 %2 aux deux ¢léments constitutifs de
la Confédération suisse, I'élément national et I'élément
cantonal — pour reprendre les termes du rapport de la
commission de revision, du 26 avril 1848 (pp. 8/9) - marque-
t-elle, par la répartition qu’elle fit, une limite de droit
écrit que ne peut franchir le pouvoir de revision fédéral, la
garantie d’'un quantum de droits souverains non délégua-
bles au pouvoir fédéral, ou n’est-elle que l'inventaire des
délégations d’un moment, sans étre en méme temps garan-
tie contre un transfert de compétences au détriment du
quantum de la souveraineté des Cantons?

En d’autres termes encore, puisque nous parlons droit
écrit, I'art. 3 CF, dont le texte n’a pas varié depuis le
12 septembre 184823, combiné avec les articles de la cons-
titution attributifs de compétences a I'Etat fédéral, garan-

existence de toute limitation matérielle. Nombre de publicistes ont
ouvert le barrage; ils s’étonnent que le flot se soit précipité par la
bréche; ils essayent en vain de la boucher par les fétus que sont,
seuls moyens qui leurs restent, les arguments formels.

Cf. Huber H., NZZ, N° 3209, du 25 XI 1955, p. 12: Verantwor-
tung in der Demokratie.

%2 Cette formule d’équilibre est — 1’accord est la-dessus complet
— différente de la formule d’équilibre de 1848.

%53 Voire, depuis le projet sorti du premier débat de la commis-
sion de revision de 1847 (cf. protocole, p. 154).
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tit-il la souveraineté des Cantons, I’étendue de leurs imperia
contre undépouillement par revisions partielles successives ?
Empéche-t-il que soient imposées aux Cantons des délé-
gations ultérieures? Fixe-t-il avec les articles attributifs
précités les domaines (Bereiche) des imperia en présence, de
maniére a ce qu’ils soient protégés contre les entreprises du
pouvoir de revision de I'Etat fédéral? Ou encore, sans
fixer une frontiere infranchissable sous peine de violation
du droit, assure-t-il aux souverainetés cantonales une ré-
serve minimale de compétences, interdite au pouvoir de
revision de 'Etat fédéral?1?

On voit poindre derriére ces questions la question de la
souveraineté des Cantons et sa fidele suivante, la question
de la qualité d’Etat des Iitats-membres d’un Etat fédératif.

Les Cantons sont-ils des Etats souverains ou ne le
sont-ils pas? S’ils ne sont pas souverains, sont-ils au moins
des Etats? S’ils ne sont pas des Etats, que sont-ils donc ?
S’ils ne sont ni souverains, ni méme Etats, mais des corps
autonomes d’administration étendue (Selbstverwaltungs-
korper besonderer Art), existe-t-il encore un Etat fédératif
ou la Suisse n’est-elle pas plutét un Etat unitaire fortement
décentralisé 2% ?

24 Sans doute les questions «de droit écrit» que nous posons sont
oiseuses pour qui considére que certains articles de la constitution
fédérale ne sont que des affirmations historiques, sans caractére
juridique.

Mais nous ne pensons pas que les constituants de 1848 aient vou-
lu faire de I'histoire; ils fixérent les fondements de I'Etat fédératif
suisse et firent figurer dans la constitution ce qui leur paraissait
essentiel, notamment au sujet de I’équilibre qu’ils voulaient donner
a I’élément national ou général et a4 1’élément cantonal ou spécial.

C’est pourquoi les dispositions de la constitution qui sont I'ex-
pression scripturaire des fondements de 1’Etat fédératif — dispo-
sitions de droit écrit, puisqu’elles sont dans la constitution — ont
une importance primordiale. Leur mise au rang d’antiquités rend
nombre de problémes insolubles.

255 Cf. sur ces questions et 1’état de la question: Fleiner-
Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, pp. 36-48, avec
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Ce n’est pas le lieu d’entrer dans ce débat. Marquons
simplement une position: les Cantons sont des Iitats a
souveraineté relative; ils furent IStats avant que I'Etat
fédéral naquit; nulle preuve ne peut étre apportée d’un
abandon de cette souveraineté existante ou encore de la
qualité d’Etat au moment de la formation de I'Etat fédéral.
Bien au contraire: la souveraineté des Cantons fut affirmée
par les art.1 et 3 CF' 1848. L’histoire le proclame contre
toute théorie 2. I£n fait, aussi bien qu’en droit, les Cantons
sont restés ce qu’ils étaient; la délégation de compétences,
dont la conservation de la compétence originaire 7 sou-

la nombreuse bibliographie citée. Les opinions peuvent étre classées
schématiquement de la maniére suivante:

A. Les cantons sont souverains: Favre A., Cours, II¢ cahier,
pp. 7-12. Ils peuvent l'étre, car la souveraineté est une notion
relative; il suffit pour étre souverain de détenir le pouvoir supréme
dans un domaine déterminé de compétence.

B. Les cantons ne sont pas souverains

1) mais ils sont des Etals: Fleiner, Schweiz. Bundesstaatsrecht,
p- 54 et auteurs cités par Fleiner-Giacometti, op. cif., p. 43,
note 32; énumération a laquelle on peut ajouter Burdeau,
op. cit., t. II, pp. 447-449 et passim, d’une maniére générale
pour tous les Etats-membres des Etats fédératifs.

2) et ils ne sont pas des Etals: Burckhardt, Komment., p. 21 et
autres auteurs cités a la note 31, p. 43 de Pouvrage précité:
«infolgedessen hat der erste Satz des Art. 3 BV wohl nur die
Bedeutung, dal das Anwendungsgebiet der kantonalen Be-
fehlsgewalt durch die Bundesverfassung beschrinkt werden
kann; er bezieht sich also wie der Satz 2 desselben Verfassungs-
artikels auf die Verteilung der Kompetenzen zwischen Bund und
Kantone.» (op. cit., p. 43). Que sont les cantons: «... so konnen
sie nur innerstaatliche Herrschaftsverbinde und somit eine
bestimmte Stufe der staatlichen Dezentralisation durch Selbst-
verwaltungskorper sein» (Fleiner-Giacometti, op. cit., p.44).

256 1] est contraire a toute 'histoire et aux faits qui restent le
fondement de tout systéme de droit que de prétendre que «Die
Kantone sind, rechtlich betrachtet, Geschipfe der Bundesverfas-
sung» (ibidem, p. 41).

257 La conservation par les Cantons de la compétence originaire
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ligne le caractére spécial, n’a point entamé leur qualité
d’Etat ni, a plus forte raison, ne I'a fait disparaitre. Sans
doute, les réalités politiques que sont les Cantons, d'une
maniére générale les Etats-membres d’un LEtat fédératif, se
plient-elles difficilement aux classifications de la science;
ces classifications ont été d’ailleurs élaborées pour un Etat-
type du type unitaire. Mais 1l appartient aux catégories de
la science de s’adapter aux réalités pour les dessiner sans
en contrefaire le visage et non point aux réalités politiques
de se mutiler pour s’adapter aux schémes de la théorie 2,

est universellement reconnue. L’art. 3 CF atteste ce fait, en droit
écrit, d’'une maniére irrécusable.

258 Touvrage si souvent cité de Burdeau contient a ce propos
une remarque qui mérite d’étre rapportée:

«Le fédéralisme, ou plus exactement la théorie de I'Etat fédéral,
a toujours occupé dans les recherches des juristes une place de
choix. Seul, dans la doctrine contemporaine, Duguit parait ne lui
attacher qu’une importance médiocre. En revanche, la doctrine
allemande lui accorde toutes ses sollicitudes. Cependant cet intérét
n’est pas fonction de I'importance réelle du probléme. Sans doute
les grands publicistes allemands, comme Laband et Jellinek, ou
autrichiens comme Kelsen, vivant dans un Etat fédéral, avaient-
ils d’excellentes raisons de porter au fédéralisme un intérét parti-
culier. Mais en fait leur attention a été retenue surtout parce qu’ils
ont vu en lul l'occasion d’éprouver leurs théories de I'Etat ou
d’autres ¢grands thémes de réflexion juridique tels que la souve-
raineté, la personnalité, le signe distinctif de I’Etat ou les rapports
entre le droit interne et le droit international. Si bien que le fédé-
ralisme a moins été étudié en tant qu’institution réelle qu’a titre
de vérification de telle ou telle théorie générale.» (op. cit., t. II,
p- 411.)

Et le cons. aux Etats, M. Bixio Rossi, faisait écho a cette ob-
servation en politique et parlementaire lorsqu’il s’écriait: «Notre
organisation démocratique a été créée par le peuple suisse et non
par les professeurs d’université. Elle est le résultat de notre his-
toire, de notre vie commune; elle a été possible au fur et 4 mesure
que les difficultés de toute nature dépendantes des différences
entre les peuples qui constituent I’Etat suisse ont pu étre surmon-
tées et éliminées.» (Bull. stén., 1953, CE, p. 137).

Nous aurons peut-étre une fois 1’occasion de revenir sur ce
probléme. Ce que 'on peut dire, c’est que la reconnaissance de la
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Ainsi se pose donc bien le probléme de la limitation du
pouvoir de revision de I'litat fédéral dans sa possibilité de
transférer des compétences des Cantons a I'Iitat fédéral.

Cette limitation existe-t-elle de droit écrit ?

La constitution fédérale oblige a donner a cette question
une réponse affirmative par deux de ses articles: I'art. 3
qui dit que

«Les cantons sont souverains en tant que leur souve-
raineté n’est pas limitée par la constitution fédérale...» et

I’art. 5, selon lequel

«La Confédération garantit aux Cantons leurs terri-
toires, leur souverainefé dans les limites fixées par 'article

3...0

Que la garantie du territoire soit donnée envers d’autres
cantons, cela va de soi. Mais la garantie de la souveraineté,
qui est la garantie d’'un partage d’attributions, et I'art. 3,
qui arréte que le pouvoir fédéral ne possede de la souverai-
neté naturelle d’'un Etat unitaire que ce qui lui en a été ex-
pressement délégué, toutes compétences appartenant ori-
ginairement aux Cantons et les déléguées scules au pouvoir
fédéral, ne peuvent étre garantie et régle de souveraineté de
canton a canton, mais uniquement garantie et regle de
partage pour les rapports des Cantons et du Pouvoir
fédéral.

Cela étant, il n’est pas concevable que le constituant
originaire, qui a chargé I'Etat fédéral de la garantie de la
souveraineté des Cantons (CF art. 5), ait en méme temps
institué un pouvoir de revision sans limite du coté de cette
souveraineté, au point qu’il pourrait en s’exercant «cons-
titutionnellement» réduire les Cantons a ne plus étre que des
Etats fantoches, en fait dissoudre lentement la structure
fédérative de la Confédération suisse en vidant successive-
ment les Cantons de tous les pouvoirs qui font du Canton un
¢tre doué de vie politique au degré supérieur, qui est celul
de I’Etat.
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Les art. 3 et 5 CF qui sont, sur le plan des relations des
Cantons et du pouvoir fédéral en ce qui a trait a la réparti-
tion des compétences étatiques, I’affirmation, de droit écrit,
de la structure fédérative du pays, donnent aux Cantons
plus qu'une garantie «politique»?5? contre les entreprises
illimitées du pouvoir de revision de 'Etat fédéral.

Comment fixer sur le «terrain» cette limite ?

I.a mise en activité du plan de répartition par la sanction
de la constitution, qui le contient, exige que I’on fasse une
distinction entre les compétences que possédaient les Can-
tons («Altbesitz»), lorsqu’est intervenue cette sanction et
les compétences qui correspondent aux taches nouvelles
de I'Etat par rapport a ce moment-la, compétences qui,
en vertu de la régle de 'art. 3 CF, appartiennent de droit
aussl aux Cantons 260,

Le constituant originaire, créant I'lctat fédératif et uno
actu I'ltat fédéral, dota ce dernier de compétences; il dressa
au chapitre Ie< de la constitution du 12 septembre 1848 261
I'inventaire des compétences déléguées, tracant par le fait
la frontiére entre le domaine des compétences cantonales

souveraineté des Cantons et de leur caractére d’Etat dans un
Etat fédératif fut en 1848 la seule solution politiquement possible
entre celles de I’Etat unitaire et de la confédération d’Etats; qu’il
en fut bien ainsi, cela éclate a chaque ligne du protocole de la
commission de revision, du rapport de la commission a la Diéte et
du reces des délibérations de la Diéte.

259 Nous avons peine a ¢établir un lien entre la thése de la souve-
raineté relative des cantons et le caractére de garantie purement
politique de la souveraineté contre une lente vidange par le pou-
voir de revision de I’Etat fédéral (Favre, Cours, 1Ie cahier, pp.
7-12 et I°* cahier, p. 52).

260 Sur ce dernier point, I’accord a été constant et unanime. Cf.
Fleiner-Giacometti, op. cit.,, pp. 66-68.

261 On prendra a ce propos connaissance avec intérét du plan
de constitution sur lequel travailla la commission de revision de
1848 (Protocole, pp. 5-7). Nous ne nous placons pas sur le plan du
contrat préliminaire d’alliance, mais sur celui d’une constitution-
loi.
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déléguées au pouvoir fédéral et le domaine des compétences
non déléguées au pouvoir fédéral et restant aux Cantons.
Avec la sanction de la constitution du 12 septembre 1848,
I'inventaire fut sanctionné. Mais le constituant originaire
ne s'est point arrété 1a; il a déclaré solennellement que les
Cantons étaient souverains et que I'EEtat fédéral qu’il eréait
garantissait cette souveraineté; le constituant de 1848
garantissait en ce faisant la frontiere qu’il établissait, en
droit écrit, entre les domaines de compétences contigus des
Cantons et du pouvoir fédéral. L.es bornes consacrées par
le constituant originaire et par sa constitution ne peuvent
donc étre déplacées par le pouvoir de revision de I'lKtat
fédéral n1 ouvertement en procédure de revision, ni clandes-
tinement, par les voies obliques de I'interprétation; elles
délimitent matériellement le domaine de ses opérations
revisionnistes légitimes.

Est-ce a dire que cette répartition d’attributions soit
immuable, que le nombre des compétences du pouvoir
fédéral ne puisse jamais étre augmenté et que I'inventaire
des «droits» de souveraineté «délégués» (CF., art. 3) a I'ECtat
fédéral soit définitivement clos ? 262

Il nous semble qu’'un compromis soit possible entre les
theses extrémes; nous le verrions conclu dans le cadre
suivant:

262 [.e probléeme, dont cette question est la donnée ramenée a
un cas spécial, est celui de la fixité des constitutions. Jusqu’ou
peuvent-elles étre entrainées par les flots sans cesse renouvelés des
idées politiques?

Jefferson (Writings, t. V, pp. 115-116) taxait d’absurdité
Pemprise de la volonté «des morts sur le comportement des vivants».
D’autres considerent, au contraire, que 'ordre vaut le prix qui lui
esl payé par déduction sur la liberté de changer. Burdeau, op.
cit., t. 111, p. 181: «Qu’il s’agisse de I’autonomie des Etats-membres
— la réflexion est faite & propos de la constitution américaine —
ou des libertés de l'individu, la réserve du «quant a soi» n’a de
valeur que dans la mesure ou la constitution résistera aux entre-
prises des gouvernants». Burdeau dit «constitution» et non «opi-
nion politique sur la répartition».
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a) Le pouvoir de revision de la constitution en procédure
de revision partielle peut, sans compromettre le principe,
contraindre les Cantons a déléguer au pouvoir fédéral les
compétences appartenant de droit originaire aux Cantons,

mais nécessaires a4 I'accomplissement de tdches nouvelles
de I'Etat.

b) Le pouvoir de revision de la constitution en procédure
de revision partielle est limité par I'état des délégations
existantes le 29 mai 1874, pour ce qui est du transfert de
compétences non déléguées a cette date.

¢) En revanche, le pouvoir de revision de I’Etat fédéral
peut, en procédure de revision lofale — ce qui fut le cas lors
de la revision totale de 1873/1874 —, opérer délégation au
pouvoir fédéral de compétences, tant en principal qu’en
accessoire, qui étaient, sous 'empire de la constitution re-
visée en sa totalité, restées uniformément a leurs détenteurs
originaires, les Cantons, en application de la régle de I'art. 3
CFBGS.

(C’est un des aspects de la différence qualitative entre
la revision partielle et la revision totale.

d) Une compétence dont la délégation définitive ne peut
étre imposée aux cantons en vertu de la restriction mention-
née ci-dessus sous litt. b, peut I'étre, en revanche, a titre
temporaire, sous la forme d’une disposition transitoire
lorsque des circonstances extraordinaires I'exigent. Nous
pensons a l'art. 6 des dispositions transitoires (votation du
20 octobre 1885, abrogation par l'introduction des art. 31,
32quater et 34ter en votation du 6 juillet 1947), a I'article
autorisant la Confédération & percevoir un impot de guerre
non renouvelable (votation du 6 juin 1915; perception auto-
risée terminée en 1932), a I’article relatif a la perceptiond’un
nouvel impot de guerre extraordinaire (votation du 4 mai
1919; fin de la perception en 1932), aux dispositions transi-
toires ajoutées a I'art. 73 (renouvellement du Conseil na-

%3 Voir ci-dessus, note 168.



466a Louis Dupraz: De I'initiative en revision

tional lors du passage du systeme d’¢élection majoritaire au
systéme de la proportionnalité; adoptées en votation du
10 aotit 1919, caduques en décembre 1919 et en décembre
1922), aux dispositions relatives au régime transitoire des
finances fédérales (votation du 27 novembre 1938; durée de
validité: 31 décembre 1941), aux dispositions sur l'octroi
et la couverture partielle de crédits destinés au renforce-
ment de la défense nationale et a la lutte contre le chdmage
(votation du 4 juin 1939; abrogée par la prise des mesures
prévues, a I'exception du chap. I art. 3 et du chap. II al. 4).

En conclusion, nous dirons:

que le pouvoir de revision dont la réglementation fait I’ob-
jetdes normes de revision desconstitutions est, en théo-
rie et droit écrit, un pouvoir constituant institué; il est
par définition et nature limité dans ses possibilités de
revision;

que cette limitation est une limitfation de fond, matérielle, en
ce sensque si le pouvoir derevision en excéde les bornes,
il perd toute légitimation a agir et ses actes, toute 1égiti-
mité; au dela de ces bornes, son action est, selon le
droit constitutionnel, «révolutionnaire» et les actes,
dont il est 'auteur, inexistants au regard de la consti-
tution, qui I’a institué, et sans effets de droit possibles;

qu’ en particulier
- le pouvoir de revision

—~ ne peut éliminer le pouvoir constituant origi-
naire, ni modifier les normes constitutionnelles
de revision, supprimer son propre conditionne-
ment juridique et se libérer, pour s’égaler au
pouvoir constituant originaire, de la réglemen-
tation qui lui a été donnée;
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ne peut entreprendre une refonte de constitu-

tion qui changerait

— le statut fondamental de I'Etat, la forme de
I’Etat,

- le type du régime politique;
quiattenteraitauxlibertés et droitsindividuels

du citoyen, a1'égalité des citoyens devant la
loi, a la personnalité civile des nationaux;

- le pouvoir de revision, pouvoir spécial et spéci-
fique,

ne peut entreprendre quelque chose qui ne re-
léve pas de la fonction de reviser la constitution,
ainsi faire des lois, de I'administration ou du
gouvernement, de la juridiction;

ne peut qu’élaborer des regles de droit & ma-
tiére constitutionnelle, étant un pouvoir d’éla-
boration de droit constitutionnel (Verfassungs-
rechtssetzung);

ne peut faire d’actes juridiques (Rechtshand-
lungen), n’étant pas un pouvoir d’administra-
tion et de gestion, encore moins de gouverne-
ment;

ne peut en conséquence toucher a I'existence de
I’Etat ou au mode d’existence de I’Etat, comme
créer un Etat, diviser un Etat en deux ou plu-
sieurs, abolir un Etat, fondre plusieurs Etats
en un seul, toutes opérations qui se font par
actes juridiques, dans la mesure ou elles n’ont
pas un caractere «révolutionnaire» ou de pur
tailz

que le pouvoir de revision de I'Etat fédéral d’un Etat
fédératif — ce qui vient d’étre dit lui étant applicable
servalis servandis — ne peut
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dissoudre I'Etat fédératif, la Confédération suisse,
ni I’Etat fédéral, ni les Etats-membres;

opérer, uniquement par revision de la constitulion,
la fusion d’Etats-membres, de Cantons ou méme
de demi-cantons, ni non plus, foujours par voie de
revision, diviser un canton en deux cantons ou deux
demi-cantons;

porter atteinte aux libertés et droits individuels
des cantons, a 1’égalité des cantons devant la cons-
titution fédérale;

abolir des droits subjectifs de cantons en tant qu’ils

sont consacrés par la constitution fédérale (cf. art.
30, al. 3 CF);

toucher a la structure fédérative de la Confédéra-
tion en modifiant la répartition des compétences
entre autorités fédérales, en tant que cette répar-
tition, telle qu’elle est fixée par la constitution du
29 mai 1874, est la conséquence du type suisse
d’organisation fédérative de I'Etat iédéral, notam-
ment sous le rapport de I'équilibre établi au sein
de I'Ictat fédéral entre les organes représentatifs
des deux éléments constitutifs de la Confédération
suisse, I’élément cantonal et I'élément national,
par la constitution du 29 mai 1874;

opérer, en procédure de revision partielle, des trans-
ferts de compétences cantonales, existantes au
moment de la derniére revision totale, non dé-
léguées au pouvoir fédéral lors de cette derniére
revision;

expulser un canton de la Confédération;

pouvoir de revision d’un Etat-membre ne peul, par

la voie de la revision de sa constitution, faire sécession;

que le pouvoir de revision d’un IEtat fédéral ou unitaire
ne peut donner comme but a la revision qu’il entre-
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prend, outre I'abrogation et la modification «d’articles
déterminés de la constitution», I'introduction dans la
constitution de dispositions ou d’articles nouveaux
dont la matiere n’est pas constitutionnelle, ainsi des
matieres législatives, administratives ou judiciaires,
ce en raison de sa nature de pouvoir spécifique et spé-
cial de revision.

Telle est, expliquée par I'énumération des points les
plus importants, la limitation congénitale du pouvoir de
revision institué d’un Etat unitaire, comme un canton, ou
d’un Etat fédéral, comme I’Etat fédéral de la Confédération
suisse.

*

Il reste, pour terminer ce chapitre, a définir ce qu’il
faut entendre par maticre constitutionnelle, puisqu’en vertu
de son caractere spécial et spécifique le pouvoir de revision,
pouvoilr institué positivement, ne peut entreprendre que
la revision d’une constitution et que, s’il I'entreprend par
introduction de dispositions nouvelles ou d’articles nou-
veaux, des dispositions ou articles doivent étre des regles
constitutionnelles.

La constitution d’un Etat est tout en méme temps I’ordre
fondamental de I’EEtat et 'acte qui en instrumente juridique-
ment la fondation 264, L’autorité souveraine étant I’élément
qui donne a I'Etat sa forme essentielle, la constitution
devra contenir les regles relatives au statut et a I’exercice
du pouvoir, celles qui fixent les droits politiques des citoyens
et les droits et libertés individuelles du national. Les régles
d’organisation détermineront les organes de I'Etat, arréte-
ront leur composition et le mode de leur formation, leur
répartiront les fonctions du pouvoir et fixeront leurs rap-
ports dans I’exercice de leurs attributions 63,

264 Grundgesetz, dit-on en langue allemande.
265 Jellinek, Allg. Staatslehre, p. 505: «Jeder dauernde Ver-
band bedarf einer Ordnung, der gemiiss sein Wille gebildet und
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(’est aussi la définition qu’en donne la doctrine suisse la
plus récente. Ainsi, M. Giacometti fait de la constitution
I’ensemble des normes relatives & 'organisation du pouvoir
étatique; elles est le titre juridique fondamental de I'ordre
juridique de I’'Etat, 'ordonnance supréme des compétences
dans I'Etat, 'assemblage de normes qui fixent les organes et
la procédure d’élaboration de la constitution et de la légis-
lation, partant la forme de I'Etat 26,

A ces groupes de normes, qui en sont le contenu essentiel
et nécessaire, 1l s’en ajoute d’autres qui sont les groupes de
dispositions relatives a 'organisation et aux attributions
des organes supérieurs de I'exécutif ou administratif et de la
juridiction — qui fixent les modalités regues du principe
politique de la séparation des pouvoirs —, a la structure de
I'appareil administratif et de l'appareil judiciaire, a la
division territoriale de I'Etat, a la délimitation des do-

vollzogen, sein Bereich abgegrenzt, die Stellung seiner Mitglieder in
ihm und zu ihm geregelt wird...Die Verfassung des Staates um-
fasst demnach in der Regel die Rechtssitze, welche die obersten
Organe des Staates bezeichnen, die Art ihrer Schépfung, ihr gegen-
scitiges Verhiltnis und ihren Wirkungskreis festsetzen, ferner die
grundsatzliche Stellung des einzelnen zur Staatsgewalty.

Burdeau qui, dans une premiére section (op. cit., t. 111, pp.
11-47), répond a la question «Qu’est-ce qu’une constitution ?» et,
dans une seconde, démontre comment la notion de constitution
s’est historiquement formée (ibidem, pp. 47-101), définit la cons-
titution: «la regle par laquelle le souverain légitime le pouvoir en
adhérant a 1'idée de droit qu’il représente et détermine en consé-
quence les conditions de son exercice» (ibidem, p. 47). 11 dit ailleurs
que la constitution, c’est «en méme temps que le statut formel de
Pautorité gouvernementale, le statut fondamental de l'institution
¢tatique elle-méme» (ibidem, p. 102).

266 Fleiner-Giacometti, op. cil., p. 21: «Das juristische Ele-
ment des Staates ist seine Verfassung, nidmlich der Inbegriff der
Normen iiber die Organisation der staatlichen Herrschaft. Als
solche erscheint der positivrechlliche Geltungsgrund der staatlichen
Rechtsordnung, also die hiochste staatliche Zustindigkeitsordnung,
das heisst der Normenkomplex, der die Organe und das Verfahren
der Verfassungsgesetzgebung sowie der einfachen Gesetzgebung
und damit die Staatsform bestimmt.»



de la constitution dans les IEtats suisses... 47a

maines de 'Etat et des corps autonomes d’administration,
enfin le groupe des dispositions relatives aux rapports de
I’Etat et de la personne, ce qu'on appelle ordinairement les
libertés et droits individuels 2¢7.

On s’étonne qu’apres avoir si bien décrit et class¢ la
matiere d’une constitution, la doctrine suisse, dans sa géné-
ralité, puisse professer que la différence entre la constitu-
tion et la lo1 s’est effacée. It ce qu’il y a de plus étonnant,
c’est 'explication qu’elle donne de cet effacement dont la
cause résiderait non pas dans la disparition de notes dis-
tinctives intrinséques, inhérentes aux qualités de la matiére
si bien définie, décrite et classée, mais dans I'introduction de
quelque chose de tout a fait extérieur a cette matiére: la
procédure en revision partielle de la constitution, dans sa
modalité spéciale de I'initiative populaire et de la demande
rédigée de toutes pieces. C’est a partir du 5 juillet 1891 que
la différence de nature des matieres se serait effacée 268.

On ne peut un instant concevoir qu'une forme de pro-
cédure puisse effacer des distinctions de nature et de ma-
tiere. Il existe de la matiere constitutionnelle selon la pre-

C’est 1a, dit M. Giacometti, la notion de constitution dans le
sens matériel absolu (im absolut materiellen Sinne).

Mais a cette définition, M. Giacometli en ajoute une autre, qui
est celle du mot pris dans le sens matériel relatif (im relativen
maleriellen Sinne); la constitution s’y définit non pas en fonction
de sa «rechtslogische Nolwendigkeit», «als Rechtswesensbegriffs,
mais en fonction d’autres systémes de normes — que les systémes
précités — qu’elle contient : «und zwar eben nicht auf Grund einer
rechtslogischen Notwendigkeit, sondern nur mit Riicksicht auf den
Inhalt der betreffenden Vorschriften (...andere Normenkom-
plexe...)» (ibidem, pp. 21-22).

267 Fleiner-Giacometti, op. cit., pp. 21-22.

268 Fleiner-Giacometti, op. cil., p. 27, pp. 729, 730:

«Die formulierte Volksinitiative auf Verfassungsrevision er-
moglicht es iiberhaupt angesichts des Fehlens der Gesetzesinitia-
tive des Volkes, dass Matlerien in die Bundesverfassung aufgenom-
men werden, die nicht dorthin gehoren, so dass der Unterschied
zwischen Verfassung und Gesetz verwischt und damit das juristi-
sche Ebenmass der Bundesverfassung gefiihrdet wird.»

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 31a
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miere définition qui en a été justement donnée; la revision
du chap. III de la constitution n’en a point fait disparaitre
les caractéristiques essentielles. D’ailleurs, loin d’avoir per-
mis I'initiative législative sous le couvert de I'initiative for-
mulée en revision de la constitution, le constituant fédéral
n’a précisément point voulu de I'initiative législative.

On peut ainsi distinguer dans la masse de rapports qui
naissent de la vie des hommes en communauté nationale les
catégories suivantes, dont I'énumération est exhaustive:

1. La catégorie des rapports de la personne en tant que
personne et de la collectivité nationale en tant que
collectivité nationale;

2. La catégorie des rapports fondamentaux d’organisation
et d’exercice du pouvoir, I'appareil organique du pouvoir;
3. (ne concerne que I Etat fédéralif) L.a catégorie des rapports
des collectivités étatiques membres de I'EEtat fédératif —
en Suisse, les cantons — et de la collectivité fédérale;

4. (ne concerne que UElal fédéralif) La catégorie des rapports
fondamentaux d’organisation et d’exercice du pouvoir
fédéral, 'appareil organique du pouvoir fédéral.

Sera regle a matiére constitutionnelle ou regle constitu-
tionnelle (par opposition a la régle de forme constitutionnel-
le) toute régle ayant pour raison et but d’ordonner ces
rapports.

A titre d’exemple, appartiennent:
1. a la premiére catégorie:

— les articles consacrant les libertés et droits indivi-
duels, I'égalité des citoyens devant la loi, la per-
sonnalité civile du national, c¢’est-a-dire son aptitude
a jouir des droits civils et a les exercer;

- les articles consacrant I'existence légale de corps
autonomes d’administration, par exemple les com-
munes;
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2. d la deuxiéme catégorie:

les articles fixant le statut du pouvoir en lui-méme
et en ses fonctions: la fonction législative, 'adminis-
trative et exécutive, la juridictionnelle, le pouvoir
de revision;

les articles relatifs au territoire de I'Etat et A ses
divisions;

les articles constructifs de I'appareil organique d’exer-
cice des fonctions du pouvoir;

les articles fixant le statut politique du citoyen actif
et ses droits politiques;

les articles arrétant la participation des corps auto-
nomes d’administration a I’exercice du pouvoir éta-
tique et la forme de cette participation;

1 la troisieme calégorie:

les articles fixant les libertés et droits «individuels»
des Etats-membres, en Suisse des cantons, I'égalité
des cantons devant I’Etat fédéral et la constitution
fédérale;

les articles relatifs a la capacité des Etats-membres
de conclure entre eux ou avec I'étranger des traités

d’Etats et les restrictions éventuelles de cette capa-
cité;

1 la qualriéme catégorie:

les articles fixant la liste des compétences déléguées
au pouvolr fédéral, conséquence du principe de la
souveraineté et compétence originaires des Cantons;

les articles fixant le statut du pouvoir fédéral en lui-
méme et en ses fonctions: la législative, I’adminis-
tratif et exécutif, la judiciaire, la revisionniste;

les articles constructifs de 'appareil organique d’exer-
cice de ces fonctions;
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— les articles fixant la participation et la forme de la
participation des cantons a l’exercice du pouvoir
fédéral.

Ces regles sont congues en harmonie avec le régime poli-
tique et l'idée de droit selon lesquels la nation entend
vivre, nation (cantonale ou suisse) au nom de laquelle le
constituant originaire a porté la parole dans la constitution
qui fut son ceuvre et dont I'acte constitutionnel est, dans
son ensemble, la déclaration solennelle.

L.a nomenclature ci-dessus n’est pas imagination de
théoriciens; il n’est pour démontrer que ce sont bien la des
exemples pratiques de régles définies comme contenant de
la matiére constitutionnelle qu'a comparer cette nomen-
clature au plan qui servit a I’élaboration de la constitution
de 1848 et qui, a travers la constitution de 1848, fut a la
base de la revision totale de 18731874 269,

Les divisions principales de ce plan étaient les suivantes:

1. Dispositions générales

1. Rapports de souveraineté des Cantons avec la Con-
fédération (2 objets)

Garanties accordées par la Confédération (10 objets)
Militaire (3 objets)

Commerce a l'intérieur et a I'extérieur (5 objets)
Finances (4 objets)

Postes

Monnaies

Poids et mesures

Fabrication de la poudre

Objets divers (7)

SR PN o R O e
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. Autorités fédérales
Diéte (2 objets)
Conseil fédéral ou systéme des cantons directeurs
(2 objets)

C. Chancellerie fédérale

D. Tribunal fédéral (2 objets)

= >

26% Protocole de la commission de revision, pp. 5-7.
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E. Si¢ge des autorités fédérales
111. Revision de la constitution fédérale

1V. Dispositions finales

* *
%

Ist-1l constant — et nous pensons I'avoir démontré — que
le pouvoir de revision est un pouvoir insfifué et qu’il 'est
de droit écrit, que ce pouvoir ne peut étre

que spécial, en ce sens que sa fonction unique et exclu-
sive est de reviser la constitution, et

que spécifique, en ce sens qu’il ne peut élaborer en regles
nouvelles que des régles contenant de la matiére constitu-
tionnelle, mati¢ére intrinséquement distincte de tout ce qui
est mati¢re non constitutionnelle.

Il s’ensuit qu’il peut étre opposé a 'action du pouvoir de
revision deux sortes d’exceptions d’irrecevabilité:

la premiére, lorsque le pouvoir de revision entreprend de
faire autre chose que d’¢élaborer des regles de droit, parce
qu’il manque alors a son caractere spécial qui est d’élaborer
des régles et non pas de poser des actes juridiques comme la
création d’un Etat, 'anéantissement d’un Etat, la fusion de
deux Etats ou la fondation de deux Etats nouveaux au
moyen d’un Etat; _

la seconde, lorsque le pouvoir de revision entreprend
d’élaborer d’autres régles que des régles constitutionnelles,
parce qu’il manque alors a son caractere spécifique qul est
de reviser en totalité une constitution ou partiellement une
constitution par abrogation, modification d’articles ou de
dispositions de la constitution, ou par introduction dans la
constitution de nouvelles dispositions ou articles constifu-
tionnels.

Les exceptions d’irrecevabilité peuvent étre doublées,
dans certaines circonstances, d’exceptions basées sur l'in-
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formalité des actes de la procédure de revision. C’est de ces
questions que nous traiterons dans le Ve chapitre.

Ces questions sont principalement celles de I'«unité de la
matieren, de la désignation du mandataire au retrait d’une
demande d’initiative en revision partielle et de la mention
du texte déterminant lorsque la demande est formulée en
plus d’une langue.

Elles sont, & tous égards, de moindre importance que les
questions d’irrecevabilité. Cest du reste bien aux limites dé-
coulant de la spécialisation et de la spécification du pouvoir
de revision que se sont affrontés, en 1954 et en 1955, les
partisans des théses opposées, dans les débats sur les ini-
tiatives Rheinau I et Chevallier; les arguments tirés de la
nullité en la forme ne furent en quelque sorte produits qu’en
lieu et place d’arguments de recevabilité ou par surabon-
dance de droit.

CHAPITRE CINQUIEME

La procédure de revision de la constitution
sur initiative populaire;
les conditions de validité de la demande;
protection du droit d’initiative

§ 1. La demande introductive
de la procédure de revision partielle de la constitution
sur iniliative populaire.

Nous venons d’expliquer ce qu’est le pouvoir consti-
tuant institué ou pouvoir de revision; nous avons indiqué
quelles sont, dans tous les Etats, les limites de son champ
d’action: il revise la constitution en sa totalité; il peut
aussl la reviser en partie par abrogation ou modification
d’article et par introduction d’articles nouveaux.

Pouvoir institué, il est par définition, par la nature des
choses, spécialisé et spécifique, en ce sens qu’il ne peut, en
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revision totale, qu’élaborer un ensemble de régles & matiére
constitutionnelle qui deviennent régles de droit constitu-
tionnel et /a constitution quand la sanction y a été donnée;
ou en revision partielle, qu'abroger ou modifier des articles
de la constitution, c’est-a-dire des articles qui son{ dans
la constitution, ou y introduire des articles nouveaux,
articles 4 matiére constitutionnelle, articles constitution-
nels.

ILa procédure de revision est ordonnée par des regles
lesquelles forment toujours un chapitre de la constitution;
ces reégles régissent le déroulement de I'opération de revision,
quel que soit le but que poursuit 'organe de revision: re-
vision totale ou partielle, revision partielle par abrogation,
modification ou introduction.

Si les lignes générales de la procédure de revision sont
restées les mémes depuis que les constitutions cantonales
et fédérales connaissent l'institution, les détails en furent
d’abord variés. Mais au cours du XIXe siecle, la réglemen-
tation de linstitution s’uniformisa; elle ne differe plus
aujourd’hui de 'une a 'autre des vingt-six constitutions
suisses que sur des points particuliers; les normes qui s’y
rapportent sont dans un certain sens secondaires, bien
qu’elles alent une importance pratique.

On peut distinguer dans toute opération de revision
trois phases: la premiére, qui est la phase préliminaire (de-
mande d’initiative et vote sur la prise en considération de
la demande), la deuxiéme, qui est la phase d’¢laboration du
projet, et la troisiéme, qui est celle de la sanction.

Le sujet de notre étude nous permet de nous arréter a
la premiere de ces deux phases, et méme de ne la parcourir
qu’en sa premiere partie, qui est celle de la demande d’ini-
tiative.

Comment les constitutions suisses réglementent-elles les
op¢rations de ce début de phase?

Cette réglementation y a pour objet trois choses:

a) la compétence d’initiative ou le droit d’initiative;
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b) la demande d’initiative;

c¢) le vote préliminaire sur la prise en considération de la
demande de revision.

1. La compétence d’iniliative et le droit d’initiative

Nous disons compétence d’initiative ou «droit» d’initia-
tive, car prendre l'initiative ou, plus exactement, avoir la
faculté de mettre en mouvement le pouvoir de revision,
comme d’ailleurs tout autre pouvoir, ¢’est mouvoir une
«compétence» dans le sens technique du terme. Le titre des
compétences réside dans l'atlribution faite par le consti-
tuant des diverses fonctions du pouvoir étatique aux or-
ganes préposés a leur exercice. Ainsi parle Jellinek 270:

«Der Staat, selbst der absolute, handelt nicht durch ein
einziges, sondern durch eine Vielheit von Organen. Unter
diese sind die staatlichen Funktionen planmiissig verteilt,
Das Mass staatlicher FFunktionen, das durch ein Staats-
organ pflichtgemiss zu versehen ist, bildet seine Kompe-
lenz. Ausserhalb seiner Kompetenz ist, in der Regel wenig-
stens, der Organwille rechtlich nicht mehr als Staatswille
anzusehen.»

ILa compétence n’est point un droit subjectif, un droit
propre de 'organe auquel elle a été attribuée; elle est une
aptitude constitutionnelle a accomplir réguliérement et va-
lablement la fonction attribuée??; I'organe dont c’est la
fonction de poser tels ou tels actes, qui sont décisions de
I'organe, peut exiger des autres organes de I'lEtat et de tous
ceux qui sont soumis au pouvoir de I'ltat, la reconnaissance

270 . Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte,
2¢ éd., Tibingen 1919, p. 227.

C’est pourquoi nous avons dit 4 maintes reprises qu’un pouvoir
de revision, qui excéde ce pourquoi il a été institué, qui excede sa
compétence, qui est exclusivement de reviser la constitution. perd
toute légitimation et ses actes toute légitimité. Il n’exprime plus,
dans 'excés qu’il commet, la volonté de I’Etat; ses actes sont pour
cette partie-la juridiquement inexistants. Cf. ibidem, pp. 241-243.

21 Cf. G. Jellinek, System, passim; Burdeau, op. cit., t. 11,
N° 167, pp. 221-223; t. I1I, N° 71, pp. 161-162, et ouvrages cités.
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de la validité juridique de son acte, de sa décision, et obéis-
sance dans le sens le plus large du terme, la décision étant
décision ou acte de I'autorité et non de 'organe qui n’est
quinstrument d’expression. Lorsqu’un acte, une décision
ne sont pas complets, juridiquement accomplis par la seule
activité de 'organe qui en prend l'initiative, mais qu’est
constitutionnellement nécessaire, pour parfaire I'acte ou la
décision, la collaboration de plusieurs organes, chacun posant
par 'exercice de la compétence, qui est son attribution, un
¢lément constitutif de I'acte parfait ou de la décision par-
faite, les compétences de chacun des organes appelés a col-
laborer a 'acte ou a la décision, sont dites partielles. Les
compctences partielles peuvent étre divisées en simples ou
qualifiées; elles sont simples, quand les autres détenteurs de
compétences partielles n'ont pas 'obligation de suivre a la
procédure ouverte par l'exercice d’une compétence par-
tielle; elles sont qualifiées, lorsque 'organe qui en a 'attri-
bution peut exiger qu’il soit suivi a la procédure qu’il a
introduite par I'exercice de sa compétence, a la procédure,
dont il a pris I'initiative, jusqu’a une décision sur le fond;
ainsi par analogie, celui qui prend l'initiative d’exercer une
prétention civile et qui régulicrement aborde le juge civil,
peut exiger du juge jugement sur le fond.

Il y a lieu de distinguer entre compétence simple et
compétence qualifiée non seulement quand plusieurs organes
a compctence partielle sont appelés & contribuer a I’élabora-
tion d’une décision, a la perfection d’un acte, mais aussi
lorsque l'initiative d’une décision, d’un acte de 1'Etat,
peut étre prise par des détenteurs différents de lacompétence
d’initiative; la compétence des uns peut étre simple; ils
ne pourront exiger d’autres organes que la procédure suive
jusqu’a la décision sur le fond; la compétence des autres
peut étre qualifiée; ils pourront exiger la suite jusqu’a la
décision sur le fond.

Ainsi en est-il des compétences d’initiative en revision
des constitutions.
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On dénomme souvent la compétence qualifiée d’initia-
tive, droit d’initiative. Nous nous servirons de cette ex-
pression courante a défaut d’autre, bien que la compétence
qualifiée ne soit pas un «droit subjectif» de I'organe auquel
le constituant I'a attribuée.

LLa distinction a faire entre compétence d’initiative
simple et compétence d’initiative qualifi¢e devait étre signa-
lée avant d’aborder 'examen de la maniere dont les cons-
titutions ont réglementé la premiere phase de la procédure
de revision, la phase de l'initiative et du vote préliminaire
sur Ia prise en considération de la demande de revision.

Les titulaires de la compétence d’initiative en matiére
de revision de la constitution sont plus nombreux qu’il
le parait.

A considérer les choses de l'extérieur, dans une démo-
cratie représentative a institution de démocratie directe, on
peut répartir en deux groupes les titulaires de cette com-
pétence, qu’elle soit simple ou qualifiée: premierement,
le groupe de ceux qui exercent leur compétence dans et par
I’assemblée représentative, secondement, le groupe de ceux
qui n’exercent pas leur compétence dans et par I’assemblée
représentative. Les titulaires du premier groupe ont, d’'une
maniére générale, une compétence simple d’initiative, tan-
dis que les titulaires du second groupe ont une compétence
qualifiée d’initiative ou, pour se servir de I'expression cou-
rante, un «droit» d’initiative.

A. Appartiennent au premier groupe:

1. les députés de ’assemblée représentative, en vertu de
leur statut de député; I'assemblée représentative comme
telle: Grand Conseil, Kantonsrat, Grossrat, etc.; chacun des
deux conseils de I’Assemblée fédérale (CF art. 93, al. 1); les
membres de 'un des deux conseils de I’Assemblée fédérale
(CF art.93, al.1)?%%2;

272 A Torigine de l'initiative d’un conseil de I’Assemblée fédérale
ou d’un Grand conseil, il y a toujours une motion déposée par un
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2. 'organe supréme de l'exécutif: Conseil d’Etat, Re-
gierungsrat, Landrat; le Conseil fédéral (CF' art.102, ch.4);
les autorités désignées par la constitution 273;

3. les Cantons (CF art.93, al.2)274,

4. un citoyen actif, par proposition présentée au Grand
Consell et recevant 'appul d’un certain nombre de députés
(Vorschlagsrecht). Il n’y a qu'une constitution cantonale
qui prévoit cette compétence individuelle d’initiative, c’est

des membres du ou d’un conseil ou par un député, dans les formes
prévues par le réglement interne du conseil. Voir: Giacometti,
Das Staatsrecht, p. 420, n. 3, 430-431.

273 Giacometti, op. cit., pp. 430-431.

274 En sa XXVIe séance, le 30 mars 1848, la commission de
revision envisagea d’établir une compétence de la seconde classe
ou droit de revision des cantons et du peuple suisse.

A laXXVe séance, le 27 mars, la commission avait examiné
deux questions: celle «de savoir qui peut demander la revision» et
celle «de savoir quand les chambres doivent procéder a la revision».
Cette seconde question provoqua la proposition portant qu’il doit
y étre procédé lorsque «cinq cantons ou 10 000 citoyens demandent
la revision» (Protocole, p. 144).

La premiére question «fut écartée sans votation par la raison
que les autorités aussi bien que les citoyens ont la faculté de de-
mander la revision par la voie des pétitions» (ibidem, p. 144).

Sur la seconde question, il fut décidé «que la question de re-
vision doit étre soumise au peuple ... lorsqu’elle a été refusée par
I’Assemblée fédéralenr.

A la votation: majorité de 17 voix ... «pour le principe que la
question de la revision doit étre soumise au peuple lorsqu’elle a été
refusée par I’Assemblée fédérale» (pratiquement: lorsqu’un conseil
de I’Assemblée n’y consent pas).

A ce propos, «un membre a fait observer que dans certains cas,
il faut procurer au peuple la possibilité de se prononcer directement
sur la revision; car si par exemple ’assemblée nationale (le Conseil
national) voulait reviser et que la Diéte (le Conseil des Etats) s’y
refusat ... ou bien il pourrait aussi arriver que les deux chambres
se missent en opposition avec 'opinion publique jusqu’a refuser la
revision ... la question de la revision doit étre (en conséquence)
soumise au peuple et il faut qu’un certain nombre de citoyens aient
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la constitution du canton de Zurich, en son art.29. I.’appui
du tiers des membres du Grand Conseil (Constit. art. 29, al. 2)
transforme la compétence d’initiative simple du citoyen

le droit de demander la revision lorsqu’elle a été refusée par
I'assemblée fédérale.» (Ibidem, p. 144).
Ces propositions furent alors présentées au vote:

a) «Une majorilé de dix-sept s’est prononcée pour le principe que
Ia question de la revision doit étre soumise au peuple, lorsqu’un
certain nombre de citoyens demandent la revision et que les
Chambres s’y refusent»;

b) le nombre de citoyens fut fixé par 17 voix a 50 000, contre
3 voix a une proposition d’arréter ce nombre a4 20 000;

¢) «une majorité de quinze voix pour déclarer que la question de
la revision soit soumise au peuple aussi lorsque les Chambres
seraient partagées d’opinion sur la question de la revision.»
(Ibidem, pp. 144-145).

A la séance du 30 mars 1848, apreés lecture du procés-verbal de
la séance du 27 mars:

«a) il a été arrété par seize voix:

La revision doit avoir lieu lorsque la majorité des cantons et

des citoyens le demandera.» (Ibidem, p. 146).

On ne trouve pas trace de ce droit d’initiative dans le projet
qui sortit du premier débat. L’art. 106 y est rédigé comme suit:

Art. 106
Lorsqu’une Chambre décréte la revision de la Constitution
fédérale et que I'autre Chambre n’y consent pas, ou bien lorsque
cinquante mille citoyens suisses ayant droit de voter demandent
la revision, et que les deux Chambres s’y refusent, la question de
savoir si la Constitution fédérale doit étre revisée, est soumise a la
votation du peuple suisse.

Voir Protocole, p. 167. En revanche, il est prescrit a 'art. 107:
que la «Constitution fédérale revisée (il ne s’agit pas d’une demande
de revision) n’entre en vigueur que lorsqu’elle a été acceptée par
la majorité des ciloyens suisses prenant part a la votation et non
pas par la majorité des cantons». L’art. 22 du chap. II correspond
littéralement a I’art. 93 CF (ibidem, pp. 163-164).

En deuxiéme lecture, le texte de ’art. 107 fut, selon le protocole
(p. 191), modifié rédactionnellement seulement, tandis que d’aprés
le texte définitif soumis a la commission, il le fut quant au fond
aussi, puisque P'art. 107 du projet adressé a la Diéte prévoit la
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actif en compétence qualifiée; dés qu'une demande d’ini-
tiative a recu cet appui, elle doit étre soumise au vote du
peuple zuricois 272,

IL.a compétence d’initiative des députés, membres d’un
Grand Conseil ou d’une des sections de I’Assemblée fédérale,
c’est-a-dire de 'assemblée représentative ou de I'une de ses
chambres dans un systéme bi-caméral, celle de I'exécutif
el, dans I'lctat fédéral, des cantons (CI" art. 93, al. 2) sont
des compétences d’initiative simples; I'assemblée représen-

double majorité des citoyens et des cantons (Protocole, p. 191,
p. 214).

Les mots «et que les deux conseils s’y refusent» de I’art. 106
du projet, qui visaient une hypothése inutile si 'on accordait le
droit a 50 000 citoyens de demander la revision de la constitution
ou si on prévoyait le vote du peuple, lorsque les deux conseils ne
s’accordaient pas sur une demande de revision sortie de leur sein,
furent biffés par la Diéte sur proposition de la députation du Canton
de Vaud (Recés, p. 353 et p. 358).

La derniére initiative en revision de la constitution, notifiée par
un canton, est la demande de revision totale de la constitution
fédérale présentée par Bale-ville le 6 mai 1946. Cette demande a été
renvoyée au Conseil fédéral pour rapport, le 3 juin 1946 par le
Conseil national et le 5 juin 1946, par le Conseil des Etats.

I.’Assemblée fédérale en délibéra a la session d’hiver 1953
(Résumé des délibérations session d’hiver 1953, p. 5).

275 Le citoyen actif a le droit de comparaitre en Grand conseil
pour justifier personnellement sa proposition, si 25 députés le
demandent: Const. art. 29, al. 2, in fine.

Const. ZH, art. 29: «Das Vorschlagsrecht der Stimmberech-
tigten (Initiative) umfal3t das Begehren nach Erlal, Aufhebung
oder Abidnderung eines Gesetzes oder verfassungsmilig nicht aus-
schlieflich in die Befugnis des Kantonsrates fallenden Beschlusses...

Wenn ein einzelner oder eine Behorde ein solches Begehren
stellt, welches von einem Dritteile der Mitglieder des Kantonsrates
unterstiitzt wird, so muf} iiber dasselbe durch das Volk entschieden
werden.

. Ebenso mul3 der Volksentscheid veranlaBti werden, wenn
5000 Stimmberechtigte oder eine Anzahl von Gemeindeversamm-
lungen, an denen wenigslens 5000 Stimmberechtigte dafiir ge-
stimmt haben, ein solches Begehren stellen, insofern der Kantons-
rat demselben nicht entspricht.»
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tative, Grand Conseil ou Assemblée fédérale, ou la section
de I’Assemblée fédérale a laquelle motion, message, note
sont adress¢s, n’a pas l'obligation de droit constitutionnel
de suivre jusqu’au vote final de sanction (selon la cons-
titution fédérale, levotede I’art. 123, al. 1), niméme jusqu’au
vote de prise en considération du peuple (selon la constitu-
tion fédérale, le vote de I’art. 120, al. 1), au message de I'exé-
cutif (Conseil d’EEtat ou Consell fédéral), a la motion du

député, a la note diplomatique verbale d’un canton (CF
art.93, al.2).

L’assemblée représentative cantonale ou le conseil de
I’Assemblée fédérale statue définitivement sur la prise en
considération de la motion d’un de ses membres; le Grand
Conseil ou I’Assemblée fédérale statue de méme définitive-
ment sur le message du Conseil d’Extat ou sur le message du
Conseil fédéral, I'Assemblée fédérale enfin, sur la note ver-
bale d’'un Canton.

La demande et proposition de revision, objets du mes-
sage, de la motion ou de la note verbale, sont-elles accep-
tées par le Grand Conseil ou par I’Assemblée fédérale, qu’elles
deviennent demande et proposition de l'assemblée repré-
sentative, c’est-a-dire du Grand Conseil ou de 1I’Assemblée
fédérale; elles deviennent demande et proposition d’ini-
tiative en revision du Grand Conseil ou de I’Assemblée fédé-
rale. Sont-elles, au contraire, rejetées que ’affaire est liqui-
dée; ni I'exécutif, ni le député, ni le canton ne peuvent
appeler du vote de rejet; leur compétence d’initiative est
une compétence simple.

Il en est en revanche différemment de la compétence
d’initiative d’un des conseils de I’Assemblée fédérale comme
fel (CF art.93, al.1: «L. initiative appartient a chacun des
deux conseils ...»), mais avec une disfinction a faire, suivant
qu’ll s’agit de revision totale ou partielle.

Nous venons de dire que I'acceptation d’'une demande
et proposition de revision, présentée a I’origine par la motion
d’un député, le message de I’exécutif ou la note verbale d’un
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canton, transforme cette demande et proposition en de-
mande et proposition de I’assemblée représentative, c’est-
A-dire du Grand Conseil ou de I’Assemblée fédérale, en
initiative en revision du Grand Consell ou de I’Assemblée
fédérale dans le cas qui nous occupe.

Les conseils de 1’Assemblée fédérale délibérant séparé-
ment (CF art.92, 1 phrase) en raison de la structure
fédérative de la Confédération, car I'un représente I'élément
national et I'autre I'élément cantonal, il pourrait arriver
que le vote sur la demande et proposition de revision pré-
sentée par la motion d’un député?’, par message du Con-
seil fédéral ou note d’un ou de plusieurs cantons, fut en
sens différent dans les deux consells, un conseil acceptant
et I'autre rejetant. Le vote d’acceptation transformant la
demande et proposition, quelle que soit son origine — mo-
tion, message ou note — en initiative du conseil, il s’en sui-
vrait qu’un conseil aurait pris I'initiative d’une revision de
la constitution alors que I'autre ne 1'aurait pas prise. Si la
demande et proposition, devenue par le vote d’acceptation
d’un des conseils, demande et proposition du conseil comme
tel, tend a la revision lofale de 1a constitution, la question de
la prise en considération de l'initiative en revision du con-
seil acceptant, 'autre rejetant - «I’autre section n’y consent
pas», dit I’art.120, al.1 CF - doit étre «soumise a la vota-
tion du peuple suisse, par oul ou par non» (CF art.120, al. 1,
in fine). La compétence d’initiative en revision d’un des
conseil de I’Assemblée fédérale est donc compétence d’ini-
tiative qualifiée. Si par contre, I'initiative prise par 'un des
conseils tend & une revision partielle et que l'autre con-
seil n’y consent pas, il est soutenu que I’affaire est liquidée.

276 Cette situation peut se présenter dans les circonstances sui-
vantes:

1. un député de l'un des deux conseils, en vertu de son droit
d’initiative (CF art. 93, al. 1, in fine), présente une motion dans
le conseil dont il fait partie; ce conseil 'accepte;

2. la méme motion est présentée dans chacun des deux conseils en
méme temps; un conseil accepte la motion, I'autre la rejette.
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Il en était différemment avant la revision du chapitre III
de la constitution du 29 mai 1874, ou 'on appliquait a la
revision «partielle» les regles de procédure de la revision
totale. Nous sommes d’avis que la pratique ancienne de-
vrait étre maintenue, car 'art. 121, sorti de la revision du
5 juillet 1891, n’a trait qu’a la procédure de revision par-
tielle sur initiative populaire??.

B. Appartiennent au second groupe:

1. les citoyens actifs en vertu du droit de proposition
(Antragsrecht) inhérent au statut du citoyen actif partici-
pant a une landsgemeinde, dans le canton de Glaris (Constit.
art. 24, 25 et 87) et dans le demi-canton d’Appenzell Rhodes
intérieures (Constil. art.48)27;

2. les citoyens actifs des cantons ou de la Suisse, en
nombre fixé par les constitutions. On dit que ces citoyens
ont le droit d’initiative et c’est de cette initiative collective
(Pluralinitiative) que 'on parle quand on prononce le mot
«1nitiative» sans adjonction ou précision???;

277 Burckhardt, Komment., pp. 813-818, ad art. 120 et 121;
Giacometti, Das Staatsrecht, pp. 452-463 «Die Initiative und
das Verfahren der Totalrevision», pp. 463-468 «Die Initiative und
das Verfahren der Partialrevision»; Fleiner-Giacometti, op.cit.,
pp- 708-717 « Die Totalrevision der Bundesverfassung», pp. 718-737
+«Die Partialrevision der Bundesverfassung», en particulier p. 718,
I, in fine. Cf. note 109 sur la pratique en matiére de revision
partielle avant la revision du 5 juillet 1891.

278 11 n’y a pas de différence de nature entre le droit d’initiative
du citoyen en landsgemeinde et le droit d’initiative en revision des
autorités, communes, ou encore d’'un certain nombre de citoyens:
initiative individuelle ou iniliative collective. Cf. Giacometti,
Das Staatsrecht, pp. 421 et ss., 425, 452, 456, 463, 471 et ss.,
543, 546; la distinction de I’ Individualinitiative et de la Plural-
initiative n’est faite par M. Giacometti qu’en matiére d’initia-
tive immeédiate: cf. pp. 421-422,

279 Voir tableau N¢ II. Annexe N©° II.
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3. chacun des deux conseils de I’Assemblée fédérale (cf.
ci-dessus, pp. 480a-486a)328°.

Il existe deux sortes d’initiative collective et ces deux
sortes sont toutes deux des initiatives a base de compétence
d’initiative qualifiée; ce sont l'initiative a référé et l'ini-
tiative directe ou immédiate.

L’initiative a référé est caractérisée par cela qu’elle
comprend deux phases: la phase de la prise en considéra-
tion et la phase de la revision. La premiere est ouverte par
la demande collective, qui a pour effet premier et unique
de provoquer un vote du peuple sur la prise en considération
de la demande de revision (die Ergreifung der Initiative,
lit-on dans les ouvrages de langue allemande)?%!, le vote
préliminaire, die Vorabstimmung. La seconde phase s’ouvre
par le vote d’acceptation de prise en considération; elle se
termine avec le vote sur la proposition de revision, par le
vote qui accepte la proposition et lui donne ainsi la sanc-
tion, ou le vote qui rejette la demande de revision et clot la
procédure. On dit quelquefois que la demande collective
d’initiative a simplement pour objet, dans le systéme a ré-
féré, de faire décider si I'on prendra ou ne prendra pas l'ini-
tiative de la revision.

I’initiative directe ou immédiate est caractérisée, par
différence, en cela qu'elle ne comprend qu’'une phase, la
phase de la revision; la demande collective saisit immédiate-
ment le peuple de la proposition de revision et le peuple -
dans I'Etat fédéral, le peuple et les cantons — vote immé-
diatement sur la proposition de revision. Il n'y a qu'un seul
vote du peuple; est-1l d’acceptation que la constitution est
directement revisée dans le sens de la proposition présentée

280 I.a désignation de cette espeéce d’initiative par les mots
«Referendumsinitiative» est équivoque pour les mémes raisons que
la désignation du vote de sanction par les mots «Verfassungs-
referendum». Cf. ci-dessus, note 147.

281 Giacometti, Das Staatsrecht, p. 421.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 32a
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dans la demande d’initiative; la proposition est sanction-
née; est-il négatif qu’il met fin a la procédure 282,

Les deux systémes peuvent étre combinées et donner
une Initiative que nous appelerons semi-directe: l'initia-
tive est fondamentalement une initiative directe, mais
I’assemblée représentative a la faculté de la repousser ou
de I'accepter. L’assembl¢e représentative I'acceple-t-elle
qu’elle demeure une initiative directe; I'assemblée repré-
sentative la repousse-t-elle qu’elle se transforme en une
initiative a référé, en ce sens que la demande est soumise au
vote préliminaire du peuple, comme une demande du Lype
a référé; le peuple tranche en méme temps par son vote sur
la prise en considération le différend des promoteurs et de
I’assemblée représentative 283,

Certaines constitutions ne connaissent que l'initiative
a rélfére, d’autres que initiative directe; d’autres encore
combinent diversement les deux systémes, réservant par
exemple I'initiative a référé pour la revision totale ou pour
les revisions partielles dont la demande est concue en
termes généraux; d’autres enfin ont adopté, avec les deux
types principaux, le type intermédiaire 24, Voici le tableau
que présentent a nos yeux les vingt-six constitutions des
Etats suisses:

282 Jbidem, p. 421-422.
283 Giacometti, op. cif., p. 422.

M. Giacometti (op. cit., pp. 420-422; Fleiner-Giacometti,
p. 708 et note 4) distingue le droit d’initiative constitutionnelle
(Verfassungsinitiativrecht) et le droit de requérir une initiative
constitutionnelle (Verfassungsinitiativbegehrensrecht), dont il dit
que la théorie, la pratique et la langue de la constitution fédérale
les confondent. L initiative a rétéré est mise en mouvement par
I’exercice d’un Verfassungsinitiativbegehrensrecht, tandis que
I'initiative directe l’est par l'exercice d’un Verfassungsinitiativ-
recht. (Cf. ibidem, p. 708, et n. 4, et p. 719, 728, 729).

284 Giacometti, Das Staatsrecht, pp. 420-422.
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1. Initiative directe:

A. Revision totale: '

a) demande con¢ue en termes généraux: Al,7,48; VS, 101, 102,

b) texte rédigé de toutes piéces: Al, 7, 48; VS, 101, 102; GE,
152, combiné avec I’art. 3 de la loi du 17 juin 1905.

B. Revision partielle:

a) demande cong¢ue en termes généraux: UR, 48, litt. e, 96;
SZ, 103; GL, 88; SO, 80%bs; SH, 43, 107; AR, 42, 44;
AT, 7, 48; TL, 543 VS, 101, 102.

b) texte rédigé de toutes piéces: CF, 121, al. 6; ZH, 29, al. 3;
BE, 9, al. 3; LU, 35bis; UR, 48, al. 2, 96; OW, 76; GL,
88; 8O, 80+5; SH, 43, 107; AR, 42, 44; AT, 48; 8G, 126;
GR, 54; AG, 103; TI, 54; VS, 102; NE, 84; GE, 152,
combiné avec I’art. 4 de la loi du 17 juin 1905. '

2. Initiative semi-directe:

A. Revision totale:

a) demande con¢ue en termes généraux: BS, 28; Al, 7, 48;
GE, 152, combiné avec I’art. 4 de 1a loi du 17 juin 1905.
b) texte rédigé de toutes piéeces: BS, 28, 54; Al, 7, 48.

B. Revision partielle:

a) demande con¢ue en termes généraux: CF, 121, al. 5; ZH,
29, al. 3: BE, 9, al. .3, 102; L1, 354 850, 80ts; BS, 28,
54; SG, 127; AG, 102; NE, 84.

b) texte rédigé de toutes pieces: BS, 28, 54.

3. Initiative a référé (il n’y a plus a distinguer entre les deux formes
de la demande): '
A. Revision totale: .

CF, 120, al. 1; ZH, 65; BE, 95; LU, 32; UR, 48, 96; SZ,
102, 104; OW, 74; NW, 97; GL, 87, 88; ZG, 79; TG, 79,
al. 2; SO, 76; BL, 48; SH, 108; AR, 83; SG, 119; GR, 54;

AG, 98; TG, 59; TI, 52; VD, 100; NE, 83. '

B. Revision partielle: ,
NW, 97; ZG, 79; FG, 79, al. 2; BL, 48; TG, 59; VD, 100.

Ainsi, par initiative populaire collective, peuvent étre
demandées aussi bien la revision totale que la revision
partielle de la éonstitution, et la revision partielle en 'une
ou l'autre de ses trois modalités qui sont I’abrogation, la



490a Louis Dupraz: De I'initiative en revision

modification d’articles ou de dispositions de la constitution
et I'introduction d’articles nouveaux ou de dispositions
nouvelles dans la constitution.

Si, comparant les deux systémes d’initiative, celui de
I'initiative directe et celul de linitiative a référé, on les
classe d’apres I’étendue du droit d’initiative qu’ils donnent
au peuple, on dira que l'initiative directe est celle des deux
qui rend facile et rapide la revision, tandis que I'initiative
a référé restreint ce droit en ralentissant la revision et en
augmentant les conditions a remplir pour qu’aboutisse la
revision désirée 285,

Cette constatation aura son importance lorsqu’il s’agira
d’appliquer les regles de forme prescrites par la constitution
ou la loi.

2. La demande d’initiative populaire

Nous avons vu qu'une demande d’initiative n’est recevable
que lorsque le pouvoir de revision reste, quel que soit I'ini-
tiateur ou promoteur de l'opération de revision, dans le
cadre de sa compétence, qui est compétence simple ou
qualifiée de revision.

Mais toute demande recevable en soi ne mérite point
d’étre obligatoirement accueillie par I'autorité qui la trans-
mettra au vote du pouvoir de décision, vote préliminaire
dans le systéme de I'initiative a référé, vote immédiat de
sanction dans le systéme de l'initiative directe.

Ce mérite a effets obligatoires de droit constitutionnel
ne lui sera acquis que si la demande est présentée revétue de
certaines formes.

Ces formes sont définies et prescrites ou par le texte de la
constitution, en particulier par les normes de revision qui

285 Giacometti, Das Staatsrecht, p. 422: «Plural- und Indi-
vidualinitiative stellen daher im Vergleich zur Referendumsinitia-
tive eine erleichterte Form der Volksinitiative dar.» Puis, p. 452:
«Die Referendumsinitiative bedeutet aber im Verhiltnis zu den
anderen Arten der Volksinitiative das beschrinktere Volksrecht.»
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y sont contenues, ou par la loi dont le constituant a prévu
implicitement au moins I'élaboration, pour ne pas encom-
brer le texte de la constitution de regles de détails.

De méme que la réglementation de la procédure de
revision a été progressivement uniformisée, de méme se
sont uniformisées les prescriptions relatives aux formes de
présentation de la demande populaire d’initiative; elles
sont aujourd’hui, de constitution a constitution, ou de loi a
loi, semblables, pour ne pas dire identiques.

IL.a demande doit avoir une forme déterminée; elle doit
contenir des éléments déterminés aussi, dont les uns se
rapportent a I'objet méme de la demande, et les autres, a la
personne de ceux qui la présentent et a ’exercice du droit
que sa présentation implique; elle doit en particulier étre
souscrite par un nombre déterminé de citoyens actifs.

a) La forme de la demande

ILLa demande d’initiative doit étre écrite; cela va de soi;
nous n’insistons pas 239,

b) Le contenu de la demande

Les prescriptions qui s’y rapportent ont trait soit au
contenu de la demande comme telle, soit 4 1’exercice du
droit dont la signature ou le dépot de la demande sont la
manifestation premicére.

28¢ I.F RCst., art. 2.

Méme dans les cantons ou la demande de revision peut étre
présentée en landsgemeinde par initiative individuelle, 1a demande
doit étre écrite. La proposition ne peut figurer a ’ordre du jour de
la landsgemeinde que si elle est parvenue a la présidence avant le
terme prescrit: GL, art. 87, 88, 47 (inscription au mémorial);
Al, art. 48, 7, al. 2, 1ére phrase. Cependant — mais cette forme
semble élre exceptionnelle —, «falls ein solcher Antrag nicht vom
Grossen Rat (qui, selon Uart. 23, fixe Uordre du jour de la lands-
gemeinde) aus an die Landsgemeinde gebracht wird, hat ein Stimm-
fahiger (fur sich oder als Vertreter mehrerer) das Recht, den An-
trag, sofern dieser nicht den Bestimmungen dieser Verfassung oder
denjenigen des Bundes widerstreitet, personlich der Landsge-
meinde vorzutragen und die Abstimmung dariiber zu verlangen.»
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Une demanded’initiative agénéralement un titre, parfois
un préambule, quelques considérants, sorte de bref exposé
des motifs par lequel les promoteurs justifient leur initia-
tive; elle contient, c’est la sa partie essentielle, la propo-
sition de revision des initiants. I£lle peut étre munie d’une
clause qui en autorise le retrait et mentionne les noms des
signataires habilités a le déclarer.

La seule partie obligatoire de la demande, en droit
fédéral, c’est la proposition de revision 287,

1. La confection de la demande et la rédaction de la
proposition de revision sont, dans le droit constitutionnel
des Etats suisses, le premier acte de la procédure de re-
vision, le premier acte de l'exercice du droit d’initiative
collective.

«I.’objet» de la proposition «doit étre exactement dé-
terminé» (RCsl. art.2); la proposition doit étre claire et
précise; son sens doit étre évident; une proposition dont
le sens devrait étre recherché, «déterminé» par les méthodes
de I'interprétation des textes, n’aurait pas un «objet exacte-
ment déterminé»; le manque de clarté et de précision de la
proposition, I'indétermination de I’objet, entacherait la de-
mande d’initiative, dont elle est la partie essentielle, a tel
point qu’elle la rendrait irrecevable. La nécessité d’une
détermination exacte de 'objet de la demande découle de la
nature des choses; la demande, dont la proposition serait
obscure, équivoque, contradictoire, serait irrecevable méme
en I'absence d’une regle positive du genre de I'art. 2 RCst.

Confection et rédaction de la demande d’initiative sont
I'ccuvre de ce qu’on appelle ordinairement «le comité
d’initiative». La tache de ce comité, qui n’a aucun caractére
officiel, est double: elle est de préparer d’abord la demande
et puis de la déposer; le dépot effectué, I'officialité est saisie

287 I’exposé des motifs est prévu a titre facultatil par la consti-
tution de Zurich (art. 29, al. 3) et a titre obligatoire per les
constitutions de Nidwald (art. 47, al. 2), Glaris (art. 45, al.2) et
Soleure (art. 18, al. 2).
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et le comité «déssaisin; 1l a en effet, au moment du dépot
de la demande, terminé sa tache?288,

2. Il peut arriver qu'une demande, régulicrement dé-
posce, perde tout intérét pour de multiples raisons; elle n’en
a par exemple peut-¢tre jamais eu que dans I'esprit de ses
promoteurs; elle n’avait en vérité pas d’objet, car la matiere
se trouvait déja réglementé; I'intérét qu’elle avait a son
début a disparu au cours de la procédure de revision dé-
clanchée par son dépot; ainsi les chambres, exercant leur
propre compétence d’initiative, ont élaboré un projet qui,
sans étre identique a celui des promoteurs, leur donne satis-
faction. Or, pour l'officialité, le comité d’initiative est
«dessaisi»; 1l ne peut plus disposer de la demande; d’un
aulre coté, en prive, il s’est politiquement, tout au moins
de facon tacite, engagé envers les souscripteurs de la de-
mande a mener I'initiative a chef; il ne peut donc, ni en sa
qualité officielle de déposant, ni en tant qu'auteur d’une
démarche politique, retirer I'initiative; il lui faut juridique-
ment et moralement I'assentiment de tous les signataires.
Il s’en suit qu’aucune initiative ne pourrait jamais étre
retirée. On pourrait méme objecter a une déclaration de
retrait signée de tous les souscripteurs de I'initiative qu’une
initiative, une fois déposée, cesse d’étre I'affaire du comité
d’initiative et des signataires; elle ne leur appartient plus;
adressce au peuple, elle ne peut étre liquidée par retrait; il
ne peut plus lui étre fait un sort que par le vote du peuple.

288 11 est, dans quelques cantons, prévu un double dépdt de la
demande: le dépot de la demande comme telle, portant signature
de quelques citoyens actifs (dans le canton de Fribourg, de 25
citoyens: loi du 13 mai 1921, art. 3); ce dépot fait, la demande
est publiée par le Conseil d’Etat dans la feuille officielle; le Conseil
d’Etat fixe en méme temps par le calendrier le commencement et
la fin du délai de collecte des signatures.

La demande d’initiative est déposée dans le sens technique du
terme a 'expiration de ce délai.

Cf. Giacometti, Das Staatsrecht, citant I’exemple des cantons
de Berne, Saint-Gall et Fribourg a la note 11 de la p. 422, et les
lois cantonales a la note 12 de la p. 423.
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Telle était naguere I'opinion dominante; il n’y avait de
divergences de vues que sur la question de savoir si I'im-
possibilité de retrait ¢était absolue ou si un retrait pouvait
étre spécialement autorisé, et auquel cas, par qui? Par le
peuple, auquel s’adresse en définitive la demande d’initia-
tive, ou par les signataires de I'initiative ?

La question a été tranchée par l'art.4, al.4 de la loi du
5 octobre 1950, modifiant la loi du 27 janvier 1892 (RCst.),
en ce sens d’abord que 'impossibilité du retrait n’est pas ab-
solue, en ce sens ensuite que le droit de retrait appartient
aux signataires de l'initiative, mais qu’ils doivent s’étre
réservé cette faculté dans le texte de la demande; de plus,
si les promoteurs veulent a leur réserve une valeur pratique,
ils doivent désigner dans la demande aussi les signataires
mandatés a faire éventuellement une déclaration de re-
trait, car nul signataire ne peut disposer d’une demande
régulicrement déposée en chancellerie plus qu'un autre. La
signature de la demande peut donc comprendre aussi I'auto-
risation et le pouvoir de retrait 289,

LLe manque d’une clause de retrait n’entache pas de
nullité¢ la demande d’initiative; la conséquence n’en est que
celle-1a, que la demande ne peut étre retirée. I.a demande
contient-elle la clause de retrait (RCsf. art.4, al.4), mais
la clause n’indique-t-elle pas quels sont «les signataires» qui
y sont autorisés, que la demande n’est pas non plus nulle;
mais, strictement parlant, elle ne pourrait étre retirée
qu'avec la signature de tous les signataires; ce qui revient
a rendre pratiquement un retrait impossible.

Afin de rendre un retrait possible, en supprimant le
doute sur la régularité de la déclaration qui en serait faite
et sur la légitimation des auteurs de cette déclaration, le
législateur a prescrit a I’art. 4, al. 2, 2° RCst. que, «pour étre

289 Cf. Message du Conseil fédéral a 1’Assemblée fédérale a
'appui d’un projet de loi modifiant 1a loi sur le mode de procéder
pour les demandes d’initiative populaire et les votations relatives
a la revision de la constitution fédérale, du 16 novembre 1948,
tiré a part 1948, N° 5535, p. 12.
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valable», chaque liste «doit renfermer» «l'indication des
signataires autorisés». La validité d’une lisie (et non de la
demande) semble donc dépendre de cette mention. Ainsi
que nous le verrons, le défaut «de l'indication des signa-
taires autorisés» ne peut avoir pour conséquence que 1’im-
possibilité du retrait de la demande sans I'autorisation des
signataires des «listes», qui ne contiennent pas l'indication-
pouvotir; en revanche, les signatures apposées sur ces listes
sont valables; elles entrent en compte pour le calcul du
nombre des signatures nécessaires.

Ce serait en effet aller au dela de ce que le législateur
était, par la consfitution, en droit d’édicter en maticre de
réglementation du droit d’initiative populaire que de sanc-
tionner I'inobservation de l'art. 4, al. 2, 2° RCst. par la
nullité¢ des listes et partant des signatures apposées sur les
listes qui ne contiendraient pas l'indication des noms des
signataires autorisés a retirer I'initiative. Ce serait de plus
dépasser singuliéerement l'intention du législateur que de
faire dépendre le cas échéant de cette inobservation ’abou-
tissement de la demande. Ces indications sont en effet rela-
tives a une clause qui n’est ni essentielle, ni obligatoire;
une demande de revision est compléte sans clause de re-
trait; a plus forte raison l'est-elle sans l'indication des
noms de ceux qui peuvent faire la déclaration de retrait, car
la cause de retrait est aussi complete sans l'indication de
mandataires au retrait: ne pas donner mandat de faire une
déclaration n’invalide pas la clause qui prévoit la déclara-
tion; ne pas donner ce mandat, c’est réserver la déclara-
tion a celul qui par droit propre peut la faire, au titulaire
du droit, sila déclaration est relative a I’exercice d’un droit.

Mais 1l y a plus. Le préambule de l’art. 4, al. 2 RCst.
ainsl concu:

« Pour étre valable, la liste doit renfermer:

2% L’indication des signataires autorisés par les promo-
teurs a faire la déclaration de retrait prévue par ’art. 4,
4e alinéa;»
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ne s’est étendu que par une erreur de rédaction au 2°. L’in-
tention évidente du législateur, dit M. Kloeti12%, était de
ne frapper de nullité que la clause de retrait, si les noms des
personnes autorisées a en faire usage n’¢taient pas indi-
qués, et non pas de frapper de nullité les listes de signatures,
dans lesquelles cette indication eut fait défaut:

«Man beachtete aber in der Eile der Differenzenbereini-
gung nicht, dass der Ingress von Absatz 2 des Artikels 4
lautet: «er (der Unlterschriftenbogen) muss, um giltig zu
sein, enthalten:». Aus diesem Ingress und der Ziffer 2 ergab
sich ein Wortlaut, nach welchem die vorschriftswidrige
Riickzugsklausel nicht nur die Ungiiltigkeit der Klausel,
sondern auch die des Unterschriftenbogens zur Folge hat,
Dieser Wortlaut widerspricht aber dem Willen der beiden
Rite. Niemand wollte, dass die ungeniigende IFormulierung
der Rickzugsklausel eine weitergehende Wirkung habe, als
die Ungiltigkeit der Klausel, zumal ja eine Ruckzugs-
klausel nicht obligatorischer Bestandteil einer Initiative
ist. Verntinftigerweise ist eine Initiative mil ungultiger
Rickzugsklausel gleich zu behandeln wie eine Initiative
ohne Rickzugsklausel. Es war ein Irrtum redaktioneller
Natur, dass man die von Herrn Stiissi beantragte Bestim-
mung unter Ziffer 2 von Absatz 2, statt Absatz 4 des
Artikels 4 unterbrachte. Der Gesetzgeber hat sich somit
in Artikel 4, Absatz 2, Ziffer 2, allgemeiner ausgedriickt, als
es seinem Gedanken entsprach.»2%

L’inobservation de l'art.4, al.2, 2° ne pouvait donc
justifier le prononcé de nullité d’un certain nombre de listes
de signatures de la demande d’initiative Chevallier, encore
moins l'irrecevabilité de cette initiative 292,

200 Cf. sur la doctrine avant la revision de la loi du 27 janvier
1892: Fleiner, op. cit., p. 398, note 11; Fleiner-Giacometti, op.
cit., pp. 735-736 et notes; Giacometti, Das Staatsrecht, p.425 et
note 24.

21 Bullet. stén., CE, 1955, pp. 155-156; ibidem, M. Schoch,
pp. 176-177; M. Stadlin, CN, 1955, p. 440.

- 292 Cf. ci-dessus, pp. 306a-319a.

Si nous avons traité ici la question de la nullité et de l'art. 4,
al. 4, et de I’art. 4, al. 2, 2°Rcst., ¢’est qu’elle ne se rapporte qu’a une
clause secondaire et éventuelle d’'une demande d’initiative.
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c¢) La proposition, objet de la demande

L’objet de la demande «doit étre exactement déterminéy,
dit 'art. 2 RCst.; '’énoncé en doit étre clair et précis; la
RCst. le rappelle; quelques constitutions cantonales font
de méme.

En quoi la demande doit étre claire et précise ?

Tout d’abord en cela qu’il doit ressortir nettement de
son texte si elle est demande de revision totale ou si elle est
demande de revision partielle; puis en cela, dans le cas de
demande de revision partielle, si elle tend a I'abrogation ou
a la modification d’articles de la constitution et de quels
articles, ou encore si elle tend & une revision par introduc-
tion d’articles nouveaux, quelles sont, en termes généraux
ou en projet rédigé de toutes picces, les dispositions que les
initiants proposent d’introduire dans la constitution. En-
fin, si la demande est présentée en «projet rédigé de toutes
picces» et en plus d’une langue officielle, quel est «le texte
déterminant pour l'aboutissement de linitiative» (RCst.
art.4, al.3).

1. Revision totale el revision partielle.

La distinction est simple a exprimer: d'un coté demande
de revision «totale», de l'autre, indication des articles a
abroger, a modifier, des dispositions nouvelles désirées.
(Cest ce que I'on peut appeler le plan de la quantité.

Mais la question doit étre posée sur le plan de la qualité,
qui est la question de savoir si une initiative quantitative-
ment partielle, ne doit pas étre traitée en procédure de
revision totale, parce que qualitativement, les auteurs de la
demande recherchent en vérité, sous les dehors d’une revi-
sion partielle, de la revision d’un ou de quelques articles,
une revision fondamentale, ou sans la rechercher, ne se
rendant pas compte de la portée réelle de leur demande
partielle, y arriveraient finalement si leur demande ¢tait
acceptée. On peut penser, par exemple, a une initiative —
concue en termes généraux ou formulée en un texte rédigé
de toutes piéces, cela est indifférent — qui tendrait a confé-
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rer I'exercice de «l'autorité supréme de la Confédération»
(CF art.71) aux assemblées primaires du peuple suisse, dont
I'organisation en assemblées délibératives serait remise a la
loi, ou de conlé¢rer I'¢lection du Conseil des Etats au corps
électoral fédéral (CF art.80), ou de conférer «l’autorité
directoriale et exécutive supérieure de la Confédération»
(CF art.93), a un canton Vorort, ou d’introduire le systéme
de la responsabilité parlementaire du Conseil fédéral devant
les chambres ou I’une d’elles seulement, le Conseil national,
par exemple, ou encore de conférer au Conseil fédéral le
pouvoir de dissoudre les conseils de I’Assemblée fédérale ou
I'un des deux seulement, le Conseil national (CF' art.72).

Une demande d’initiative de ce genre, toute partielle
qu’'elle serait quantitativement, car il suffirait d’abroger
ou d’introduire un seul article pour en réaliser I'idée poli-
tique, serait qualitativement totale. Elle devrait ¢étre traitée
en la procédure prévue pour les revisions totales 293,

On craignit de semblables initiatives en revision par-
tielle, qui sont recevables parce que la matiére qu’elles
proposent est constitutionnelle et qui sont valides parce
qu’elles respectent la reégle de I'unité de la matiere et la
regle de la présentation distincte, dés la revision du 5
juillet 1891. Borgeaud écrivait a ce sujet:

«Mais il ne faut point oublier que la distinction entre la
revision totale et la revision partielle n’est pas une distine-
tion de droit. Ot commence I'une ? Ou finit I'autre ? Ce sont
des questions qui ne relévent que d’une appréciation de
fait, dans chaque cas particulier. Telle modification d’un
seul article, fondamental, peut avoir plus de portée que
toute une série de remaniements secondaires, s’étendant
sur un grand nombre d’articles et qu’on aurait de ce chef

qualifiée: Revision totale. Si la distinction ci-dessus peut
autoriser une simplification de la procédure constituante,

293 Giacometti, Das Staatsrecht, p. 463 et note 68, sans
réserver la question.

On constate ici aussi que la matiére — et ¢’est d’elle que découlent
les notions matérielles, les limites matérielles —, surpasse en im-
portance la forme verbale.
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dans le cas ou on désire effectuer une réforme spéciale,
elle ne saurait évidemment justifier un transfert du pouvoir
constituant» (op. cit., pp. 386-387).

Borgeaud a raison. Les initiatives en revision totale et
les initiatives en revision partielle se distinguent par leur
objet et non point par la quantité de mots remaniés.
Borgeaud a en revanche tort quand il parle de transfert de
pouvoir constituant. Le renouvellement des conseils en cas
de revision totale (CF art.120, al.2) n’emporte pas trans-
ferts de pouvoir constituant; la compétence constituante
d’élaboration du texte reste a I’Assemblée fédérale et la
compétence de sanction du texte ¢laboré au peuple et aux
Cantons.

2. Les modalilés de la revision partielle: abrogation d’ar-
ticles de la constitution, modification d’articles de la consti-
tution, introduction d’ arlicles constifulionnels nouveauzx.

Les constitutions prescrivent aux promoteurs de re-
visions partielles de mentionner les articles dont I'abroga-
tion ou la modification est demandée. Quant aux «dispo-
sition nouvelles», elles peuvent étre présentées soit sous la
forme d’une proposition générale (CF' art.121, al.4 et al.)),
soit sous la forme d’un projet d’article entierement rédigé,
d’'un «projet rédigé de toutes piéces», comme disent les
textes officiels (par exemple, CI art.121, al.4 et al.6)

On parle aussi de «formulierte» et de «nicht formulierte
Verfassungsinitiative»; les demandes de revision par abro-
gation ou modification sont toujours des initiatives «for-
mulées», bien qu'on ne puisse parler de «projet rédigé de
toutes pieces» 94,

294 Fleiner-Giacometti, op. cit., pp. 719-721 et bibliographie
citee.

Ces désignations ont 'inconvénient d’étre équivoques, car une
proposition conc¢ue en termes généraux est aussi formulée, quoi-
qu’en termes généraux; la distinction ne réside pas dans le formulé
ou le non-formulé de la demande, mais dans le fait que 'une est

formulée «en termes généraux» et que 'autre, en «un projet rédigé
de toutles pieces». C’est 1a le critére de distinction. Cette distinction
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«Concue en termes généraux»: ces mots n’ont nul besoin
d’explication.

Que faut-il entendre en revanche par un «projet rédigé
de toutes picces»? L.e doute est-il possible sur ce que signifie
«projet rédigé de toutes pieces»? Le sens de cette expression
est, pour qui ne veut pas faire «de I'interprétation», fort
précis. La proposition faite doit étre rédigée de telle facon
qu'elle contienne un projet de regle constitutionnelle, une
regle constitutionnelle, a laquelle 1l ne manque plus que la
sanction du constituant. Ce n’est qu’'a cette condition que
I'article nouveau sera bien un «projet» et un «projet rédigé
de toutes pieces»; il pourra prendre place dans la constitu-
tion comme régle constitutionnelle, dés qu’il aura recu la
sanction, sans étre remanié en sa rédaction, parce qu’il aura
¢teé rédige «de Loutes piéces» par les promoteurs de I'initia-
tive. Les mots «rédigé de toutes picces» conviennent par-
faitement a la technique de la procédure de revision partielle
par introduction de dispositions nouvelles. En effet, le pre-
mier vote sur la proposition, objet de la demande d’initia-
tive est, lorsque I'initiative est a effet direct (par opposition
a 'initiative a référé), le vote de sanction; le projet «rédigé
de toutes pieces» dans la demande n’est autre chose que le
«projet» de la disposition constitutionnelle nouvelle, I'ana-
logue du texte ¢élaboré par 'assemblée représentative avant
le vote final. Si le vote est d’acceptation, le texte prend
immeédiatement place dans la constitution comme article
nouveau. Ne sera donc demande d’initiative revétant la
forme «d’un projet rédigé de toutes piéces» (CF art.121,
al.4 et al.6, et dispositions correspondantes des constitu-
tions cantonales) que la demande dont la proposition est
ainsl rédigée qu’elle puisse, sans étre modifiée en quoique
quece soit dans sa teneur, prendre place dans la constitution
et en devenir un article 29,
n'est pas propre a la constitution fédérale; on la trouve dans
toutes les constitutions cantonales, au moins implicitement.

25 Giacometti, Das Staatsrecht, p. 420, note 1: «Die Stimm-
berechtigten konnen aber ausserdem die zu erlassenden Rechts-
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La forme de la proposition rédigée en termes généraux
et celle de la proposition rédigée de toutes piéces se dis-
tinguent donc suffisamment pour qu’il ne puisse y avoir
doute sur le type de la demande 2%6.

siitze ... auch selber unmiltelbar aufstellen. Je nach der Form unter-
scheidet man daher Volksinitiativen in der Gestalt der allgemeinen
Anregung und solche im Sinne des ausgearbeiteten Entwurfes»;
Fleiner-Giacometti dans le méme sens, Schw. Bundesstaats-
recht, pp. 719-720: «Eine Volksinitiative in der Form der allge-
meinen Anregung liegt vor, wenn die Initianten eine Partialrevision
nach einer bestimmten Richtung verlangen, ohne dass ihr Be-
gehren die zu erlassenden Verfassungsnormen formuliert. Eine
Volksinitiative in der Gestalt des ausgearbeiteten Entwurfes
kommt dagegen in dem Falle in Frage, wo das Begehren der
Initianten einen in formulierte Sitze gekleideten Entwurf dar-
stellt.»

Le mot «Siitze» n’est pas pris dans le sens du grammairien, mais
dans le sens du technicien de la législation. Par la sanction, les
«Sitze» du projet rédigé de toutes pieces deviendront des «Rechts-
sdtzen.

206 M. Giacometti, dans Fleiner-Giacometti, op.cil.,
p. 720, pense que le doute pourrait étre possible. Nous sommes d’un
avis contraire. Mais, s’il devait y avoir doute, nous pensons qu’il
faudrait trancher dans le sens contraire & M. Giacometti: «Im
Falle, dass es nicht ganz klar erscheint, ob die Volksinitiative die
Form einer allgemeinen Anregung oder eines ausgearbeiteten
Entwurfes aufweist, ist meines Erachtens zugunsten des Volks-
initiativrechtes zu entscheiden, d.h. die Initiative als formulierte
Volksinitiative zu behandeln.» S’il faut trancher ainsi, soit en
faveur du droit d’initiative populaire, c’est, dit cet auteur, parce
que I'exercice de ce droit doit étre facilité; or, «die nicht formulierte
Initiative nur eine suspensiv bedingte Pluralinitiative bildet»
(loc. cit., note 15 et p. 728 sur le caractére juridique de Uinitiative
formulée en termes généraux).

Nous pensons au contraire, étant donné l'effet d’insertion
immédiate attaché a T'unique vote populaire de linitiative col-
lective (Pluralinitiative), que s’il v a doute sur le caractére de
«concue en termes généraux» ou de «projet rédigé de toutes pieces»
de la disposition proposcée, il faut considérer la demande comme une
demande concue en termes généraux.

Nous n’autorisons pas I'assemblée représentative a modifier le
texte de la demande, ou encore a lui laisser tourner la difficulté en
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La forme de la proposition rédigée en termes généraux
et la forme du projet rédigé de toutes piéces sont I'une et
I'autre praticables aussi bien dans un systéme d’initiative
partielle a référé que dans un systeme d’initiative partielle
a effet direct2®’; la demande en forme de projet rédigé de
toutes pieces n’est en revanche admissible comme demande
de revision totale que lorsqu’elle est expressément aulorisée
par la constitution 29,

d) La demande est présentée en plus d’une langue officielle

La demande d’initiative doit étre présentée dans la
langue officielle de I'EEtat cantonal ou dans I'une des langues
officielles de I'Etat fédéral (CIF art.116, al.2), qui sont
I’allemande, la francaise et I'italienne.

Si les promoteurs de I'initiative présentent leur demande
a la signature en plus d'une langue, listes et bulletins de

Iui permettant d’opposer a la demande «eine bessere Fassung» (loc.
cil., p. 720, note 16; dans le méme sens, Burckhardt, p. 817).

27 M. Giacometti (Das Staatsrecht, p.421) est d’un avis
différent: «Die Referendumsinitiative und damit auch das Initia-
tivbegehren, das sie auslost, konnen ihrem Wesen nach nur die
Form der allgemeinen Anregung aufweisen. Denn der Entscheid
der Stimmberechtigten in der Volksabstimmung tiber ein formu-
liertes Initiativbegehren wiirde nicht nur die Beschlussfassung
betreffend die Ergreifung der Initiative bedeuten, sondern gleich-
zeitig uno actu bereits die Annahme oder Verwerfung der in der
Initiative vorgeschlagenen Rechtssetzungs- oder Verwaltungsakte
in sich schliessen.» Il n’en est rien. La forme de la proposition
soumise au vote, sa rédaction en termes généraux ou son libellé en
projet rédigé de toutes piéces, ne sont pas susceptibles de trans-
former le systéeme de l'initiative populaire tel que I’a fixé la consti-
tution et de faire de I'initiative a référé une initiative a effet direct,
ou I'inverse. Il se passe tout simplement ceci que le vote prélimi-
naire du peuple reste, si le systéme d’initiative est celui de l’ini-
tiative a référé, un vote préliminaire avec les effets juridiques du
vote préliminaire; ce vote ne devient pas un vote de sanction.

Ainsi en a jugé le Tribunal fédéral dans l’affaire Glasson et
consorts contre Grand Conseil du canton de Fribourg, en ’arrét du
13 février 1947, cons. 2, b), ATF, 73, 1, pp. 32/34.

28 Voir p. 498a, 1, A, b.
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signatures doivent, pour étre valables, indiquer quel est
«le texte déterminant pour I'aboutissement de I'initiative»;
le texte de la demande en version déterminante doit étre
reproduit en version déterminante sur chacune des listes
et chacun des bulletins. Cette exigence date de la loi1 du
5 octobre 1950 (RCst. modifiée, art.4, al.3).

De 1891 a 1948, on releva dans sept des demandes d’ini-
tiative en revision partielle qui furent présentées en plu-
sieurs langues, des différences de sens entre les textes de
langues diverses; la derniére fois, ce fut dans la demande du
6 mai 1943 (droit au travail), et la premiere fois dans la
premic¢re déja des demandes faites sous le régime du
chapitre III, revisé le 5 juillet 1891, dans 'initiative dite
de I'abattage du bétail, du 15 septembre 1892 (introduc-
tion dans la constitution fédérale d’un art.25bis) 299,

Aucune mesure ne fut prise jusqu’'en 1949 pour empécher
les manques de concordance et éviter le risque de voir
passer ces différences dans les textes de langues correspon-
dantes de la constitution, en cas d’acceptation de I'initia-
tive®",

Faisant son rapport a I’Assemblée fédérale sur I'initia-
tive du 13 mai 1942, le Conseil fédéral proposa a I’Assemblée
de supprimer la divergence en considérant comme texte
original et déterminant celul qui avait recueilli le plus de
signatures®®; les Chambres suivirent le Conseil fédéral; les

299 CGf. Message du Conseil fédéral du 16 novembre 1948, tiré
a part pp. 17-18.

300 Tel fut le cas pour la disposition de I’art. 25Y#, ainsi que I'a
relevé le Tribunal fédéral dans son arrét du 24 octobre 1910,
Frohlich c. Obergericht Aargau (ATF, vol. 33, I, pp. 723-736,
cons. 3, pp. 731-733). Cas de divergences: initiative du 15 sep-
tembre 1892 (abatage du bétail), initiatives (2) du 6 mars 1920
(étrangers), du 13 septembre 1921 (prélévement sur les fortunes),
22 mars 1922 (garantie des droits populaires en matiére douaniére),
31 octobre 1934 (interdiction des sociétés franc-maconniques) et
13 mai 1942 (protection de la famille).

11 FF, 1944, p. 1016.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 33a
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textes francais et italien furent accordés au texte allemand.
On pratiqua de méme pour 'initiative du droit au travail,
du 6 mai 1943302,

La légitimité de cette pratique était, on le conviendra,
discutable. Aussi, par postulat du 11 octobre 1946, le cons.
nat. Hiberlin demanda-t-il que la chose fit mise au point.
Le fruit tardif de ce postulat fut I'art. 4, al. 3 RCst. du
5 octobre 1950: le texte de la demande devait désormais
figurer sur chaque liste sous peine de nullité; il ne suffisait
plus, comme le prescrivait la loi du 27 janvier 1892, que le
texte de la demande fit imprimé sur chaque liste en plus
d’une langue officielle, si la demande était présentée en plus
d’une langue (RCst. 1892, art. 4, al. 2, 1°), mais 1l fallait que
la langue du texte déterminant pour’aboutissement de I'ini-
tiative fut indiquée et le texte en cette langue-la reproduit
sur la liste. A ce défaut, on ne pouvait en effet savoir, en
cas de discordances entre textes de langues différentes tous
imprimés sur la liste, & quelle version se rapportait la sous-
cription par signature du citoyen actif.

Dans son rapport du 16 novembre 1948, le Conseil
fédéral avait examiné une série de différences possibles mais
conclu ainsi en constatant la difficulté de trouver une
solution 4 tous égards satisfaisante:

«Nous sommes d’avis par conséquent qu’il n’y a pas
lieu d’édicter une disposition spéciale réglant la question de
I’aboutissement d’une initiative. La meilleure solution doit
étre recherchée dans chaque cas particulier. Cela se justifie
d’autant plus que les cas sont trés rares ou les textes pré-
sentent des divergences essentielles.» (FF, 1948, tiré a
part, p. 19.)

Aussi le projet qui suivait le message du Conseil fédéral
ne contenait-il aucune disposition relative au texte «déter-
minanty.

La commission du Conseil national ne fut pas de cet
avis. Elle proposa un art.4, al.3, qui est devenu le texte de

s02 FF, 1946, t. II, pp. 757 et ss.
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I'art. 4, al. 3 de laloi%3. LLa commission du Conseil des Etats
discuta longuement la question; trois partis s’y formeérent:
celui qui voulait biffer I'art.4, al.3 proposé par le Conseil
national et en rester a la situation d’alors, celui qui propo-
sait d’adhérer a la proposition du Conseil national, et celui,
enfin, qui, tout en se ralliant a la décision du Conseil natio-
nal, ne voulait pas faire de I'indication du texte déterminant
une condition de validité des listes et partant, des signatures
apposées sur les listes3%4. Ce dernier parti fut celui de la
majorité de la commission et du Conseil des Etats.

Ainsi furent supprimés dans la proposition du Conseil
national les mots «pour étre valable». Mais le Conseil natio-
nal maintint sa décision et le Conseil des Etats finalement
le suivit3%,

Les mots «pour étre valable», visant chaque liste ou bulle-
tin et non pas la demande d’initiative, passerent dans le
texte de la loi de 1892, modifiée le 5 octobre 1950 (RCst.).

3. La régle dite de «'unité de la matiére»

Il est une derniére «reégle» qui soit relative au contenu
de la demande; c’est la régle dite de «I’unité de la matiére»;
il en fut souvent question aux débats de 1954 et de 1955306,

Cette régle est, a vrai dire, une invention de la doctrine;
c’est elle qui a frappé le texte de cet axiome auquel la cou-

303 Bullet. stén., 1949, CN, séance du 23 septembre 1949,
pp. 741-748; débat d’entrée en matiéres, ibidem, pp. 741-743;
rapporteur général de langue francaise: «Volre commission a donc
préféré la formule d’une obligation absolue de désigner le texte
déterminant a cette autre formule qui aurait pu consister dans le
droit pour les promoteurs d’en désigner — je pense au moment du
dépot a la chancellerie — le texte déterminant.» (Ibidem, p. 743).

304 Bullet. stén., 1949, CE, séance du 20 décembre 1949, p. 633,
pp- 635-636.

305 Bullet. stén., 1950, CN, séance du 16 mars 1950, pp. 64-66;
ibidem, CE, séance du 14 juin 1950, pp. 134-135; CN, séance du
26 septembre 1950, pp. 507-508; CE, ibidem, p. 277, séance du
5 octobre 1950; CN, ibidem, p. 558, séance du 5 octobre 1950.

806 Voir chap. 11, pp. 290a-319a.
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tume a donné un cours pour ainsi dire officiel. Ne veut-on
pas se raccrocher & un critére matériel, dont on sent plus
ou moins consciemment I'impérieuse nécessité logique et
pratique, dans I'abandon malheureusement volontaire de
tous wvéritables critéeres matériels qu’'il eut mieux wvalu
garder a tout prix? Laissons sans réponse cette question
du choix «personnel» des méthodes et des modes de rai-
sonnement.

La doctrine a donné quelques définitions de I'unité de
la maticre. Pour nous en tenir aux ouvrages les plus récents,
nous citerons

dans Glacometti:

«Als weiteres Formalerfordernis fiir die formulierte
Volksinitiative kommt sodann die Befolgung des Prinzips
der Einheit der Materie in I'rage. Nur eine Materie sollte
namlich Gegenstand einer formulierten Volksinitiative
bilden konnen, d.h. die vorgeschlagenen Vorschriften soll-
ten in einem inneren logisch-theologischen Zusammenhange
miteinander stehen.»

dans Fleiner-Giacometti:

«Fir die Volksinitiative auf Partialrevision der Bundes-
verfassung gilt das Prinzip der Einheit der Materie... Mit
dem Prinzip der Einheit der Materie will man erreichen,
dass die Stimmberechtigten bei der Unterzeichnung von
Verfassungsinitiative sowie bei der Abstimmung iber
solche ihren wirklichen Willen zum Ausdruck bringen
konnen... Die Einheit der Materie ist dann gegeben, wenn
die einzelnen Punkte der Volksinitiative innerlich zusam-
menhingen.»

dans Kuhn:

(Apres la transcription de Uart. 121, al. 3 CF): «Damit
wird fiir die Volksinitiative auf Partialrevision das Prinzip
der Einheit der Malerie aufgestellt... Neben den formellen
kennt die Bundesverfassung demzufolge auch materielle
Giltigkeitserfordernisse fiir die Initiative. Eine als ,zu-
stande gekommen‘ anerkannte Initiative ist nur dann
giiltig, wenn sie den erwihnten Giiltigkeitserfordernissen
entspricht. Ihr Inhalt muss einer der drei verfassungs-
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miissigen Formen und bei Partialrevision dem Prinzip der
Einheit der Materie — sowie eventuell den materiellen
Schranken der Verfassungsrevision — entsprechen.»307

Or, la regle ainsi formulée n’est point de droit écrit;
elle ne découle pas de la nature des choses; elle n’est dans
aucune constitution. Sans doute rencontre-t-on dans quel-
ques constitutions une disposition qui présente avec laregle
doctrinale de I'unité de la matiére quelque ressemblance;
mais la régle positive y est, dans ces quelques constitutions,
dont la constitution fédérale, bien différemment formulée.
D’ailleurs, la plupart des constitutions suisses 1'ignorent,
non seulement dans la teneur qu’y donne la doctrine, mais
meéme sous la forme en laquelle I'ont adoptée les quelques
constitutions qui la connaissent. Quant aux lois d’exécution
des normes constitutionnelles de revision, ou bien elles se
bornent a répéter la reégle qui se trouve dans la constitution
a laquelle elles se rapportent ou bien elles gardent le méme
silence que cette constitution ou bien enfin elles édictent leur
regle de I'unité de la matiére indépendamment de la consti-
tution, mais alors foujours dans la teneur que lut donnent
les constitutions qui 'ont recue.

En quoi réside la différence entre la régle de 'unité de
la matiere que professe la doctrine, et la régle de I'unité
de la matiére telle que la connait occasionnellement le droit
positif constitutionnel ?

807 Giacometti, op. cit., p. 423. M. Giacometti est d’avis que
la régle de I’unité ne vaut que pour les formulierten Volksinitiativen
(p. 423), que l'initiative a référé n’est concevable qu’en la forme
de l'allgerneinen Anregung et cela ihrem Wesen nach (p. 421). On
doit en conclure que la régle de 1’unité de la matiére n’est, pour
M. Giacometti, pas applicable a l'initiative en revision partielle
dans le systéme de linitiative a référé (Referendumsinitiative)
(p. 421).

Fleiner-Giacometti, op. cil., p. 730 et p. 731.

Kuhn, Manfred-Beal, qui a eu l’obligeance de nous communi-
quer sa thése en voie d’impression «Das Prinzip der Einheit der
Materie bei Volksinitiativen auf Partialrevision der Bundesver-
fassung», Zurich, 1956, p. 11, p. 98.
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La doctrine fait de I’observation de sa régle de I'unité
de la matiere une condition de validité de la demande d’ini-
tiative populaire en revision partielle de la constitution;
la regle est observée lorsqu’il y a entre les objets des divers
éléments de réglementation, logiquement distincts, un lien
interne, disent les uns, un lien de finalité, un lien téléo-
logique, disent les autres.

La régle doctrinale de 1'unité de la matiere est une regle
de fond; la diversité des matieres, que dénote I’absence du
dit lien interne, vicie la demande elle-méme, a la maniére
dont, pour faire une comparaison, I’objet impossible, illicite
ou contraire aux meeurs vicie le contrat dont il est 'objet
(CO, art. 20).

La regle positive de I'unité de la matiére telle qu'on la
lit dans les constitutions ou elle se trouve, n’est point une
regle de fond; elle ne contraint point les promoteurs d’une
initiative a n’introduire une revision partielle que par le
moyen d'une demande dont la matiere soit une, sous peine
de nullité; c’est une régle de procédure: 'objet de la revi-
sion partielle demandée est-il multiple en sa matiére, com-
porte-t-il plusieurs propositions différentes que chaque pro-
position ou disposition doit former ’objet d’'une demande
d’initiative distincte.

Regle de fond d’une part, regle de procédure d’autre
part: on saisit immédiatement les conséquences de cette
différence au point de vue de la validité de la demande en soi.

Que la regle positive constitutionnelle de 1'unité de la
matiere soit bien une regle de procédure, c’est ce qui ressort
des textes constitutionnels, qu’il suffit de lire, sans besoin
de commentaires ou de gloses, pour 'apercevoir a I’évidence.
Prenons, par exemple, le texte de I'alinéa 3 de I'article 121
CF, siége de la «regle de 'unité de la matiere», du commun
avis:

«Si par la voie de I'initiative populaire, plusieurs dispo-
sitions différentes sont présentées ... chacune d’elles doit

former V'objet d’une demande d’initiative distincte.» (CF
art. 121, al. 3.)
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L’individualisation, la distinction dans la présentation
des demandes ne tient point a4 la nature de I'initiative en
revision partielle, puisque cette individualisation n’est
prescrite par le droit positif que pour les initiatives que
prend le peuple; si elle tenait a la nature de I'initiative en
revision partielle, tous les titulaires de la compétence d’ini-
tiative devraient en faire la loi de leurs motions ou de-
mandes.

Qu’une initiative populaire puisse avoir pour objet plu-
sieurs dispositions différentes, I’art. 121, al. 3 CF le dit clai-
rement; mais dans ce cas, rien n’est nul des l'origine; les
dispositions différentes sont bien wvalides, mais chacune
d’elles doit étre présentée en une demande distincte des
demandes qul ont pour objet les autres «dispositions diffé-
rentes».

Ainsi la regle de 'unité de la matiere congue par la doc-
trine est d’'un autre genre que la régle que 'on trouve
dans quelques constitutions et lois et a4 laquelle la doctrine a
donné le méme nom qu’a la sienne. Cette différence, notable
déja dans le formulé de la régle, se manifeste surtout, comme
nous le verrons, au moment ou il s’agit de déterminer les
effets de la régle. Mais la doctrine ne peut, a cet égard, pré-
tendre substituer les effets d'une reégle qu’elle a élaborée
aux effets d’une régle positive ou faire ceuvre de constituant
et mettre sa régle 1a ou le constituant n’en a point mise.

Si la lecture de l'art. 121, al. 3 CF et des dispositions
similaires des constitutions cantonales nous convainquait
déja de cela que la regle de I'unité de la matiére est, au re-
bours de la régle doctrinale de I'unité de la matiere, qui est
de fond, une régle de pure procédure, le message du Conseil
fédéral du 13 juin 1890, message introductif de la revision
du chapitre III de la constitution du 29 mai 1874, nous
confirmerait définitivement dans cette opinion:

«I1 est évident que, & chaque mouvement revisionniste,
plusieurs questions peuvent surgir simultanément et faire

I’'objet de demandes de revision par voie d’initiative popu-
laire; quant & la question de savoir si plusieurs objets qui
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n’ont aucun rapport entre eux et sont entiérement diffé-
rents peuvent étre présentés collectivement dans une seule
et méme demande, elle mérite d’étre examinée de plus prés.»

Et le Conseil fédéral de conclure:

«Bien qu’il soit peu probable qu'une demande de re-
vision partielle de la constitution propose simultanément
la revision d’un aussi grand nombre de matiéres si hétéro-
génes et d’importance si diverse (séance du Conseil national
du 6 juin 1884), vu que s’il était nécessaire de reviser tant
de points, on réclamerait certainement plutot la revision
totale (ce qui aurait été plus correct de la part du Conseil
national), il est en revanche (nous soulignons) tout aussi
improbable qu'une demande de revision par voie d’iniliative
populaire se bornera toujours a ne lraiter qu’un seul objet.

Or, le Conseil fédéral estime que, lorsque plusieurs objets
différents sont présentés par voie d’initiative populaire
pour ¢étre revisés ou admis dans la constitution, chacun
doit former I'objet d’une demande spéciale.

Certes, tout le monde est d’avis qu’on ne peut pas sou-
mettre en bloc au peuple, lorsqu’il est appelé au scrutin, la
revision d’objets différents, mais que la vofation doit avoir
lieu séparément sur chacun d’eux. Aussi est-il plus simple
que la séparation ait déja lieu dans la demande d’initia-
tive.»®08

De ces considérations est sorti d’abord I'art. 121, al. 2
du projet du Conseil fédéral, puis I'art. 121, al. 3 de la
constitution fédérale, qui ne differe de I’alinéa 2 du projet
que par des détails de rédaction.

L’art. 121, al. 3 CI' peut, sans altérer les intentions du
constituant du 5 juillet 1891, étre paraphrasé ainsi:

«Par la voie de U'initiative populaire en revision partielle
de la constitution, peuvent étre présentées pour étre revisées
ou admises dans la constitution fédérale plusieurs proposi-

tions différentes», mais dans ce cas, chacune d’elles doit
«faire ’objet d’une demande distincte.»

En d’autres termes, la multiplicité des objets et des pro-
positions y relatives n’entraine pas la nullité de I'initiative
populaire, mais elle oblige les promoteurs & former autant

308 FF, 1890, t. 111, pp. 416-417.
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de demandes qu’il y a de dispositions différentes. Régle de
fond ou de procédure? Indiscutablement regle de procé-
dure®,

(C’est ce que démontre a I'évidence aussi la lecture des
vingt-six constitutions des IKtats suisses. Si on les parcourt,
on constate que deux seulement, avec la constitution fédé-
rale, contiennent la régle de I'unité; elles I'énoncent en
termes semblables dans le chapitre de la procédure de revi-
sion. On trouve dans 'une de ces trois constitutions et dans
trois autres une reégle d’organisation du vote de sanction
pour le cas ou une demande de revision partielle comprend
plusieurs matieres ou dispositions différentes. Les consti-
tutions qui contiennent I'une ou 'autre de ces prescriptions
ou les deux sont la constitution fédérale (art. 121, al. 3)
et les constitutions des cantons de Berne (art. 101 et 104),
Soleure (art. 80bis, al.3 et al.7), Saint-Gall (art. 129),
Argovie (art. 105) et Tessin (art. 54, al. 3). LLa constitution
fédérale ne regle que la présentation d’une initiative a
objets multiples (CF art. 121, al. 3); la constitution ber-
noise que l'organisation du vote sur une proposition a
objets multiples (art.101, 104); la constitution soleuroise,
I'une (art. 80bis, al. 3) et 'autre (art. 80bis, al. 7); les consti-
tutions saint-galloise (art. 129) et argovienne (art. 105) que
I’organisation du vote; la constitution tessinoise que la pré-
sentation de la demande (art. 54, al. 3).

Parmi les lois cantonales d’exécution qui imposent la
condition de I'unité de la matiére, alors que la constitution,
dont elles sont la loi d’exécution, n’en dit mot, citons la loi
fribourgeoise du 13 mai 1921 (art. 2).

Le premier constituant qul posa la régle de la présen-
tation distincte fut le constituant fédéral de 1891 (revision

309 Cette régle est analogue a la régle de procédure civile qui
prescrirait que chaque prétention (Anspruch) doit faire 'objet
d’une action (Klage) et que chaque action doit faire I'objet d’une
demande; une demande collective ne serait pas nulle; le juge
ordonnerait la division de cause.
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du chapitre III, par le vote du 5 juillet 1891). Suivirent
alors son exemple:

1. le constituant tessinois, le 2 juillet 1892 (comp. consti-
tution du 3 juin 1830, compte tenu des modifications
du 1/4 mars 1855, 6 juillet/20 novembre 1861, 20 no-
vembre 1875, 24 novembre 1876, 10 février 1878, 8 jan-
vier 1880, 10 février 1883 et 9 février 1891, et la consti-
tution apres revision du 2 juillet 1892);

2. le constituant soleurois, le 17 mars 1895 (comp. consti-
tution du 23 octobre 1887, sans art. 80bs, et 1’art. 8(0bis
introduit dans la constitution précitée par le vote du
17 mars 1895).

Trois constitutions sur vingt-six! Ce serait bien peu pour
une régle fondamentale.

Par contre,

1. le constituant bernois, le 4 juin 1893 (comp. constitution
du 13 juillet 1846, art. 90-95, et constitution du 4 juin
1893, art. 93-104)

2. et le constituant saint-gallois, le 10 octobre 1926 (comp.
constitution du 16 novembre 1890, art. 114-124 et le
chapitre VI, art. 114-130, revisé le 24 octobre 1926),

se bornerent a introduire la prescription d’organisation du
vote de sanction que la constitution argovienne connaissait
depuis la constitution du 23 avril 1885 (comp. constitution
du 6 avril 1863, §§ 87-98, avec la constitution du 23 avril
1885, art. 97-107), tandis que le constituant soleurois ajou-
tait le 17 mars 1895, a la regle de la présentation distincte,
la régle d’organisation du vote.

Quelle fut la raison de l'introduction de I'art. 121, al. 3
dans la constitution fédérale ? Le message du Conseil fédéral
du 13 juin 1890, dont nous avons cité?®? les passages, a cet

810 Cf. p. 15a. FF, 1890, t. III, pp.411-424, en particulier
pp. 417-418, avec dans le projet du Conseil fédéral (ibidem,
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égards essentiels, indique clairement et I'hypothése qui
justifia I'élaboration d’une telle régle («plusieurs questions
peuvent surgir simultanément et faire 'objet de demandes de
revision par voie d’initiative populaire»)®!! et I'origine de la
préoccupation du Conseil fédéral («plusieurs objets qui n’ont
aucun rapport entre eux et sont entierement différents
peuvent étre présentés collectivement dans une seule et méme
demande»)3'? et le but du Conseil fédéral en proposant ce
genre de réglementation, qui consiste a reporter a la phase
de la demande d’initiative populaire déja,’application d’une
régle valable pour toutes les délibérations et votations fi-
nales sur le délibéré, regle selon laquelle «la votation doit
avoir lieu séparément sur chacun» des objets différents.
Aussl était-1l

«plus simple et plus naturel que la séparation ait lieu déja

dans la demande»?®3,

L’expérience que le Conseil fédéral avait de la vie poli-
tique et des mouvements révisionnistes 'amena donc a
proposer a I’Assemblée fédérale de réglementer la chose de
cette facon que

«Si, de cette maniére, plusieurs objets différents sont
présentés pour étre revisés ou admis dans la constitution,
chacun d’eux doit former I'objet d’une demande spéciale
d’initiative.»

Qu’entend-on par «de cette maniére»? L. ’article 121 du
projet répond par son premier alinéa a la question:

p. 426, art. 121, al. 2) une proposition qui ne différe du texte
actuel de l'art. 121, al. 3 que par des points secondaires de ré-
daction.

a1 FF, 1890, t. III, p. 416.

Rappelons que la constitution fédérale pouvait et «peut étre
révisée en tout temps (d’ot la simultanéité de demandes), totale-
ment ou partiellement» (CF art. 118).

812 K, ibidem, p. 416. Suit un exemple emprunté «a la séance
du Conseil national du 6 juin 1884, si riche en motions revision-
nistes» (ibidem, pp. 416-417).

43 FF, 1890, t. ITI, p. 416, p. 417.
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«On peut aussi réclamer par la voie de I'initiative popu-
laire, 'abrogation ou la modification d’articles déterminés
de la constitution fédérale, ainsi que ’adoption de nouvelles
dispositions constitutionnelles. »3!4

(C’était donc bien une régle de débats ou de procédure
que proposait le Conseil fédéral et qu'accepta I'Assemblée
fédérale; le texte de la proposition le soulignait encore: les
objets différents ne devaient pas faire 'objet chacun d’une
initiative spéciale, mais d’une demande spéciale, dans le
texte finalement adopté, «d’une demande d’initiative dis-
tincte», «eines besonderen Initiativbegehrens», «una domanda
particolare d’iniziativa» (CF art. 121, al. 3)315.

(était la aussi l'origine des regles d’organisation de
scrutin des constitutions bernoise (art. 104), soleu-oise
(art. 80, al. 7), saint-galloise (art. 129) et argovienne (art.
105), et la pratique de I’Assemblée fédérale, lorsqu’une pro-
position de revision partielle de la constitution émanant
d’elle, porta sur plusieurs objets (vote du 14 janvier (866
sur 9 projets dont un seul fut accepté).

Le Conseil fédéral voyait a cette réglementation d’actres
avantages encore, qui tous avaient trait a la plus greénde
clarté de la procédure et de 'opération de revision: lz ci-
toyen signait ou ne signait pas suivant 'opinion qu’l se
faisait de I'unique objet de chaque demande; il n’était pas
«contraint ou bien de signer le tout, ou bien de ne pas signer
du tout»; la séparation était aussi le seul moyen «de fournir
a I’ensemble des électeurs appelés a I'urne en suite de l'ini-
tiative prise par un nombre relativement petit de citoyens,
la garantie que la revision de chaque objet sur lequel ils
ont a se prononcer est réellement réclamée par le nombre
prescrit de citoyens ayant le droit de vote»318,

Il ressort a I’évidence de ce qui précéde que la regle,
dénommée par la doctrine «reégle de 'unité de la matiires

4 FF, 1890, t. 111, p. 426.
315 Cf. dernier alinéa, texte cité p. 510a, n. 308.
816 Ibidem, pp. 416—-417.
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et qu’il eut fallu appeler «regle de la présentation distincte»—
regle que le constituant fédéral a été le premier a formuler
parmi les vingt-six constituants suisses — est une régle de
débats, de procédure. Le but que s’est proposé le consti-
tuant fédéral en I'édictant, a été exclusivement d’assurer
la clarté de I'expression de la volonté du signataire d’initia-
tive dés la premiére phase de la procédure de revision, la
phase de la signature de la demande. D’autres constituants
(Berne, Saint-Gall et Argovie) ont considéré qu’il suffisait,
lorsque plusieurs dispositions étaient présentées simultané-
ment par une unique demande en revision partielle, que la
séparation des objets se fit non pas dans la demande déja,
mais au moment seulement de la votation; c’est aussi la
solution choisie par le constituant soleurois, pour le cas ou
les promoteurs n’auraient pas déposé¢ pour chacun des
points différents a reviser une demande spéciale.

Les autres constituants — et ce sont de beaucoup les
plus nombreux — n’ont édicté ni la regle de la présentation,
ni la régle d’organisation de la votation; il allait de sol pour
ces constituants et 1l n’était pas nécessaire de le dire ex-
pressément, qu'on ne peut mettre en bloc en votation des
propositions différentes, mais que le vote doit étre émis
séparément sur chacune d’elles.

La «regle de 'unité de la matiere», plus exactement, la
«régle de I'unité de la demande» ou «de la présentation dis-
tincte», n’est donc point une régle de fond. C’est, appliquée
a la phase de I'établissement et de la signature de la de-
mande de revision, la régle applicable a tous les débats et
a la votation finale de toutes les délibérations. Cette regle
générale de votation est si naturelle qu’elle n’a pas a étre
spécialement édictée; il n’en est en revanche pas de méme
de sa transposition a la formulation de la demande d’ini-
tiative elle-méme.

En effet, le principe est qu'une constitution peut étre

revisée en tout temps et en toutes ses parties; I'exercice
de la compétence d’initiative en matiere de revision cons-
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titutionnelle n’est ni restreint dans le temps par des termes
et délais, n1 dans I'espace, pourrait-on dire, par I'intangi-
bilité des dispositions que le pouvoir de revision est habi-
lité a reviser. Les citoyens actifs peuvent, en revision par-
tielle, demander ainsi que le prévoient foutes les constitu-
tions, en des formules qui reviennent a la formule de I’art.
121, al. 2 GF:
«L’initiative populaire consiste en une demande ... ré-
clamant I'adoption d’un nouvel article constitutionnel ou

I’abrogation ou la modification d’articles déterminés de la
constitutionn»,

I’abrogation ou la modification de plusieurs articles, en
nombre qui n’est pas fixé.

Le pluriel signalé ci-dessus vaut également pour la
revision par l'adoption d’articles nouveaux, car le consti-
tuant continue a I'art. 121, al. 3:

«Si plusieurs propositions différentes sont présentées ...
pour étre infroduites dans la constitution fédérale ...»

Cela signifie: 1° pluralité d’objets, 2° venant simultanément
en revision.

Le constituant n’ayant point restreint I’exercice de la
compétence populaire d’initiative, mais I’ayant au contraire
largement ouverte, puisque la constitution peut étre revisée
en n’importe laquelle de ses parties et en tout temps, la
faculté est ainsi en principe donné au peuple de présenter
«plusieurs dispositions différentes»... «pour étre revisées
(c’est U'abrogation ou la modification de dispositions qui fi-
gurent dans la constitution) ou pour étre introduites dans la
constitution féderale».

Si, dans ces conditions, chaque disposition doit faire
I'objet d’'une demande distincte, c’est-a-dire étre présentée
dans une forme qui restreint incontestablement ia facilité
de I’exercice du droit d’initiative, il faut a cet effet une régle
expresse de la constitution. Si la constitution n’édicte pas
la régle de I'unité de la demande, le législateur ne saurait
I'introduire dans une loi d’exécution; en ce faisant il res-
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treindrait contre la volonté du constituant la compétence
populaire d’initiative; il restreindrait, en en compliquant
I'exercice, le droit constitutionnel d’initiative du citoyen
en revision de la constitution 37,

Divers orateurs ont, au cours des débats de 1954 et de
1955, excipé du manque d’unité de la matiére contre la
recevabilité de I'initiative Rheinau I et contre celle de I'ini-
tiative Chevallier.

En réalité, I’exception visait ou voulait bien plus viser,
a travers 'unité de la matiére, le défaut de matiére consti-
tutionnelle, que I'unité de la matiere dans le sens technique

317 Tel n’a point été I’'avis du Tribunal fédéral, le 6 juillet 1955,
dans I'arrét Gremaud et consorts contre Grand conseil du Canton
de Fribourg, cons. 4.

Le Tribunal fédéral, confirmant une jurisprudence ancienne,
ne s’est, dans ce cas aussi, pas écarté, parce qu’il n'y avait pas
nécessité a le faire, «de l'interprétation adoptée par l'autorité
cantonale supérieure» (ibidem, cons. 3), a savoir, dans ce cas, de
I'interprétation donnée par le Grand Conseil fribourgeois aux dis-
positions des articles 78-82 cst. frib. et de I'art. 2 de la loi du
13 mai 1921.

S’agissant de l'interprétation de dispositions de la constitution
en matiére de compétence d’initiative et de la conformité a la
constitution de la loi élaborée par le Grand conseil, nous ne
pensons pas que le Grand conseil puisse étre appelé l'autorité
cantonale «supérieure». De plus, la question a juger était celle de
I’étendue de la compétence populaire d’initiative; a cet égard
aussi, un autre détenteur de la méme compétence d’initiative,
le Grand Conseil, ne peut étre appelée autorité cantonale «supé-
rieure»; 'interprétation donnée est celle d’un égal sur la compé-
tence d'un égal. C’est précisément parce que l’assemblée représen-
tative peut avoir sur I'opportunité de revision de la constitution
un tout autre point de vue que le peuple, que les constitutions des
Etats suisses ont accordé au peuple une compétence propre d’ini-
tiative en revision, d’abord totale, puis partielle.

Dans ce sens aussi: Kuhn, op. cit., p. 96, note 27»: b) Die ma-
teriellen Gultigkeitserfordernisse fiir Initiativen im Bundesrecht.
Materielle Giiltigkeitserfordernisse sind Schranken des verfassungs-
mdssigen Iniliativrechtes, die als solche ausschliesslich (nous sou-
lignons) in der Verfassung selbst, d.h. in ihren Revisionsnormen
enthalten sein konnen (27)». En note 27: Begriindung vorn S.4 f.
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de l'expression. Ce qui, pour beaucoup de ces orateurs,
rendait I'initiative Rheinau I irrecevable en son entier ou
tout au moins en sa disposition transitoire, c¢’était le fait
que la disposition transitoire tendait a I'abrogation d’un
acte régulier et inattaqué du pouvoir exécutif, le Conseil
fédéral; ce qui, pour beaucoup aussi, rendait I'initiative
Chevallier irrecevable, c’est qu’elle tendait finalement &
I'insertion dans la constitution d’une disposition transitoire
de matiére administrative ou ayant pour objet d’exiger par
le moyen de régles de la constitution que les pouvoirs publics
prennent une série de mesures, mesures bien différentes les
unes des autres, et touchant en outre a des domaines d’ad-
ministration ou de gestion des affaires publiques, méme de
gouvernement, bien différents aussi®®.

(C’était, par exemple, pour I'initiative Rheinau, le défaut
de matiére constitutionnelle de la disposition transitoire;
ce défaut de matiére constitutionnelle entrainait le défaut
d’unité de I'ensemble; la premiére minorité de la commis-
sion du Conseil national en déduisait 'irrecevabilité de la
seule disposition transitoire et rétablissait par la déclara-
tion d’irrecevabilité de cette disposition, I'unité de matiére
de la demande toute entiére; tandis que le cons. Bourg-
knecht en déduisait la nullité de la demande d’initiative.

La regle de I'unité de la demande ou de la présentation
distincte, qui est régle de droit positif3!®, ne sera donc
applicable que si elle est édictée dans la constitution, et

318 Bullet. stén., 1954, CN, Rohr (pp. 134-138), Obrecht (pp.
143-147), Eisenring (pp. 150-152), Hiberlin (pp. 152-153), Eder
(pp. 159-160), Jaquet (pp. 163-165), Bourgknecht (pp. 165-168);
CE, Auf der Maur (pp. 117-123), Stiissi (pp. 126-133), Schoch
(pp. 148-152).

Bullet. stén., 1955, CE, Kloti (pp. 154-161), Auf der Maur
(pp. 162-163), Schoch (pp. 174-179), v. Moos (pp. 182-184); CN,
Stadlin (pp. 438-443), Borel (pp.443-446), Héaberlin (pp. 446 —
449).

819 Tandis que la régle de la mise en votation séparée de pro-
positions différentes découle de la nature des choses.
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qu'aux demandes de revision que vise expressément la
constitution. Or, les constituants qui I'ont édictée ne 1'ont
prescrite que pour les demandes d’initiative populaire (CF
art. 121, al. 3; Cst. SO art. 80Y=, al. 3; Cst. TI art. 54,
al. 3). N’y sont donc point soumises les demandes d’initia-
tives émanant de 1I’Assemblée fédérale et des Grands con-
seils de Soleure ou du Tessin®?°, ni non plus, en 'absence
de dispositions expresses, les initiatives en revision de tous
genres dans les autres cantons, quand bien méme cette regle
s’y trouverait dans l'une ou l'autre «loi concernant les
demandes d’initiatives populaires et les votations relatives
a la constitution», pour reprendre le titre de la loi fédérale
en question.

En revanche, la régle de la mise en vote séparément est
applicable dans toutes les votations de sanction sur les
propositions de revision par abrogation, modification ou
introduction, quel que soit le détenteur de la compétence
d’initiative qui ait pris I'initiative de la revision, citoyens
actifs en nombre déterminé, exécutif, assemblée représen-
tative ou autre titulaire 32,

LLa régle de la présentation distincte ou de I'unité de la
matieére, pour employer la désignation courante, est-elle
applicable a I'initiative 4 effet direct et a I'initiative a réféeré,
ou & I'une des deux seulement ? Cela dépend du texte de la
prescription constitutionnelle; en cas de doute, c’est a la
logique du systéme de I'un et I'autre genre d’initiative qu’il
faut recourir pour trancher la question.

Et si elle ne I'est qu’a l'initiative a effet direct, I'est-elle
aussi bien aux demandes congues en termes généraux qu’aux
projets rédigés de toutes pieces?

320 Fleiner-Giacometti, op.cif.,, p.730: «Fir die Volks-
initiative auf Partialrevision der Bundesverfassung gilt das Prinzip
der Einheit der Materie.»

321 Dans ce sens: Fleiner-Giacometti, op.cit.,, p. 731 et
note 68; Burckhardt, Komment., p. 818. Cf. Giacometti, Das
Staatsrecht, pp. 423-424 et p. 424, note 22,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 34a
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L’objet immédiat de la demande d’initiative dans le
systeme a référé étant uniquement d’obtenir du peuple une
décision sur la question de savoir si la revision de la consti-
tution doit étre entreprise, ou la procédure de revision ou-
verte, la regle de I'unité de la demande en tant qu’elle porte
sur I'unité des points a reviser n’est pas applicable dans ce
systeme d’initiative, I'objet premier de la demande d’ini-
tiative é¢tant un par définition®2?; la question est d’ailleurs
théorique, car aucune des constitutions cantonales, dont le
systéme d’initiative est celui de I'initiative a référé, ne
prescrit 'unité de la demande ou la présentation distincte.

Quant a la seconde question, il y est répondu diverse-
ment. Selon la doctrine, la régle ne serait applicable qu’a
la demande a projet rédigé de toutes piéces322. Il faut ici
aussl s’en remettre au texte de la constitution. La consti-
tution fédérale ne fait en son art. 121, al. 3, aucune diffé-
rence entre la demande a projet rédigé et la demande concue
en termes généraux; 1l en est de méme des deux consti-
tutions cantonales qui prescrivent I'unité de la demande,
la soleuroise (art. 80b®, al. 3) et la tessinoise (art. 54, al. 2).
La regle est donc applicable a I'une et 'autre formes de
demande.

Quelles sont les conditions de réalisation de I'unité de
la demande, ou quand est-ce qu’il y a «dispositions diffé-

322 Telle est aussi 'opinion de M. Giacometti, Das Staats-
recht, pp.422-423: «b) Fir das Zustandekommen von Volks-
initiativbegehren und Volksinitiativen sind besondere Formerforder-
nisse zu erfiillen. ... Als weiteres Formalerfordernis fiir die formu-
lierte Volksinitiative kommt dann die Befolgung des Prinzipes
der Einheit der Materie in Frage.

32 Giacometti, Das Staatsrecht, p. 423: voir note 322, ci-
dessus.

En ce qui concerne le droit constitutionnel fédéral, M. Giaco-
metti, observant que I’art. 121, al. 3 CF est applicable aux deux
formes de demande, ajoute: «Im IFalle einer nichf formulierten
Volksinitiative kann allerdings die Feststellung, ob ein innerer
Zusammenhang zwischen den vorgeschlagenen Massnahmen be-
steht, besondere Schwierigkeiten bieten.» (op. cit., p. 732, note 73).
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rentes», rendant nécessaire, pour que soit respectée la régle,
de former une demande distincte par objet (CF art. 121,
al. 3)?

Que faut-il, en d’autres termes, entendre par I'unité de
I'objet de la demande ?

Traitant de la revision partielle, le constituant déclare
qu'elle s’opére de trois manieéres: 1° par abrogation
d’articles déterminés de la constitution, 2° par modification
d’articles déterminés de la constitution (Aufhebung oder Ab-
dnderung bestimmter Artikel), et 3° par introduction d’un
nouvel article constitutionnel (CF art. 121, al. 2)324, (Cest
un autre langage qu’il tient lorsqu’il pose la régle des de-
mandes distinctes; c¢’est alors de «dispositions différentes»
qu’il s’agit («mehrere verschiedene Materien») (CF art. 121,
al. 3)3?%. Ce sont les mémes expressions qu'on retrouve
quand il est parlé de la mise séparée en votation 326,

324 Cst. SO, art. 80P, al. 2: «... den Erlass, die Aufhebung oder
Abinderung bestimmter Artikel»; Cst. TI, art. 54, al. 1: «1’addo-
tamento o la modificazione o ’abrogazione di determinati arti-
coli ... oppure I'addotamento di alcuni articoli e la modificazione
ed abrogazione di altri».

325 (Cst. SO, art. 80bis  al, 3: «nicht im Zusammenhang stehende
Materien»; Cst. TI, art. 54, al. 2: «Se la domanda di piu articoli ¢
relativa a materie differenti».

326 Cst. BL, art. 101: «... la modification ou ’abrogation d’un
ou de plusieurs articles de la constitution ou l'introduction de
dispositions nouvelles dans celle-ci»; art. 104: «Si le projet du
Grand Conseil ou le projet émané de l'initiative porte sur des
objets de nature diverse...»;

Cst. SO, art. 80%s, al. 2, voir ci-dessus note 305; art. 80bis,
al. 7: «Sollten trotz der im dritten Absatze aufgestellten Bestim-
mungen gleichwohl mehrere miteinander nicht im Zusammenhang
stehende Materien ... eine nach Materien ausgeschiedene Abstim-
mung anordnenn»;

Cst. SG, art. 123: «... die Abanderung oder Aufhebung einer
oder mehrerer Vorschriften der Verfassung oder die Aufnahme
neuer Bestimmungen...»; art. 129: «... lUber jeden Gegenstand
eine gesonderte Volksabstimmung anzuordnen; diese Abstimmun-
gen konnen am gleichen Tage stattfindenn»;
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I1 découle de ces textes constitutionnels que 1'«article»
de la constitution ne forme pas l'unité de revision; le lien
purement extérieur, que manifeste I'assemblage typogra-
phique en quelque sorte, n’est point suffisant pour donner
a la demande I'unité requise, qui dispense de la présentation
de demandes distinctes®??. On peut en dire autant de 'unité
syntaxique ou du lien qu’établit entre les parties d’une
phrase I'observation des regles de la syntaxe de complé-
ment et de la syntaxe de construction, a moins que la phrase
ne comprenne qu une proposition dans le sens grammatical
du terme. Car, une proposition n’¢tant composée que d’un
sujet, d’'un verbe et d’un attribut, avec un ou plusieurs
compléments, ne propose forcément qu'un seul sujet de
réglementation. Les dispositions exprimées par une phrase
qui ne comprend qu’une seule proposition sont en grande
majorité dans la constitution fédérale.

Ce qui ne veut pas dire que toute phrase composée de
plusieurs propositions énoncera nécessairement «plusieurs
dispositions différentes», dont chacune devrait former I'objet
d’'une demande d’initiative distincte, quand la constitution
pose la regle de I'unité de la présentation. Plusieurs propo-
sitions pourront contenir plusieurs dispositions, mais ces
dispositions ne seront pas «différentes» dans le sens du droit
constitutionnel si elles réglementent une meme institution
ou 'un de ses aspects, au méme degré de généralité ou de
spécialité. Il peut y avoir entre plusieurs dispositions qui
font 'objet d’une demande de revision, aussi bien quand la
demande tend a 'abrogation, qu’a la modification d’articles
de la constitution, qu’a l'introduction d’un nouvel article,
un facteur d’unité qui fait que les multiples dispositions
ne peuvent étre considérées comme «différentes».

Cst. AG, art. 10: «... mehrerer Bestimmungen der Verfassung
oder Aufnahme neuer Bestimmungen...»; arl. 105 «... die Vor-
lage mehrere Revisionsgegenstinde umfasst, das Volk dber jeden
einzelnen Vorschlag besonders abstimmen kann»,

327 Fleiner-Giacometti, op. cil., p. 732, nole 71.
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Ce facteur d’unité, abolisseur de la différence due au
nombre et qui réside simplement dans la pluralité des dis-
positions, nait de l'unité de Uobjel a réglementer ou de
V'unité de Uaspect, particulier entre tous les aspects cons-
titutionnels d’un objet, & réglementer.

Le facteur d’unité ne saurait consister en quelque chose
d’extérieur a 'objet a réglementer; il ne saurait consister,
par exemple, dans une relation, si étroite fit-elle, entre
le motif ou le but politique de I'initiative et I'effet politique
attendu des diverses mesures faisant I'objet des dispositions
proposées par les initiants; entre le motif ou le but poli-
tique poursuivi par les promoteurs et I'effet réalisateur de
I'unique fin poursuivie, des dispositions proposées. Il ne
saurait non plus consister dans une relation de cause a
effet, si immédiate fit-elle, que concevraient entre les
dispositions multiples, considérées chacune individuelle-
ment ou en leurs effets propres, les signataires de lademande
d’un coté et de 'autre, le destinataire de la demande, celul
qui est appelé a participer au vote de sanction sur la propo-
sition de revision 328,

Une disposition est introduite dans une constitution
pour réglementer une matiére; ce qui fait que plusieurs
dispositions différent au point de devoir faire 'objet de
demandes de revision distinctes, ce n’est pas la maniere
différente dont elles réglementent la méme institution ou
le méme aspect d’une institution, mais la différence des
institutions a réglementer ou, si les dispositions visent la
réglementation d’'un ¢élément d’institution seulement, la
diversité des éléments a réglementer.

328 Fleiner-Giacometti, op. cit.,, pp. 732-733, considere le
jugement des votants comme déterminant par opposition au
jugement des initiants. Cela n’est 4 notre avis pas suffisant; par
ailleurs, les votants peuvent ne pas tous étre du méme avis; les
uns considéreront que les propositions de la demande sont suffi-
samment différentes pour devoir faire 'objet de demandes dis-
tinctles; les autres seront moins séveéres. Le critére de 'unité doit
étre un critére objectif,
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Ainsi l'initiative dite de «réorganisation du Conseil na-
tional», rejetée en votation populaire du 3 mai 1942, qui
tendait 4 modifier 'organisation du Conseil national et
touchait aux art.72, 73 et 75 CI, pouvait faire I’objet d’une
demande unique, car elle avait pour objet une réorganisa-
tion du Conseil national, ce quil comportait une réglementa-
tion nouvelle de cette organisation sur plusieurs points.
En revanche, I'initiative dite de I'élection du Conseil fédé-
ral par le peuple, rejetée en votation populaire du 25 jan-
vier 1942, qui visait deux points particuliers de I'organisa-
tion du Conseil fédéral: I'augmentation du nombre des
membres du Conseil et leur élection par le peuple, aurait
di faire I'objet de deux demandes distinctes.

Dés qu'une demande de revision porte sur un aspect
particulier d’une institution ou se cantonne dans un détail,
I’aspect particulier différent, le détail différent font que
la disposition a laquelle tend la revision, est différente; la
différence est a juger sur le méme plan de réglementation,
entre objets a réglementer de mémes genres et especes.

S’1l y a différence dans cet ordre de choses, il n'y a plus
unité dans l'ordre de choses a réglementer.

Appliquons aux trois formes de la revision d’une cons-
titution le critere de distinction basé sur la différence des
objets a réglementer.

Lorsque la revision s’effectue par abrogation ou modi-
fication d’articles de la constitution, il y aura unité de la
demande quand la demande visera 'abrogation ou la modi-
fication d’une seule régle de la constitution, quelque secon-
daire qu’elle soit dans '’ensemble des regles de la constitu-
tion ou des régles de l'institution a la réglementation de
laquelle elle appartient. Dés que la demande tendra a la
revision de deux regles, méme de détail, les dispositions a
reviser seront différenles; elles auront chacune leur objet
propre, si bien que la revision de chacune d’elles devra
étre introduite par deux demandes distinctes.

Ainsi, une initiative dont l'objet serait la revision par
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abrogation de I'art.85, al.4 CF, pour transférer de I'As-
semblée fédérale au peuple I'élection du Conseil fédéral, celle
du Tribunal fédéral, celle du chancelier et celle du général
en chef de 'armée fédérale, une telle initiative tendrait a
la revision de quatre dispositions différentes de la consti-
tution, quoiqu’elles soient contenues dans le méme alinéa
d’article. Ainsi encore, d’une demande tendant a porter a six
ans la durée du mandat du Conseil national (CF art.76) et
de la période de nomination des membres du Conseil fédéral
(CF art.96, al.1), ou tendant simplement a supprimer le
renouvellement intégral périodique de I'un (art.76) et de
I'autre (art.96, al.2). Dans I'une et ’autre hypotheses, le
motif et but politique de ces demandes seraient pourtant
les mémes, ainsi que la mesure proposée pour les réaliser.

(’est donc bien moins sous I’angle de 'unité de la ma-
tiere de la demande, que sous I'angle de la différence des
objets 4 réglementer — c’est d’ailleurs comme cela que le
constituant s’est exprimé a ’art. 121, al.3 CF - que la ques-
tion dite improprement de 'unité de la matiere, visant la
matiére de la proposition, se pose.

SiI'application de la régle positive de 'art. 121, al.3 CF
ne présente guére de difficulté quand la demande tend a la
revision par abrogation ou modification de dispositions de
la constitution, il parait & premiere vue moins facile de
faire application du critéere de distinction dérivé de la
différence des matieres a régler, quand il s’agit de juger si le
nouvel article constitutionnel dont — troisiéme modalité de
la revision partielle - I'introduction dans la constitution est
demandée, a pour contenu des dispositions différentes les
unes par rapport aux autres ou si, malgré les apparences
verbales et syntaxiques, ces dispositions ne sont pas diffé-
rentes. En effet, les régles a abroger ou & modifier sont indivi-
dualisées en style de constitution. Tandis que les disposi-
tions dont I'introduction dans la constitution est demandée,
ne le sont pas du tout si la demande est con¢ue en termes
généraux; elles ne le sont méme pas toujours en style de
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constituant ou de législateur dans un projet que I'on qua-
lifie par indulgence de «rédigé de toutes piécesy.

C’est pourquoi la controverse sur I'unité de la matiére,
ou plus exactement sur la différence des objets de dis-
positions contenues dans une demande, s’est concentrée sur
la discussion des demandes de revision par introduction
d’articles constitutionnels nouveaux.

Les opinions les plus diverses y ont été exprimées non
point d’ailleurs sur le critére de différenciation mais sur le
critere d’unité3?®. On divergea d’avis tant sur la personne
du juge intellectuel de I'unité, que sur le facteur d’unité.

Quel est ce juge ? L.e promoteur de la demande ? L’organe
qui contrdle 'aboutissement ou la validité de la demande ?
Les signataires de la demande ? Les votants de la votation
préliminaire, dans le systéme de I'initiative a référé? Les
votants de la votation de sanction, dans le systéme de
I'initiative a effet direct? Le citoyen actif neulfre, parce
qu’il n’est ni promoteur, ni signataire, ni encore votant?

Quel est le critéere d'unité? Quels sont les parties ou
¢léments de la demande, qui doivent étre comparés pour
décider s’il y a unité ou diversité ? Sous quel angle ces
éléments doivent-ils étre comparés pour en décider ?

Le nombre des matiéres différant ou ne différant pas
entre elles par leur genre ou leur espéce diminue singuliére-
ment des le moment ou I'on reconnait la double limitation
du pouvoir constituant en son activité revisionniste: 1’éta-
blissement de régles de droit, par opposition a I’émission de
déclarations de volonté d’actes juridiques, pour la premiere,
et I'établissement de régles de droit de matiere constitu-
tionnelle, par opposition a I’établissement de regles de
droit de matiere non-constitutionnelle, lois ou réglements

329 Nous renvoyvons pour 1’état de la question i la thése de
M. Kuhn, en particulier, pp. 100-107: 5. Die Methode zur Auslegung
von Initiativen; pp. 108-111: 6. Motiv und Zweck bei Initiativen;
pp. 117-130 (sa théorie de la finalité ou du but, élément d’unifica-
tion); pp. 131-137: 4. Exkurs: Der «logische» und «notwendig-
teleologische» Zusammenhang (critique des autres théories).
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administratifs, pour la seconde. Malgré cette diminution, la
question reste cependant posée, aussi bien par la regle
doctrinale de I'unité de la matiére que par la norme positive
de la présentation distincte de I'art. 121 al. 3 CF et par les
normes similaires de la constitution de Soleure (art. 8be
al.3) et de la constitution du Tessin (art.54 al.3).

Quand donc des dispositions a introduire dans une cons-
titution auront-elle un objet différent et devront-elles étre
présentées pour étre introduites dans la constitution par
la voie de la revision partielle en autant de demandes d’ini-
tiative distinctes ?

Le juge de la différence. La demande écrite de I'art. 121
al. 2 CF et 'art.2 RCst. doit étre claire et précise; son sens
doit étre évident; une demande dont le sens ne pourrait
¢tre déterminé que par les moyens de l'interprétation ou
qui serait contradictoire en ses parties ne répondrait pas
aux exigences de I’art. 121 al.2, d’'une maniére générale a ce
qui est exigé de toute demande introductive d’une proceé-
dure et plus particulierement de la demande, importante
entre toutes, qui ouvre une procédure de revision et dont la
proposition qu’elle contient peut aboutir au vote de sanction
du peuple et des Cantons; une telle proposition ne doit pas
étre susceptible de plusieurs interprétations; il n’est pas
admissible que son sens doive étre fixé a 'aide d’autres
éléments que ceux qu’elle contient en ses parties. Une pro-
position de sens indéterminable en tant qu’éventuelle dis-
position de la constitution sans plus ou moins longue inter-
prétation ou une disposition, en la méme qualité, contradic-
toire en ses parties, ne saurait faire 'objet d’'une «demande
de revision»; elle serait, irrecevable, comme des conclusions
obscures ou contradictoires.

On voit ce que nous entendons par proposition de sens
indéterminable sans plus ou moins longue interprétation;
il est oiseux d’en imaginer des exemples. Serait contra-
dictoire en ses parties, et pour ce motif irrecevable, une
demande de revision par abrogation de l'art. 3 CF et
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la proposition de son remplacement par un art.3 ainsi
libellé:

«Les cantons sont souverains en tant que leur souve-
raineté n’est pas limitée par la constitution fédérale; ils
n’exercent toutefois plus aucun droit propre; ces droits
appartiennent originairement au pouvoir fédéral.

Les cantons demeurent des cercles d’assemblées pri-
maires électorales, des districts administratifs et des
arrondissements judiciaires inférieurs de I'Etat fédéral.»

Ce ne seront donc ni les promoteurs de I'initiative, ni les
signataires de la demande, ni le citoyen votant, ni le
citoyen actif neutre d’avant la votation, ce qualunque, ce
citoyen inconnu, cet homo politicus, qui diront quel est le
sens de la proposition qui forme le fond de la demande de
revision, qui procederont a I'interprétation et a l'exégese,
dont on dit qu’elles sont nécessaires, avant qu’il soit pris
n’importe quelle décision sur la validité de la demande.

Le sens d’'une demande de revision et singuliérement
celui de la proposition qu’elle contient doivent ressortir in-
dubitablement du texte de la demande?®. Il ne faut en
effet pas oublier que dans le systéme de l'initiative partielle
a effet direct, le texte de la proposition, qui fait I'objet de
la demande de revision par introduction dans la constitu-
tion d’une disposition constitutionnelle nouvelle, passe, en
cas d’acceptation, directement et sans que qui que ce soit
soit autorisé a le corriger, dans la constitution, en devient
un article et entre a cet instant méme en vigueur.

Le critere de différenciation.

Quand bien méme, la revision par une double limitation
est réduite a I'introduction dans la constitution de régles de
droit et de regles de droit a matiére constitutionnelle, et
qu’est ainsi diminue le nombre des dispositions, qui peuvent

330 Nous ne pouvons nous rallier 2 la thése défendue par
M. Kuhn et qu’il résume dans cette phrase du paragraphe 4 de sa
these, intitulé « Die Notwendigkeit der Auslegung von Initiativen»:
«Aus diesem Grund missen alle Initiativen, bevor ihre Giiltigkeit
festgestellt werden kann, ausgelegt werden.» (p. 98).
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y étre introduites par une demande d’initiative, il n’en reste
pas moins suffisamment de propositions «constitution-
nables», qui peuvent différer ou ne pas différer entre elles.
Le critére de différenciation résidera, comme dans les deux
premiéres modalités de la revision, dans I'identité ou la
non-identité de la matiere a réglementer, de 'institution, de
I'aspect ou de I'élément de I'institution a réglementer.

La constitution est un ensemble de normes juridiques qui
réglementent la matiére constitutionnelle: le statut de
I'Etat, le statut du pouvoir, le statut de la personne en face
de I'litat et de plus, dans I’Etat fédératif, 1la répartition des
compétences — ou dit aussi des droits de souveraineté -
entre les Etats-membres et I'Etat fédéral. Le statut de
I'Etat est composé d’une série d’institutions dont la cons=-
titution fixe, avec plus ou moins de détails, I'armature des
principales. Ces institutions sont munies d’organes; des pro-
cédures et mécanismes, créés par la constitution, sont mis
a la disposition de ces organes pour exercer les fonctions
qui leur sont attribuées dans le partage que la constitution
opere des fonctions du pouvoir.

Il y aura dispositions non-différentes lorsque ces dispo-
sitions réglementeront le méme élément du statut fonda-
mental de I'Etat, la méme compétence, la méme institution,
le méme aspect ou élément d’institution, le méme droit in-
dividuel, la méme liberté individuelle, la méme compé-
tence déléguée a I'Etat fédéral. Il y aura dispositions diffé-
rentes dans le cas contraire.

Ainsi I'initiative de 1939 (vote de rejet: 25 janvier 1942),
tendant a I'introduction de I’élection du Conseil fédéral par
le peuple et simultanément a 1'augmentation du nombre
des conseillers fédéraux, était composée de deux disposi-
tions différentes, bien que le motif et but politique des
deux propositions fut le méme. Tandis que l'initiative de
1899 (vote de rejet: 4 novembre 1900), dont les auteurs
cherchaient a donner au Conseil fédéral une organisation
nouvelle, en le composant de neuf membres, en transférant
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la compétence d’élection de I’Assemblée fédérale au peuple
suisse, touchant aux art. 95, 96, 100 et 103 de la constitu-
tion, n’englobait pas de dispositions différentes, bien qu’elle
comprit plusieurs propositions et s’étendit sur I'organisation
du Conseil fédéral a plus de détails que I'initiative de 1939.
L’unité est faite par I'unité de la matiere a réglementer;
la différence, par la différence de la matiére a réglementer.
Le critére de différenciation est analogue a celui dont
I’application en matiére de vote terminant une délibération
fait que les propositions, dont il a ¢té délibéré ensemble,
sont mises en votation séparément.
L’essentiel, dit M. Giacometti, c’est de se garder de
critére subjectif; il 'explique en disant:
«Der innere Zusammenhang muss vielmehr zwischen
den einzelnen geplanten Massnahmen selber bestehen.
Dies ist dann der Fall, wenn die vorgeschlagenen Mass-
nahmen in einer logischen Beziehung zueinander stehen,
die eine also logischerweise die andere zur Folge hat, oder

wenn die geplante Massnahme notwendiges Mittel fur die
Anwendbarkeit der anderen ist.»331

Mais nous ne pensons pas que les critéres «logiques», dans
ce sens-la, ou «téléologiques», surtout ces derniers qui sont
basés sur des considérations de finalité, soient exempts de
subjectivité.

Le seul critere objectif est celui qui réside dans I'identité
ou la non-identité de la matiere a réglementer par les dis-
positions en cause, dans la différence ou la non-différence
de ce qui est 4 réglementer, de ce pour la réglementation
de quoi il est proposé, par initiative, d’édicter un ou

81 Fleiner-Giacometti, op.cit.,, p. 732; dans Das Staats-
recht, p. 423, M. Giacometti donne du critére une définition un
peu différente: «Nur eine Materie sollte ndmlich Gegenstand einer
formulierten Voiksinitiative bilden kKénnen, d.h. die vorgeschla-
genen Vorschriften einer Volksinitiative sollten in einem inneren
logisch-teleologischen Zusammenhang miteinander stehen». Cf. le
méme auteur: « Die Einheit der Materie als formelle Voraussetzung
der Volksanregung auf Partialrevision der Bundesverfassung und
die Kriseninitiative», SJZ, XXXIIe année, pp. 93 et ss.
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plusieurs articles constitutionnels nouveaux: c’est le critére
de Uobjel des dispositions et non pas celui du but ou du
motif des dispositions proposées ou du lien logique entre
plusieurs dispositions en fonction du but poursuivi?,

Plus la matiere a réglementer est spéciale, plus elle est
différente d’autres matiéres. Nous nous expliquons. Si, par
initiative, il est demandé une revision de l’art. 85, ch. 4,
des art.95-101 et 103-104 de la constitution fédérale, soit
des dispositions qui arrétent I'électeur, le statut, la compo-
sition et l'organisation interne du Conseil fédéral, il y
aura unité d’objet. Méme s’il est proposée autant d’articles
nouveaux qu’il y en a dans la II¢ partie du chapitre II de la
constitution en vigueur, il n’y aura pas autant d’objets a
réglementer; ces dispositions forment un tout, une unité de
réglementation sur le plan sur lequel se sont placés les
promoteurs de I'initiative. I£n revanche, siles promoteurs se
placent sur le plan spécial de la désignation de I'électeur du
Consell fédéral (CF art. 85 ch. 4) et sur le plan, spécial aussi,
de la fixation du nombre des membres du Conseil fé¢déral
(art.95), les deux dispositions seront «différentes»; elles
devront faire 1'objet de deux demandes distinctes. Il en
serait de méme de l'initiative qui aurait pour objet la modi-
fication du chiffre des signatures nécessaires pour une revi-
sion totale, 100 000 par exemple, et du chiffre nécessaire
pour les revisions partielles, 75 000 par exemple, au lieu du
chiffre actuel unique de 50 000. Tandis que le chapitre III
de la constitution de 1874, revisé le 5 juillet 1891, formait,
bien qu’il comprit plusieurs articles, une unité de revision.

La notion de différence est donc dépendante de la plus
ou moins grande spécialité de ’objet a réglementer selon
les propositions de revision.

32 Fleiner-Giacometti, op. cit.,, pp. 731-732; cf. aussi sur
ces questions la thése de Manfred Kuhn, Zurich, 1954, Das
Prinzip der Einheit der Materie bei Volksinitiative auf Partial-
revision der Bundesverfassung, thése obligeamment mise a notre
disposition par 'auteur.
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4. La souscription de la demande.

Une demande d’initiative populaire doit étre souscrite
par un certain nombre de citoyens actifs.

Le citoyen actif appose sa signature soit sur une liste a
signatures, soit sur un bulletin individuel.

La loi fixe ce que doivent contenir les listes et les bulle-
tins individuels; ils doivent contenir (cf. RCst. art.4):

a) le texte de la demande de revision;

b) les prescriptions légales relatives a la forme de la signa-
ture (personnelle, manuscrite);

c) les indications relatives a la clause de retrait, si la
demande en est munie;

d) 'indication du texte déterminant, si la demande est
¢tablie en plus d’une langue officielle.

Les listes et les bulletins doivent enfin chacun porter au
bas l'attestation datée et signée du président ou vice-
président de la commune, que les signataires sont citoyens
actifs et exercent leurs droits politiques dans la commune.

§ 2. Du contréle de la réqularité d’une demande
d’initiative populaire

1. Les autorités de contréle et leurs tdches, en général.

La demande d’initiative dans I'un des trois systemes:
initiative a référé, initiative a effet direct ou initiative a
effet semi-direct, est le premier acte de la procédure de
revision de la constitution.

La régularité de cet acte doit étre controlée car si, pour
une cause quelconque, I'acte n’est pas régulier, la procédure
de revision n’est point constitutionnellement ouverte; il
n'y a pas a passer aux opérations ultérieures, nl par consé-
quent a l'acte par lequel se clot une procédure réguliére,
c’est-a-dire existante selon le droit.

C’est la, pour foute procédure, une exigence si naturelle,
qu’elle n’a point a étre exprimée, positivement formulée
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pour étre impérativement applicable. Elle est d’ailleurs fou-
jours exprimée d’une maniére suffisante pour constituer du
droit écrit, du geschriebenes Rechl. 11 suffit pour cela qu'une
ou plusieurs normes de droit positif créent ou réglent une
procédure; la régle de la régularité obligatoire de I'acte in-
troductif de la procédure, comme tous les autres actes, est
par le fait posée en «droit écrity.

A défaut de la régularité de la demande d’initiative, la
proposition de revision, qui en est l'essentiel, n’a pas a
étre soumise par le jeu des normes qui régissent le dévelop-
pement de la procédure, au vote de sanction qui en est I'acte
final, savoir le vote de sanction du peuple et des cantons,
dans I'ltat fédéral, le vote du peuple dans les cantons. On
ne peut clore une procédure qui n’a pas été ouverte. Cela
tombe sous le sens.

Abandonnerait-on, sous le coup de force d’'une majorité,
I'idée du controle de la régularité de la demande, que 'on
irait par le fait a I’encontre des normes de revision édictées
par le constituant, car toute régle doit étre observée et I'on
ne peut se rendre compte de son observation que par un
controle, si rapide et simple soit-il. A défaut de ce contrdle,
ces normes pourraient étre violées. Or, comme les normes de
revision, qui sont sans contredit parmi les normes supé-
rieures des constitutions, doivent étre en toutes circonstan-
ces suivies, le controle de la régularité des demandes d’initia-
tive est nécessaire, comme aussi qu’il soit pris pour chaque
initiative une décision sur le résultat du controéle. Ce con-
trole doit se faire déja du premier acte de la procédure, la de-
mande d’initiative, qui en est la requéte introductive. En
effet, chaque acte d’une procédure doit étre régulier, car la
régularit¢ de I'acte précédent est le premier titre de régula-
rité de l'acte subséquent. Il ne serait pas compatible avec
I'observation des normes de revision qui sont les normes
d’une procédure, que d’attendre du vote de sanction qui est
I’acte final de la procédure de revision et qui ne porte cons-
titutionnellement que sur la proposition de revision, fond
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de la demande, son acceptation ou son rejet, la décision sur
le résultat du contrdle de régularité des actes antérieurs de
la procédure; ou encore d’attendre du vote final de sanc-
tion, en méme temps qu'un prononcé sur le fond, la ratifica-
tion implicited’actes antérieurs, en particulier de lademande
introductive, qui eussent été irréguliers pour inobservation
des formes auxquelles chacun d’eux sont individuellement
soumis.

Nous avons relevé a plusieurs reprises que le titulaire
quelconque de compétence, aussi bien le détenteur d’une
compcetence d’initiative que le détenteur d’une autre com-
pétence, qui outrepasse sa compétence, pose un acte dont le
droit constitutionnel ne reconnait pas I’existence. L.a volon-
té que manifeste I'acte n’est pas imputable au pouvoir, a
I’'Etat; c’est juridiquement le néant. Néant aussi au point de
vue juridique, la manifestation de volonté qui n’aurait pas
les caractéristiques d’expression prescrites par le constituant
pour que cette manifestation de volonté puisse étre considé-
rée comme exercice d’une compétence d’initiative et non pas
comme manifestation d’une autre volonté publique ou d’une
volonté quelconque sans rapport avec ’exercice de pouvoirs
constitutionnels ou de fonctions de I'Etat. Il est donc né-
cessaire de controler d’entrée de cause si les déclarations
faites sont bien exercice de telle ou telle compétence, en
I'espece d’une compétence d’initiative, ou si elle ne corres-
pondent, selon la constitution d’abord, selon la loi ensuite,
a I'exercice d’aucune compétence ou a I'exercice d’une autre
compétence, laquelle n’appartiendrait pas au déclarant.

Sans controle, on risquerait de suivre a une procédure
qui n’aurait jamais été ouverte ou dont les pseudo-initiants
auraient entrepris sur les compétences et fonctions d’un
autre organe, 2u mépris de la répartiticn constitutionnelle
des pouvoirs et fonctions, ce d’autant plus entierement que
le titulaire de la compétence d’initiative populaire ne pos-
séde pas d’autres compétences, a la différence, par exemple,
de I'assemblée représentative qui possede, a coté de la com-
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pétence d’initiative constitutionnelle, la compétence d’ini-
tiative législative.

Aussi, les constitutions elles-mémes et les lois d’exécu-
tion des normes constitutionnelles de revision ont géné-
ralement institué deux organes entre lesquels elles ont ré-
parti la charge du controle. Ces deux organes, que 1'on re-
trouve dans les vingt-six tats suisses,sont: I'autorité exé-
cutive supérieure, le Conseil fédéral dans I'EEtat fédéral, le
Consell d’Etat dans les cantons, et I'assemblée représen-
tative, I’ Assemblée fédérale dans I'Etat fédéral, le Grand
conseil dans les cantons.

On ne saurait, sans violer la constitution, ignorer ces
organes de contrdle, s'opposer a ce qu’ils remplissent en
tout ou partie leur fonction, passer par-dessus eux pour
attendre de I'acte final de la procédure de revision, le vote
sur le fond de la proposition, la ratification implicite d’irré-
gularités antérieures volontaires, en argumentant de la
souveraineté du peuple, seul controleur de la validité juri-
dique de tous les actes qui précedent le sien333, Le controle

333 C’est a tort qu’au cours des débats de 1954, la compétence
de I’Assemblée fédérale de statuer sur la wvalidité de demandes
d’initialive a été contestée.

On aurait da contester, pour étre logique, la compétence du
Conseil fédéral a statuer sur la validité des signatures.

On ne pouvait objecter, en la circonstance — et cette objection
rrend toujours racine dans la these insoutenable qu’il n’y a droit
écrit que s’il existe une regle écrite spéciale définissant une com-
pétence, alors qu'un mot ou un terme sont a cela suffisants — que
cette compétence de contrdle n’était dévolue a I’Assemblée fédé-
rale par aucun texte constitutionnel.

Ce texte constitutionnel d’ailleurs existe, ¢’est ’art. 71:

«L’Assemblée fédérale exerce 'autorité supréme de la Confédé-
ration, sous réserve des droits du peuple et des cantons.» Ces droits
sont ceux que conférent au peuple et aux cantons 'article 89 (re-
ferendum législatif) et 'article 123 (vote de sanction sur les projets
de constitution de parties revisées de la constitution fédérale). On
a maintes fois, au cours des mémes débats, cité erronément
I’art. 721 en lieu et place de l'art. 723 comme réservé par l'art. 71
CF.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 35a
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des deux organes n’a pas pour objet la maniere dont le
peuple, respectivement le et les Cantons, exercent leur
pouvoir de sanctionner ou de ne pas sanctionner la propo-
sition des initiants ou projet de revision de la constitution,
malis uniquement la maniére dont I'un des titulaires de com-
pétence d’initiative exerce la sienne en posant ’acte initial
de revision.

2. Autorilés de contréle el champ de leur examen: les formes

[’examen et controle d’'une demande d’initiative s’opére
en deux phases dont I'une, la premicere, est celle que la loi
confie & I'autorité exécutive supérieure et dont I'autre, la
seconde, est celle qui revient a I'assemblée représentative.

Les éléments de la demande sur lesquels porte 'examen
de chacun des deux organes sont en partie différents et en
partie les mémes; lorsque ce sont les mémes, le premier
organe, dans 'ordre de 'examen, donne son préavis et le
second statue; lorsque les éléments sont différents, chacun
des organes de controle statue dans les matieres qui lui sont
réservées. On peut, d’'une maniére générale, dire que I'auto-
rité exécutive statue sur toutes les questions de pure forme
et I’assemblée représentative sur les questions qui touchent

L’art. 121, réservé par 'art. 71 CF, devint P’art. 123 apreés la
revision du 5 juillet 1891.

Cf. Bullet. stén., 1954, CN, p. 130 (rapp. de langue allemande),
p. 133 (rapp. de langue francaise), p. 148, p. 175; CE, p. 145 (im-
plicitement), p. 154.

Cette erreur des adversaires de la compétence du droit de con-
trole de I’Assemblée fédérale était grosse de conséquences. Si
P’art. 121 avait été réservé par ’art. 71, on pouvait en déduire que
I’Assemblée fédérale n’avait aucune compétence de controle, car
tout ce qui avait trait a I'initiative en revision partielle de la cons-
titution pouvail étre considéré comme «réservé» au vote final de
sanction du peuple et des Cantons. En revanche, toute cette argu-
mentation s’écroulait dés le moment que le droit réservé par 1’art.
71 CF au peuple et aux Cantons n’était plus que le vote final de
sanction de l'art. 123 CF, comme c’est réellement le cas aux
termes de la eonstitution.
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aux conditions d’exercice de la compétence d’initiative,
respectivement du droit d’initiative.

a. Le Conseil fédéral®3* tranche définitivement la ques-
tion de savoir s’il y a demande écrite (CF art.121, al.2;
RCst. art.2); il n’est d’ailleurs pas possible que cette con-
dition de forme ne soit pas réalisée, puisque le texte de la
demande doit figurer sur chaque liste et chaque bulletin;
la remise des listes et des bulletins au Conseil fédéral rem-
plit donc ipso facto la condition de la forme écrite.

LLa demande doit étre adressée au Conseil fédéral. Ici
aussl, pas de difficultés. Tout au plus pourrait-on se deman-
der ce qu’il adviendrait si la demande était adressée a une
autre autorité que le Conseil fédéral, par exemple a I’Assem-
blée fédérale, a un gouvernement cantonal ou au Tribunal
fédéral. Ces autorités pourraient ou bien retourner le dossier
au comité d’initiative ou bien l'acheminer vers le Conseil
fédéral.

I.e Conseil fédéral «détermine le nombre des signatures
valables» (RCst. art.5, al. 1) au regard de I'art. 3, al.1 (signa-
ture personnelle du citoyen), des art.4, al.2, ch.3 et 5 al. 2,
ch.3 (signature personnelle du citoyen, dont l'autorité
communale atteste qu’il est apte a voter «en matiére fédé-
rale» et qu’il exerce ses droits politiques dans la commune;
présence de ’attestation; régularité de I'attestation) et de
I’art. 5, al. 3. Les signatures bénéficient ex lege d’une pré-
somption d’apposition personnelle par le signataire; cepen-
dant, le Consell fédéral annule les «signatures qui émanent
visiblement d’une seule et méme main», y compris la signa-
ture du signataire (RCsl. art.5, al.3)3%,

234 Dans les cantons: le Conseil d’Elal et des dispositions ana-
logues. Nous ne traitons en détail ces questions que pour 'initiative
de droit fédéral; les solutions sont d’ailleurs servatis servandis les
meémes pour le droit cantonal.

35 11 résulte de cette disposition que le président de commune
ou son remplacant n’onl pas a légaliser, c’est-a-dire a certifier
I'authenticité de la signature (art. 3, al. 1 et art. 5, al. 2); car, si le
Conseil fédéral peul annuler «des signatures qui émanent visible-
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En ce point du dépouillement ont été dénombrées les
signatures valables en elles-mémes. Mais toutes les signa-
tures valables33 «n’entrent pas en ligne de compte». Il
appartient au Conseil fédéral et a 1’Assemblée fédérale de
dire, sur la base de dispositions légales différentes, quelles
sont les signatures valables qui «n’entrent pas en ligne de
compte» (RCst. art.5, al.2).

ment d’une seule et méme main» (RCst., art. 5, al. 3), le président
de commune ne peut avoir eu antérieurement pour mission
d’attester la vérité de la signature personnelle du signataire. Sinon
la déclaration de nullité du Conseil fédéral serait en méme temps
la constatation du faux de I'autorité de légalisation.

36 Iin ce qui concerne la déclaration de validité des signatures,
qui est affaire du Conseil fédéral, on peut se poser une question.

Une signature peut étre nulle parce qu’elle n’est pas de la main
de celui dont elle serait censée étre la signature; elle peut étre nulle
parce que le signataire n’a pas voulu ce qu’il a souscrit.

Il est constant que la validité de la signature d’une initiative
est au bénéfice d’une présomption irréfragable de validité a ce
second point de vue: en ce sens que le citoyen signataire est consi-
déré comme ayant voulu irrévocablement, définitivement ce qu’il
a signé.

L’argument tendant a dire que la régle de I'unité de la matiére
se justifie entre autres par le fait que si la demande comprend
plusieurs objets, tous peuvent ne pas étre voulus par le signataire,
n’est donc pas pertinent. Sans doute le signataire peut ne pas vou-
loir avec une égale force tous les objets d’'une demande multiple;
mais, par la décision qu’exprime finalement sa signature, il les
veut juridiquement finalement tous. Cela suffit. Si on partait d’un
autre point de vue, on ne pourrait jamais soumettre au vote une
constitution tout entiére; on ne serail jamais certain de la validité
du vote, parce qu’on ignorerait toujours si tous les articles en ont
été également voulus par tous les votants. L’art. 65 de la constitu-
tion de 1874 fournit de cela un exemple typique. Le peuple et les
cantons rejetérent en 1866 un projet de revision de cet article; le
projet de revision rejeté devint I’art. 65 du projet de constitution
de 1874 ; I’art. 65 fut accepté dans la revision totale; par la revision
partielle du 18 mai 1879, on en revint a I’art. 54 de la constitution
de 1848, sous art. 65.

On avait saisi la premiére occasion de revenir sur un article qui
n’avait pas été «voulu» psychologiquement par tous les acceptants
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Le Consell fédéral met hors compte les signatures régu-
liéres, restées au bénéfice de la présomption d’apposition
personnelle et régulicrement attestées, mais dont I'attesta-
tion est «antérieure de 6 mois au dépot de la demande d’ini-
tiative» (RCst. art.5 al.2 ch.1). A cause de ce délai, I'er-
reur d’adresse peut avoir une influence sur le sort de la
demande.

Lorsque le dépouillement des listes et bulletins est
terminé et que les signatures valables sont comptées, le
Conseil fédéral établit le rapport de dépouillement; il le
publie dans la Feuille fédérale et le transmet avec le dossier
a I’Assemblée fédérale pour sa prochaine session (RCst. art.
al.4); il donne, s’il y a lieu, son avis sur le respect des forma-
lités prescrites par I'art.4 al.2 et dont dépend la validité
des listes et bulletins; il joint 4 son rapport un projet
d’arrété fédéral, dans lequel il est constaté que l'initiative
a abouti ou n’a pas abouti et par lequel il est décidé qu’elle
sera ou ne sera pas soumise au vote du peuple et des
Cantons.

Le controle du Conseil fédéral est terminé; celui de
I’Assemblée fédérale va commencer.

Souvent cependant, le Conseil fédéral, de son estoc ou
sur la demande de I’Assemblée fédérale, compléte son rap-
port de dépouillement ou fait un second rapport, traitant

du projet de constitution issu de la revision totale, mais qui, par
les voles d’acceptation de I'ensemble, n’en avait pas moins été
juridiqguemnent «vouluy.

Cf. Rappard, op. cit., pp. 290-294, sur I’histoire de cette
revision partielle.

Si signature est donnée ou vote d’acceptation prononcé par un
citoyen, sa décision manifeste juridiquement d’une maniére défi-
nitive son accord avec ’ensemble de la demande.

Ainsi la pluralité des points d’une demande, loin d’en favoriser
la signature, la défavorise, car le citoyen qui, au bout de sa délibé-
ration intérieure, repousse définitivement I'un des points, ne signera
pas. 1l suffit d’avoir 1égalisé des signatures d’initiative pour avoir
constaté qu’il en est bien ainsi.
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dans ce complément ou dans ce second rapport les autres
questions que peut poser la demande d’initiative, par exem-
ple la question de '«unité de la matiére».

b. Il reste cependant a I’Assemblée fédérale des questions
forme 4 trancher, avant qu’il puisse étre statué sur 'abou-
tissement de l'initiative, sur la question de la recevabilité
de la demande ou encore sur I'«unité de la matiere».

I.’Assemblée fédérale examine le rapport de dépouille-
ment duConseil fédéral; elle complete, sur la base du dossier,
les constatations du Conseil fédéral en vue de décider si
toutes les listes et tous les bulletins, qui portent des signa-
tures valables, ainsi que I'a reconnu définitivement le Con-
seil fédéral, sont comme tels valables, ¢’est-a-dire répondent
aux exigences de I'alin¢a 2 ch.1, 3 et 4 de I'art.4 RCsl., re-
quises des listes et bulletins pour toute demande d’ini-
tiative, aux exigences de 1'al. 4 et de I'al. 2 ch.2 dudit art. 4,
requises pour toute initiative contenant la clause de re-
trait, et aux exigences de I’alinéa 3 de I'art. 4 RCsl., requises
des demandes d’initiative présentées a la signature en plus
d’une langue officielle.

(est de cet examen combiné que sortira le chiffre défi-
nitif des signatures valables. Seront valables toutes les signa-
tures individuellement valables (RCst. art. 3 al. 1) restant
au bénéfice de la présomption d’apposition personnelle
(RCst.art.5 al.3) et régulierement attestées (RCst. art.5 al. 2
ch.3 etart.4 al.2 ch.4). Elles n’entreront en ligne de compte,
bien qu’individuellement valables, que pour autant qu’elles
auront ¢té apposées sur des listes ou sur des bulletins va-
lables (RCst.art.5 al.2 ch. 2, art. 4 al.2 ch. 1, 3 et 4 et art.4
al.3) moins de six mois avant le dépot de la demande
adressée au Conseil fédéral (RCst. art.5 al.2 ch.1 et art. 2).

Lorsque ie nombre de signatures valables apposées sur
les listes et sur les bulletins valables atteindra le nombre
minimum de 50000 ou le dé¢passera, I'initiative aura, quant
aux formalités qui doivent élre observées, «aboutiy; elle
sera «zustande gekommeny.
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3. Le fondement du confrole des formes

L.e controle de 1’Assemblée fédérale, respectivement
du Grand conseil, doit dépasser cependant le cadre des
pures formalités pour s’étendre au contenu de la demande
de revision?®7. I.a demande de revision de la constitution
par abrogation ou modification d’articles de la constitution
ou la demande de revision par introduction contiennent-
elles plusieurs propositions différentes que le controle de
I’Assemblée fédérale, du Grand conseil, doit porter sur la
question de I'cunité de la matiere». Cette question n’est pas
de pure forme; elle se rapporte a la présentation de la
demande.

Mais les constatations de I’Assemblée fédérale au sujet
de I'observation des formalités comme du respect de I'unité
de la matiere ne peuvent étre faites et des décisions prises
qu’en vertu d’une régle expresse, constitutionnelle ou 1égale,
légale quand 1l s’agit de questions de pure forme, constitu-
tionnelle seulement quand la régle a pour effet de restreindre
la facilité d’exercice de la compétence ou droit d’initiative
par rapport a la possibilité — consacrée aussi bien par la
constitution fédérale (art.118) que par les constitutions
cantonales (dispositions analogues) — de reviser en fouf
femps, totalement ou partiellement en chacune de ses par-
ties, donc simultanément, la constitution.

On ne peut en effet admettre que 'assemblée représen-
tative qui est, de par la constitution, 'un des titulaires de
I'initiative en matiere de revision dela constitution, mais qui
est en méme temps pouvoir législatif, restreigne, par I’exer-
cice de sa compétence législative, la compétence d’initiative
ou I'exercice de la compétence d’initiative d’un autre titu-
laire de cette compétence; cet autre titulaire, désignée
comme l'assemblée représentative par la constitution, n’est
point inférieur en sa compétence d’'initiative a 'assemblée
législative; il est son ¢gal et I'assemblée représentative ne

#7 L.a question ne se pose pas lorsqu’il s’agit d’une revision
totale.
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peut en légiférant l'abaisser en rang. Cette considération
est valable aussi bien quand la compétence d’initiative est,
pour les deux titulaires ou pour un seulement, compétence
d’initiative a référé, ou d’initiative directe, ou d’initiative
semi-directe.

Ainsi, c’est a I’Assemblée fédérale, respectivement au
Grand conseil, qu’il incombera, lors de ’examen du dossier
transmis par l'exécutif (RCst. art.5 al.4 et dispositions
similaires de la législation cantonale) de dire si les listes (ou
bulletins) sont conformes aux exigences de I'art.4 et si, par
conséquent, elles sont valables; ne le seraient-elles point
que les signatures qu’elles porteraient, toutes wvalables
qu’elles seraient en elles-mémes, n’entreraient pas en ligne
de compte pour I'établissement du chiffre constitutionnel
(RCst art.5 al.2 et art.4). L.’Assemblée fédérale ou le Grand
Conseil ou encore I'lixécutif pourront prendre des dé-
cisions de ce genre aussi bien sur la base d’une régle de loi,
par exemple sur la base de la RCst., que sur la base d’une
regle de la constitution.

En revanche, s’il s’agit de décider d’une restriction
apportée a I’étendue de la compétence d’initiative ou & la
facilité de son exercice par rapport a la liberté de principe
proclamée par Part.118 CF, par exemple faire application
de la regle de '«unité de la matiére» ou de la présentation
distincte, 'organe de controle ne pourra faire état que
d’une restriction directement fondée sur une régle constitu-
tionnelle.

En d’autres termes, seuls parmi les assemblées représen-
tatives des vingt-six Etats suisses, I’Assemblée fédérale,
a raison de l'art.121 al.3 de la constitution fédérale, le
Grand conseil du Canton de Soleure, a raison de I’art.80b
al. 3 de la constitution soleuroise, et le Grand conseil du
Canton du Tessin, 4 raison de I'art.54 al.2 de la constitu-
tion tessinoise, peuvent exiger des promoteurs d’une ini-
tiative qu’ils se conforment a la régle de 'unité de la ma-
tiere ou, plus exactement, a la régle de la présentation
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distincte. Seules, en effet, les constitutions précitées ex-
priment cette régle-la.

Les Grands conseils des autres Etats suisses ne seraient
point légitimes constitutionnellement — un titre légal serait
insuffisant au regard du principe de I'art.118 CF ou des
dispositions analogues de toutes les constitutions canto-
nales — & formuler pareille exigence.

4. Le contréle de la recevabilité de la demande d’initiative

Le contrdéle de I'«unité de la matiére» terminé, com-
mence celui de la recevabilité de la demande d’initiative.
Il est, comme le précédent, I'affaire de I’assemblée représen-
tative et non de I'autorité exécutive supérieure, dans les
Cantons, du Grand conseil, dans 'Etat fédéral, de I’Assem-
blée fédérale.

C’est a I’Assemblée fédérale — car nous ne traiterons,
brievement d’ailleurs, ce point qu’en considération du droit
constitutionnel fédéral, les solutions en droit cantonal étant
si ce n’est les mémes, du moins analogues — qu’il appartient
de statuer sur I’existence des autres conditions de régulari-
té d’'une demande de revision qui font qu’elle est recevable;
ces autres questions n’ont a étre résolues que si la demande
a abouti; elles n’ont plus trait a la validité des signatures
et des listes ou bulletins, mais au caractere fondamental de
la compétence exercée par la demande déposée et a la ma-
niere dont cette compétence est exercée.

(est donc par la réponse aux deux questions-ci, proches
I'une de I'autre, mais cependant distinctes, que se cloture
cet examen et controéle:

1% L.a maniere dont est libellé I'objet de la demande, la
proposition de revision, est-elle bien réguliére? C’est
en ce qui concerne la revision partielle, la question, en
quelque sorte préliminaire pour la suivante, de la pré-
sentation séparée.

2¢ La demande déposée est-elle bien une demande d’initia-
tive en revision de la constitution, exercice de compé-
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tence ou de droit d’initiative? C’est la question de la
recevabilité de la demande présentée.

La demande déposée est-elle bien une demande de revi-
sion de la constitution, est-elle exercice de compétence d’ini-
tiative en revision de la constitution qui est, selon la cons-
titution, la seule compétence qui puisse élre exercée en la
forme d’une requéte signée par 50000 citoyens actifs au
moins ?

Il est simple de répondre quand la demande tend a la
revision fofale de la constitution ou quand elle tend a la
revision partielle d’icelle par abrogation ou modification
d’articles de la constitution. Il est en revanche moins
simple d’y répondre quand la demande tend a U'introduction
d’un article nouveau dans la constitution. Car, ainsi que
nous I’avons montré, 'article nouveau doit avoir premiere-
ment le caractére d’une régle parce que l'article nouveau
deviendra par la sanction régle de droit constitutionnel,
deuxiémement le caractére d'une régle a matiére constitu-
tionnelle, car le pouvoir de revision est un pouvoir spéci-
fique et spécialisé et, partant, son initiative ne peut étre
que spécifique et spécialisée en son objet.

I.”Assemblée fédérale doit cependant se pencher sur ces
discriminations pour effectuer le controle qui lui incombe.

Bien que cela soit moins aisé¢ que dans les modalités de
revision par abrogation ou modification, il n'est cependant
pas impossible, ni méme treés difficile, de résoudre le double
probléme de la regle et de la reégle a matiere constitution-
nelle ici aussi.

Tout texte proposé qui constitue I'expression d’une
déclaration de volonté aux fins de conclusion d’un contrat
ou d’abrogation d’un contrat par contrartus actus, ou I'ex-
pression d’une déclaration de volonté a I'eifet de réaliser
I'élément «volonté» d’un acte unilatéral, par exemple de
I'octroi ou du retrait d’une concession administrative, de
I’acte créateur d’un établissement ou d’une fondation, d’un
acte de disposition sur un droit subjectif public ou privé,
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est, en tant que proposition de revision de la constitution,
irrecevable; une proposition de ce genre n’est point une
regle. Or, le pouvoir de revision ne peut qu’élaborer des
regles et l'initiative prise, que tendre a I'élaboration de
regles; le pouvoir de revision ne peut passer ou poser des
actes juridiques (Rechtsgeschifte), qu’ils soient unilatéraux
ou bilatéraux, constitutifs ou extinctifs de droits subjectifs
publics ou privés, de concessions ou d’autorisations.

[La matiére de la regle doit étre constitutionnelle, appar-
tenir a4 ce qui est nécessaire pour fixer la constitution d’un
Etat. Est matieére de régle contenue dans un article cons-
titutionnel (CI' art.121 al.2)238 tout ce qui a rapport au
statut de I'EEtat et au régime politique fondamental, voulus
par le premier constituant. Pour qu’il y ait matiére cons-
titutionnelle, il faut, mais il suffit que la régle proposée par
les promoteurs de I'initiative serve a fixer d’une autre ma-
nicre qu’ils le sont, ou a arréter dans un de leurs détails
différemment, le statut et l'organisation du pouvoir de
I’litat, méme si c’est en certaines particularités qui dé-
pendent du temps et du lieu, a déterminer le statut de la
personne du national, les droits et les libertés qui, selon le
régime politique, appartiennent a la personne et en mar-
quent, du c6té du pouvoir, le domaine réservé, individuel,

338 Nous rappelons que cette définition est de droit écrit. L. art.
121, al. 2 CF, parlant de I’abrogation ou de la modification d’un
article qui se trouve déja dans la constitution, se sert des mots:
abrogation ou modification d’articles déterminés de la constitution.
Il suffit — et il ne pourrait en étre d’ailleurs autrement en tant qu’il
s’agit d’abrogation ou de modification — que Uarlicle délerminé soit
de la constitution pour faire I’objet d’une revision partielle; il n’y
a pas lieu de rechercher s’il est intrins¢quement constitutionnel;
il est de la constitution et il est demandé de le reviser par abroga-
tion ou modification, qui est abrogation partielle. En revanche,
quand la revision a pour fin Uadoption d’un nouvel article, ce nouvel
article doit étre constitutionnel. 1l ne peut étre constitutionnel parce
qu’il est de la constitution; il n’est & ce moment-la pas encore de la
conslitution. Il ne peut étre constitutionnel, avant le vote d’adop-
lion, que parce que sa matiére est constitutionnelle.
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familial, social, économique, fiscal (étendue de I'obligation
contributive de principe des nationaux). Dans un Etat fédé-
ratif — nous avons du reste expos¢ longuement ces théses
ailleurs - est aussi matiere constitutionnelle toute regle de
répartition de compétences entre I'litat-membre, auquel
elles appartiennent originairement, et 'Etat fédéral, toute
regle de délégation de compétence au pouvoir fédéral, sans
qu’il y ait lieu de distinguer entre regles définissant plus
ou moins complétement la compétence déléguée, ou entre
regles précisant avec plus ou moins de détails le champ
d’exercice de la compétence déléguce ou la maniére de
I’exercer (compétence-cadre).

Il ne suffira pas de dénommer une régle «transitoires,
comme le firent les promoteurs de I'initiative de Rheinau 1
pour la seconde partie de leur proposition (FF 1956, t. I,
pp. 697-698), ou les promoteurs de I'initiative Chevallier
pour leur proposition tout enti¢re (FF 1955, t. I, pp.536-
037: «que la constitution fédérale soit complétée par un
article de caracteére transitoire prévoyant: ....»), pour con-
férer a4 une proposition qui ne serait pas constitutionnelle
un caractere constitutionnel. D’ailleurs, une reégle transi-
toire de constitution a pour objet de réglementer la tran-
sition entre deux états constitutionnels; il ne peut y avoir
regle transitoire en matiére de constitution que s’il y a régle-
mentation constitutionnelle ancienne et réglementation
constitutionnelle nouvelle, entre lesquelles il faut, pour
régler leur empire dans le temps, établir une régle d’accord.
On constate du premier coup combien on pourrait abuser de
la revision et a quelle surcharge monstrueuse des constitu-
tions on en arriverait, s’il suffisait de dénommer «transi-
toire» une régle ou méme une déclaration de volonté d’acte
juridique, ainsi 'abrogation par acte bilatéral ou par acte
unilatéral d’un contrat ou d’une concession, pour reprendre
I'exemple de Rheinau I, ou I'imposition d’une direction de
gouvernement, de politique internationale, a I'autorité di-
rectoriale, pour rendre ces «régles» susceptibles d’adoption
a titre de nouvel article constitutionnel (CF art.121 al.2).
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L’organe de contrdle est-il d’avis qu’il doit répondre
négativement a chacune de ces questions, que la demande
de revision doit étre déclarée irrecevable? Elle excede la
compétence du pouvoir de revision; elle n’est plus exer-
cice de compétence au regard de la constitution; c’est cons-
titutionnellement le néant; il n’y a pas de demande intro-
ductive au regard de la constitution.

5. Les conséquences de Uinobservation des prescriplions de
forme et de la régle de la présentation distincte.

En vertu d’un premier principe: prescription de forme
est lol spéciale et ne doit trouver application que spéciale-
ment, c’est-a-dire application restrictive, en vertu d’un
second principe: le législateur ne peut diminuer une compé-
tence ou en restreindre I'exercice lorsque le constituant ne
I’a expressément ni réduite, ni alourdie, les conséquences de
I'inobservation de formes ou d’une plus libre présentation
que celle qui serait prescrite ne peuvent aussi étre que
celles expressément prévues par la constitution, quand il
s’agit de la compétence d’initiative elle-méme, et par la loi,
quand 1l s’agit de question de pure forme.

Le législateur a-t-il sanctionné 'inobservation de forma-
lités de nullité, que la nullité de 'acte informe est prononcée
par 'autorité de controle; le constituant frappe-t-il de nul-
lité I'acte fait au mépris d’une restriction de la compétence
ou de l'exercice de la compétence d’initiative en revision,
que la demande qui y contrevient sera nulle.

Constituant de revision et législateur, chacun dans le
domaine des formes et restrictions qu’ils sont, de par la
constitution, habilités a réglementer, n’ont-ils point frappé
de nullité des actes irréguliers, que I’'organe de contréle n’est
point autorisé a la prononcer en vertu d’un principe général
et 4 mettre ainsi un terme a la procédure commencée. Le
correctif de I'irrégularité consistera dans une ordonnance de
la suite, qui redressera la déviation a I'évitement de la-
quelle ¢était préposée la formalité omise ou qui appliquera
larestriction dont on se sera affranchi & une phase ultérieure
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de la procédure. Ainsi, on remplacera la présentation dis-
tincte de propositions différentes par la présentation séparée
au vote des objets différents indiment rassemblés dans la
demande introductive. L’absence de régle édictant la nul-
lit¢ ne permet pas d’aller plus loin dans la voie de la sanction
de I'irrégularité d’un acte, lequel n’est en réalité qu'un des
nombreux actes d’une procédure qui constitue, dans sa
totalité et non pas dans chacun des actes qui en marquent
le déroulement, exercice de compétence. Il en serait autre-
ment si c¢’était I'acte final qui était vieié, puisque le re-
dressement ne serait plus possible.

I£n conséquence, I’Assemblée fédérale, respectivement tel
Grand conseil, en vertu de prescriptions similaires des cons-
titutions ou lois cantonales, sont compétents — et 1l ne pourra
aucunement leur étre opposé la souveraineté du peuple et
des cantons ou dans les cantons la souveraineté du peuple
— pour décider définitivement (RCst., art. 4 al. 2):

1. dela nullité de listes ou bulletins individuels qui ne con-
tiennent pas
a) le texte de la demande (RCst., art. 4 al. 2 10)339;
b) le texte de I'art. 3 de la loi du 27 janvier 1892/5 oc-
tobre 1950 (RCst., art. 4 al. 2 39%);

c) au pied de la liste ou du bulletin, 'attestation pres-
crite par I'art. 4 al. 2 4°,

Quant aux indications prescrites par I'art. 4 al. 2, 29,
elles n'ont a figurer sur une liste ou un bulletin que si
I'initiative contient la clause de retrait de I'art.4 al.
4310, Nous irons méme plus loin, vu la ratio legis trés par-
ticuliere de I'art.4 al.2, 2° et nous dirons que si la clause
de retrait figure dans la demande (RCsl., art. 4 al. 4) et
que les indications de 'art. 4 al. 2, 2° ne sont pas portées

339 I.’absence de I’entéte de liste prescrite par art. 4, al. 1, n’a
pour conséquence la nullité de la liste, que s’il ne peut y étre
suppléé par la liste elle-méme; mais Pattestation de I’art. 4, al. 2,
ch. 4 permettra toujours de compléter I'entéte.

310 Cf. d’ailleurs, sur l'erreur de rédaction, ci-dessus, p. 495a.
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sur les listes et bulletins, il faut en déduire que l'initia-
tive ne peut étre retirée qu’avec I'assentiment des signa-
taires des listes et bulletins sur lesquels ces indications
ne figurent pas; quant a une initiative sans clause de
retrait, elle ne peut étre retirée.

2. en principe, de la nullité des listes et bulletins qui ne
portent pas I'indicalion du texte déterminant, quand la
proposition est présentée a la signature en projet rédigé
(RCst., art. 4 al. 3) en plus d'une langue officielle, avec
celte réserve cependant que l'inobservation de I'art. 4
al. 3, soit le défaut de la mention du texte déterminant,
ne doit entrainer la nullité que s’il y a des divergences —
nous irions jusqu’a dire essentielles — entre les textes des
différentes langues.

La conséquence de I'un ou de l'autre de ces vices de
forme n’est pas la nullité de la demande comme telle,
mais des listes et bulletins informes; la loi est claire
(RCst., art. 4 al. 2 et art. 4 al. 3). Les signatures qui s’y
trouvent, mémes valables en elles-mémes, n’entrent pas
dans le compte des signatures nécessaires a I’aboutissement
de I'initiative.

Passons aux conséquences de I'inobservation de la régle
de I'unité de la demande.

Aucune des constitutions qui contiennent cette regle-la —
et nous avons démontré que I’établissement de cette régle
par la constitution elle-méme est nécessaire pour qu’elle
soit applicable — ne fait de son inobservation une cause de
nullité¢ de la demande. L’organe de controle n’est donc point
habilité a statuer la nullité de la demande qui ne respec-
terait pas la régle de 'cunité de la matiere» ou de la présen-
tation distincte. L.’annulation d’'une demande multiple en
I’absence d’une régle constitutionnelle expresse qui 'auto-
rise pourrait étre et serait considérée comme la réaction de
I’assemblée représentative, Litulaire de compétence d’ini-
tiative et en méme temps organe de controdle des demandes



590a Louis Dupraz: De l'initiative en revision

d’initiative, contre un autre titulaire de compétence d’ini-
tiative.

Telle a été la pratique constante de I'’Assemblée fédérale.
Sur les soixante-trois demandes d’initiative en revision
partielle déposées et traitées par les conseils de I’Assemblée
entre le 5 juillet 1891 et le 7 décembre 1955, deux étaient
concues en termes généraux; elles ne portaient que sur un
seul objet, mais elles contenaient, aussi bien la premiére
(1937 : lutte contre I'alcoolisme) que la seconde (1946: frais
de la défense nationale et contribution des entreprises
publiques), de multiples directions pour I'¢laboration du
texte de la disposition constitutionnelle (CF, art. 121
al. 5).

Parmi les soixante-et-une autres, quarante respectaient
indiscutablement la regle de '«unité de la matiere»; il fut
constaté officiellement que onze des vingt et une restantes
ne la respectaient pas; la question de son observation ou de
son inobservation aurait carrément pu étre posée pour les
dix autres encore.

Or, ainsl que 'ont relevé, avec les auteurs de traités et de
commentaires, maints messages et rapports du Conseil fédé-
ral et maints députés au cours des débats de 1954 et 1955,
jamais I’Assemblée fédérale, ni de son chef, ni sur proposi-
tion du Conseil fédéral, n’a prononcé la nullité d’une
demande multiple, bien qu'une telle demande violat mani-
festement la regle de la présentation distincte édictée par
I'art. 121 al. 3 CF3%. Mais cette pratique est la seule qui soit
constitutionnelle, a défaut de régle expresse de sanction
frappant de nullit¢ la demande d’initiative qui ne respec-
terait pas la prescription positive de la présentation dis-

31 Second rapport sur Uinitiative pour une réduction temporaire
des dépenses militaires, du 8 aoGtl 1955, F¥', 1955, t. 11, pp. 335-341;
Fleiner-Giacometti, op. cil., pp. 733-734 et notes, avec la cri-
tique de cette large pratique et de la solution par présentation
séparée au vote; nofe 80, p. 733: «Die Bundesverfassung sieht ja
eine solche Sanktion (annulation de la demande) nicht vor.» Ajou-
tons: Ni non plus aucune des constitutions cantonales.
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tincte (CF, art. 121 al. 3; Csl. Soleure, art. 80 al. 3; Cst.
Tessin, art. 54 al. 2).

Aucune des trois constitutions qui contiennent la regle
de la présentation distincte ne connait cette sanction, ni a
plus forte raison les vingt-trois autres constitutions, qui
ignorent la regle de I'unité.

Quelle solution donner alors, en droit constitutionnel
fédéral, soleurois ou Llessinois, a I'irrégularité qui est, par
rapport au droit positif, la conséquence de l'inobservation
de la regle de la présentation distincte? C’est incontes-
tablement la présentation séparce en votation des objets
différents de la demande unique. Cette solution est ex-
plicitement prévue par la constitution du Canton de Soleure,
en son art. 80 al. 7:

«Sollten trotz der im dritten Absatze ausgestellten Be-
stimmung (so soll jede derselben — Materien — den Gegenstand
eines besondern Inilialivbegehrens bilden) gleichwohl mit-
einander nicht im Zusammenhang stehende Materien in
demselben Initiativbegehren enthalten sein, so kann der
Kantonsrat sowohl bei der allgemeinen Anregung als bei

der ausgearbeiteten Initiative eine nach Materien ausge-
schiedene Abstimmung anordnen.»342

On ne saurait nous répondre que cette solution ne
serait ni conforme a la constitution fédérale, ni conforme a
la constitution tessinoise; I’art. 80Obis al. 7 de la constitu-
tion soleuroise, en effet, ne donne pas au cas une solution
qui n’est acceptable que parce qu’elle est de droit positif et

342 §i, comme le prétendent certains auleurs (cf. I'leiner-
Giacometti, p.733: «Insofern eine Verfassungsinitiative das
Erfordernis der Einheit der Materie nicht erfiillt, muss sie, da sie
dann verfassungswidrig ist, von der Bundesversammlung als un-
giiltig erklart werden»), une demande multiple était nulle par
nature ou parce qu’une regle constitutionnelle prescrit la présen-
tation distincte, une présentation séparée au vote — acte postérieur
a la présentation de la demande — serait incapable de revalider
la demande ex tunc. Les régles soleuroise (art. 80P, al. 7), saint-
galloise (art. 129) et argovienne (art. 105) seraient des impossibili-
tés logiques.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 36a
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expressément liée a la régle, positive aussi, dela présentation
distincte. La solution soleuroise n’est que l'application au
cas particulier d’un principe général de délibération, savoir
qu'en {in de délibération, les propositions disfinctes sont
mises séparément en votation.

Telle est d’ailleurs aussi la solution donnée au cas de la
demande multiple par la constitution saint-galloise (art.
129) et par la constitution argovienne (art.105), deux
constitutions qui ne connaissent pas la regle de la présen-
tation distincte. Bien plus, ces deux constitutions ne ré-
prouvent pas comme une demande de revision partielle
contre-nature l'initiative populaire multiple. I.a maniére
dont elles prévoient 'organisation du vote final de sanction
en cas de demande multiple est une preuve nouvelle de la
validité de principe d’'une demande multiple.

Comment en serait-1l autrement quand les constituants
des vingt-six Etats suisses ont proclamé que leur ceuvre
pouvait étre revisée totalement ou partiellement, c’est-a-
dire en toutes ses parties, en tout temps (par ex. CF,
art. 118)?

Nous ignorons quel sort est fait dans le canton du Tessin,
dont la constitution connait la reégle de la présentation
distincte (Cst., art. 54 al. 2), 4 la demande multiple. Nous
connaissons, en revanche, 'abondante pratique de I’Assem-
blée fédérale en cas d’inobservation de Part. 121 al. 3:
I’Assemblée fédérale n’a jamais annulé une demande mul-
tiple d’initiative, nous I'avons vu ci-dessus. Elle arréta que
chacune des propositions de la demande multiple serait
soumise séparément au vote du peuple et des Cantons
(CF art. 123 al. 1); ce fut 14 sa premiere pratique. Mais
elle I'a plus récemment abandonnée et les demandes mul-
tiples furent présentées en bloc au vote de sanction. Ce
serait 12 une impessibilité théorique, si 'unité de la matiere
était vraiment de l'essence de la revision partielle. Il ne
serait en effet pas possible de soumettre a un vote final,
méme fractionnée en ses différentes matiéres, une proposi-
tion présentée parune demande congénitalement nulle, bien
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plus, juridiquement inexistante, parce qu’elle ne serait pas,
au regard de la constitution, exercice de compétence d’ini-
tiative, mais déclaration quelconque, pétition sans carac-
tére officiel, sans valeur et sans effet de droit.

Rappelons d’ailleurs que la seule régle édictée par
Iart. 121 al. 3 CF, comme du reste par les art. 80 de la
constitution de Soleure et 54 de la constitution tessinoise,
est la régle de la présentation distincte de dispositions diffé-
rentes et non point la régle que la doctrine a dénommdée
regle de I'unité de la matiére343,

3 M. Giacometti, dans Ileiner-Giacometti, op. cit.,
p. 734, s’éléve contre la pratique récente de I’Assemblée fédérale:
«In letzter Zeit werden aber Volksinitiativen, die mehr als eine
Materie enthalten, auch nicht einmal mehr nach Gegenstidnden
geteilt, sondern in Missachtung des Erfordernisses der Einheit der
Materie in globo der Volksabstimmung vorgelegt, sei es, dass man
es fur gentligend ansieht, wenn der innere Zusammenhang zwischen
dem Zweck der Volksinitiative und den darin vorgesehenen Mass-
nahmen besteht, sei es, dass man die Volksinitiative auf ihre
Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der Einheit der Materie gar
nicht priift. Auf diese Weise wird aber der Grundsatz der Einheit
der Materie im Sinne des Art. 121, Abs. 3 BV nicht mehr zur
Geltung gebracht.»

Or nous avons vu que la régle de I’art. 121, al. 3 n’est point la
régle doctrinale de 'unité de la matiére, mais la régle positive de
procédure de la présentation distincte. Cette régle-la, la seule
édictée, n’est-elle point observée dans la demande, qu’il suffit, en
I’absence de régle prévoyant la nullité fonciére de la demande
multiple, de transposer ’application de la régle de la présentation
distincte a ’organisation du vote de sanction.

On ne saurait tirer argument de 'art. 8 RCst. pour s’opposer
a la division. Lorsque la demande de revision a vraiment pour
objet des «dispositions différentes», on ne change pas le sens de
chacune d’elles en les présentant séparément au vote; en revanche,
si le sens de chacune d’elles est changé parce qu’il est statué
séparément sur chacune d’elles et que certaines peuvent étre
sanclionnées et passer dans la constitution, alors que d’autres,
celles qui seront refusées, n’y arriveront pas, c’est qu’il y a entre
elles un lien qui fait que, malgré les apparences, il y a unité de
'objet de la demande. On ne saurait donc dire que la présentation
séparée au vote est une violation de I’art. 8 RCst. ot on lit que les
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6. De la protection du droit d’initiative

L’organe de contrdle principal, qui est I'assemblée re-
présentative, soit I’Assemblc¢e fédérale dans I'Etat fédéral
et le Grand conseil dans 'Etat cantonal, n’est fait — on
peut le dire sans atteinte a la considération que mérite le
représentant du souverain — ni pour juger de I'observation
de formes de procédure, ni pour juger de recevabilité. Si
I’'assemblée représentative n’est point faite pour juger de
ces questions-1a — questions préliminaires de droit constitu-
tionnel, mais qui revétent, de I'avis général, la plus haute
importance, toutes préliminaires qu'elles solent — I'organe
de sanction, le peuple et les Cantons dans I’Etat fédéral, le
peuple dans les Cantons, I'est encore moins.

D’ailleurs, 1'organe de sanction n’est appelé, dans la
revision sur 1nitiative a effet direct, a voter qu’une fois; il
n’est donc pas possible, sans tout méler dans le plus complet
désordre, de lui demander de trancher implicitement les
questions préliminaires de procédure en statuant sur le
fond de la demande, par oui ou par non.

Il n’en va pas différemment dans le systéme de I'initia-
tive a référé; le vote préliminaire par oui ou par non (le vote
préliminaire de 'art. 120 al. 1 in fine, par exemple) ne peut
porter simultanément sur la question de procédure qu’est
celle de la recevabilité et de la régularité en la forme de la
demande en initiative (Volksinitiativbegehren) et sur la
question purement politique de I'opportunité ou du besoin
d’entreprendre telle ou telle revision de la constitution.

On peut ajouter que I'assemblée représentative manque
non seulement de I'aptitude a faire ccuvre de jugement — ce
pour quoi elle n’a été ni créée, ni organisée —, mais de I'objec-

Chambres doivent «décider dans les trois ans dés le dépot de 'ini-
tiative si elles adhérent au projet tel qu’il est formulé ou si elles le
rejettentn.

Il n’y a rien dans cette disposition qui interdise la présentation
au vote par matiére séparée. Conitra, semble-t-il, FFleiner-Gia-
cometti, op. cit., pp. 733-734.
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tivité nécessaire pour prendre de telles décisions. Les déci-
sions de ce genre peuvent avoir pour effet d’arréter le dérou-
lement d’une procédure de revision, des 'acte introductif
posé dans I'exercice d’une compétence d’initiative qui n’est
point celle de 'assemblée représentative, mais qui est celle
d’un titulaire concurrent, le peuple souverain, auquel elle
a été restituée, peut-on dire, lors du passage, au cours de
I’évolution politique du XIXe siecle, de la forme de la
démocratie représentative a la démocratie représentative a
institutions de démocratie directe, pour les Cantons, et de
la forme de la démocratie représentative 4 initiative popu-
laire en revision totale exclusive a la démocratie représen-
tative a initiative populaire en revision totale ef en revision
partielle, pour 'Etat fédéral.

Il ne faut pas que le peuple ait le sentiment ou puisse
I’avoir que la décision d’irrecevabilité ou de nullité n’ett
point ét¢ la méme si la demande d’initiative qu’il a formée
était sortie du sein de I'assemblée représentative; il ne faut
pas non plus qu’il ait le sentiment que I'assemblée repré-
sentative veut par des exceptions tirées de l'irrecevabilité
ou de I'informalité de la demande d’initiative empécher un
vote sur le fond. Pour abolir jusqu’a la possibilité de ce
sentiment et ¢viter entre le souverain et sa représentation
semblables causes de dissension et de méfiance, funestes a
la paix constitutionnelle, il faut que le role de contrdleur,
dévolu a I'assemblée représentative, de constitutione lata,
aussl bien dans I'Istat fédéral (CF, art. 71) que dans les
cantons (cf. dispositions générales, en particulier art. 1
ou I'art. 2 des constitutions des cantons a forme représen-
tative avec institutions de démocratie directe, mais attri-
bution au Grand Conseil «de toutes les parties de la souverai-
neté qui ne sont pas expressément déléguées par la consti-
tution a une autre autorité», par exemple Cst. F'R, art. 45,
litt. m), soit remis 4 un organe neutre.

Sans doute, le Tribunal fédéral peut-il étre saisi de la
question sous I’angle de la réclamation «pour violation des
droits constitutionnels des citoyens» (CF, art. 113 al. 1



556a Louis Dupraz: De l'initiative en revision

ch. 3), parce que la participation a la faculté d’exercice de
la compétence qualifiée d’initiative est un droit constitu-
tionnel, le droit d’initiative, reflet subjectif et personnel de
la compétence; mais cette voie indirecte de protestation
n’est ouverte que contre la violation de droits constitution-
nels par le pouvoir cantonal®*; elle est fermée aux titulaires
du droit constitutionnel d’initiative de 'Etat fédéral.

La seule autorité a laquelle ce controle peut étre confié,
c’est 'organe supréme de juridiction de I'Etat fédéral: le
Tribunal fédéral.

Mais, tant que la juridiction constitutionnelle n’est pas,
dans sa généralité, conférée au Tribunal fédéral, on ne peut
songer, nous semble-t-il, & I'instaurer uniquement en ma-
tiere d’application des normes de revision de la constitution
ou de la loi relatives a la compétence d’initiative de 50 000
citoyens actifs et a I'exercice de cette compétence d’initia-
tive, respectivement des droits d’initiative correspondants.

Cela reviendrait 4 ouvrir une voie de recours du genre
du recours actuel de droit public (OJF, art. 83-96) contre
les arrétés fédéraux cloturant la procédure de controle par
I’Assemblée fédérale - et partant par le Conseil fédéral — de
la validité en la forme et de la recevabilité des demandes
d’initiative populaire en revision de la constitution fédé-
rale. Les recourants, qui seraient ou bien les promoteurs de
I'initiative, ou bien des signataires quelconques, ou encore
certains signataires — ceux, par exemple, qui sont autorisés
a disposer de la demande en la retirant — demanderaient au
Tribunal fédéral de juger de I'application qui aurait été faite
par l'arrété fédéral incriminé des normes en question &
I'initiative pendante4®.

Cet arrété pourrait étre ou bien un arrété de soumission
de l'initiative au vote du peuple et des Cantons (par

344 Fleiner-Giacometti, op. cit., pp. 886—-891, et arréts du
Tribunal fédéral, passim.

345 Pratiquement il n’y a que des arrétés fédéraux de refus qui
seraient soumis a ’examen du Tribunal fédéral.
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exemple l'arrété fédéral du 4 octobre 1954 envoyant en
votation l'initiative Rheinau I: FF, 1954, t. II, pp. 525 a
526) ou bien un arrété statuant la nullité ou I'irrecevabilité
de la demande et déclarant conséquemment qu’elle n’a pas
a étre soumise au vote du peuple et des Cantons (par
exemple 'arrété fédéral du 15 décembre 1955 sur l'initiative
Chevallier: FF, 1955, t. I, p. 1522). Le recours ne devrait
étre cependant donné que contre les arrétés fédéraux de
refus d’envol en votation 345,

Mais, on introduirait ainsi la juridiction constitutionnelle,
et le controle des arrétés de I’Assemblée fédérale qui, consti-
tutionnellement et politiquement, exerce «l’autorité su-
préme de la Confédération» (CF, art. 71), dans un secteur
limité et en matiére de décisions qui restent, malgré leur
importance, des décisions de procédure et sur préliminaires.
Au surplus, 'arrét du Tribunal fédéral serait rendu a un
moment bien peu propice pour qu’il ait tous les effets d’apai-
sement désirés et recherchés. L’initiative aurait été lancée,
la campagne de récolte des signatures serait terminée, le
Conseil fédéral aurait pris position dans un ou deux rap-
ports, les débats de I’Assemblée fédérale, en son role de
controleur constitutionnel de la recevabilité et de la validité
des demandes d’initiative populaire, auraient pris fin sur
Parrété incriminé. Tout cela se serait déroulé sur 'agora,
provoquant dans l’opinion publique des remous dont
Iarrété fédéral prononcant l'irrecevabilité ou la nullité,
considéré par plus de citoyens qu’on ne le croit comme une
méconnaissance d’esprit procédurier de la souveraineté du
peuple, aurait augmenté la violence. LLe moment serait — on
doit le reconnaitre — fort mal choisi pour ouvrir un arrét du
Tribunal fédéral qui ou bien mettrait un point final a la

36 Vrai est-il que constitutionnellement le Tribunal fédéral ne
serait point lié par les arrétés de ce genre qui ne sont ni des lois ni
des arrétés qui ont une portée générale (CF, art. 113, al. 3). Cf.
cependant la pratique constante qui libére de tout controle les
actes des autorités fédérales. Fleiner-Giacometti, op. cit.,
p. 886 et note 28.
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demande d’initiative sans le vote attendu sur le fond, ou

bien annulerait I'arrété de I’Assemblée fédérale. L'une et

I’autre de ces deux fins — les seules possibles — seraient,

pour des raisons de politique géncrale, raisons diverses mais

toutes bonnes, déplorables.

Il n’y a qu’un moyen de les éviter I'une et I'autre, c’est
d’instituer un examen préalable de la demande d’initiative.
Cet examen porterait sur ’observation des prescriptions de
forme propres a la demande elle-méme et aux listes et
bulletins a signer et des prescriptions de présentation, sur
la recevabilité de la demande. L’institution de I'examen
préalable serait a tous ¢gards préférable a Iinstlitution d’un
recours contre les arrélés de I’Assemblée fédérale, qui ne
pourrait aboutir qu’a procurer I'une des deux extrémités
ci-dessus.

L’examen préalable devrait étre obligatoire et son omis-
sion entrainer la nullité de la demande qui n’y aurait pas
passé. Il serait confi¢ au Tribunal fédéral que saisiraient les
promoteurs de I'initiative, avant la présentation de la de-
mande de revision a la signature des citoyens347,

Les questions auxquelles réponse devrait ¢étre donnée
seraient les suivantes:

1. L’objet de la demande est-il «exactement déterminé» en
tant qu'objet d’'une demande en revision de constitution
(RCst., art. 2)?

2. La demande est-elle une demande de revision totale ou
une demande de revision partielle (CF, art. 118)? S’il
est jugé que la demande est une demande de revision
partielle: la demande tend-elle a la modification du
statut et dela structure de I'lctat fédératif ou de I'inven-
taire des délégations de droits au pouvoir fédéral, dans
une de leurs parties fondamentales au regard de la cons-
titution existante ?

317 La procédure devrait étre simple: une requéte littérale
accompagnée du texte de la demande; comme il s’agit de 1’exer-

cice d’un droit constitutionnel, nous pensons qu’elle devrait
¢tre gratuite ou ne comporter qu'un faible émolument de justice.
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S’1l est jugé que la demande de revision partielle ne tend
pas a la modification du statut, de la structure de I'lctat
fédératif ou de I'inventaire des droits délégués en I'une
de leurs parties fondamentales: la demande de revision
partielle par «I’abrogation ou la modification d’articles
déterminés de la constitution» (CF, art. 121 al. 2) ou
par «l’adoption d’'un nouvel article constitutionnel»
(CF, art. 121 al. 2) a-t-elle pour objet «plusieurs dispo-
sitions différentes (CF, art. 121 al. 3), de telle sorte que
chaque disposition devrait faire «I'objet d’'une demande
d’initiative distincte» (CF, art. 121 al. 3) ?

LLa demande d’initiative, en tant qu’elle a pour but
«I'adoption d’un nouvel article constitutionnel» (CF,
art. 121 al. 2), doit-elle étre considérée comme une de-
mande dont la proposition est «conc¢ue en termes géné-
raux» ou comme une demande dont la proposition est
«un projet (de disposition constitutionnelle) rédigé de
toutes pieces» (CF, art. 121 al. 4)?

Une telle demande de revision est-elle recevable comme
demande de revision de constitution en ce sens qu’elle tend
a I'adoption de régles de droit et de regles conslitulion-
nelles nouvelles ?

Les listes et bulletins a signer répondent-ils aux exi-
gences de ’art. 4 al. 2ch. 1 et 3 et de ’art. 4 al. 3 RCst. ?
Si la demande d’initiative contient une clause de retrait,
cette clause est-elle correctement libellée? I.a demande
répond-elle a cet égard aux exigences de l'art. 4 al. 4
et de I'art. 4 al. 2 ch. 2 RCst. ?

Aprés I'examen préalable, obligatoire sous peine d’ir-

recevabilité de la demande en la forme, le Conseil fédéral et
I’Assemblée fédérale n’auraient plus, aprés avoir pris acte
de I'arrét du Tribunal fédéral sur la demande en examen
préalable, qu’a contrdler la régularité des signatures et des
attestations des présidents de commune ou de leurs rem-
placants (RCst., art. 3, art. 5 al. 3, art. 4 al. 1, art. 4 al. 2
ch. 4, art. 5 al. 1, art. 5 al. 2 ch. 1 et ch. 3).



5602 Louis Dupraz: De I'initiative en revision

L’examen pré¢alable, ¢tendu au point que nous venons
de signaler et compte tenu des conclusions générales que
nous allons formuler, serait incontestablement la maniére
la plus simple et la seule mesure elficace a prendre pour
mettre, dans le domaine politique supérieur qui est celui de
la vie constitutionnelle du pays et de I'évolution de la
constitution, 'ordonnance sans laquelle il n'y a que dés-
ordre, agitation et finalement révolution.

Conclusions générales

Nous sommes au terme de notre ¢tude.

Comme nous l'avons entreprise pour juger du fonction-
nement de l'institution de revision des constitutions, en
particulier de la constitution fédérale, pour aider de consti-
tutione late et de lege lata a la solution des problémes princi-
paux que pose une demande de revision, spécialement par
mitiative populaire, et pour formuler de consfitutione et de
lege ferenda quelques propositions pour résoudre les pro-
blemes qui ne pourraient I'étre de constitutione lata, quelles
sont nos conclusions générales ?

Elles sont simples et peu nombreuses.

1. De constitutione lata, il n’y en a qu'une:

revenir a la constitution et a la notion de constitution,

c¢’est-a-dire ramener le pouvoir de revision, quel que soit
le titulaire de la compétence d’initiative, a sa fonction
constitutionnelle qui est de reviser une constitution ou en
sa totalité — ce qui ne pose pas de questions particulicres -
ou partiellement par abrogation ou modification «d’articles
déterminés de la constitution» (CF, art. 120 al. 2 et articles
similaires des constitutions cantonales) — ce qul ne pose pas
de questions particuliéres non plus - ou par adoptien de
nouveaux articles (CF, art. 121 al. 2 et articles similaires
des constitutions cantonales) dont le contenu ne soit:

a) que projet de régles pouvant devenir regles de droit par la
sanction du peuple et des Cantons (CF, art. 123), ou du
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peuple (articles similaires des constitutions cantonales)
et

b) que regles constitutionnelles, ¢’est-a-dire regles de droit
dont la matiére est matiére de constitution.
Ce, sous peine d’irrecevabilité, au titre de proposition de
revision, des demandes d’initiatives qui ne répondraient
pas a ces caractéristiques essentielles.

2. De constitutione ferenda, 11 n’y en a qu’une aussi:

introduire I'’examen préalable de la demande de revision,
sous peine d’irrecevabilité en la forme de la demande,
I’examen préalable devant porter sur les questions de forme
et de fond dont nous venons de donner la liste dans I'ordre
qui nous parait logique.

Il serait désirable que les Cantons, malgré la possibilité
du recours de droit public de I'art. 113 al. 1 3° CF, intro-
duisissent ¢également ’examen préalable des demandes en
revision de la constitution cantonale. Mais, étant donné la
possibilité du recours de droit public contre la décision
cantonale sur examen préalable (CF, art. 113 al. 1 39), il ne
serait pas nécessaire que 'autorité cantonale de contrdle
fit une autorité judiciaire. Ce pourrait étre le Conseil
d’Etat, qui pourrait procéder a I'examen préalable, dans
les Cantons dont la législation prescrit le dépot prélimi-
naire des demandes d’initiative3*® 4 ce moment-la.

Nous pensons devoir compléter nos conclusions par la
présentation de projets de textes constitutionnels qui en
permettraient la mise en pratique.

Ces projets de dispositions nouvelles seraient rangés
sous art. 118, art. 121 et art. 121¥* de la constitution
fédérale:

348 Par exemple: Fribourg, loi du 13 mai 1921, art. 28 et ss.
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Art. 118, al. 2

Si la revision partielle a pour objet une partie fonda-
mentale de la constitution en vigueur, il y est procédé selon
les régles applicables a la revision totale.

Art. 121

al. 1: Sans modification.
al, 2: Sans modification.
al. 3: Sans modification.
al. 4: Sans modification.

al. 5: Toute demande d’initiative doit étre soumise a
’examen du Tribunal fédéral avant d’étre présentée a la
signature des citoyens.

al. 6: Le Tribunal fédéral statue, en instance d’examen
préalable, sur la recevabilité de la demande quant a la
forme, sur la wvalidité de la formule des listes el bulletins
a signer, au regard de la constitution et de la loi, et sur la
recevabilité de la proposition de revision en tant que pro-
position de revision de constitution.

al. 7: 11 décide en méme temps si la demande tend a la
revision totale ou partielle de la constitution et, lorsqu’elle
tend & une revision partielle, si elle doit étre traitée selon
la procédure de I’art. 120 ou selon la procédure de ’art. 121,

al. 8: 11 décide enfin si la proposition de revision doit
faire 'objet d’une seule demande d’initiative ou de plu-
sieurs demandes distinctes et si la proposition ou les pro-
positions, en cas de division, doivent étre considérées
comme des propositions cong¢ues en termes généraux ou
comme des projets rédigés de toutes piéces.

Art. 121bis

L’initiative en revision partielle dont la demande a été
approuvée en examen préalable et qui recueille au moins
50 000 signatures valables a abouti; elle doit ¢tre soumise
au vole du peupie el des Cantons.

Aprés avoir constaté que l'initiative a abouti, 1’Assem-
blée fédérale procede dans les formes statuées ci-aprés:

al. 3: al. 5 de ’art. 121.
al. 4: al. 6 de 'art. 121.
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Referendum und Initiative im Kanton Hiinden eines aus hundert und fanfzig bestehenden grossen
St. Gallen, 18311952, édité par le Dépar- ) - Raths, welcher die gesetzgebende Gewall ausabt
tement de Vintéricur du canton de St-Gall, 33 2 28111831  d.rjd.  §3a,§45  t » = — 10 ans GC — — §2: «Les droits de souveraineté qui lui compétent résident
St-Gall 1933, - ans le corps entier de ses citoyens actifs.»

. ’ . 34 3 8.IV.1847  dorjd.  art 44 t » 10 ans 10 10 ans GG — — Art. 2: Il exerce les droits de souveraineté a lui dévolus par
¢ Liver, P., Die (liram)j';:jnecr I}anllg!g:- quest. princ. quest. princ. Tuniversalité des citoyens électeurs.»
verfassung des Jahres 1854, Coire 1954 50— T 27 V. 1882 dirjd. 8§ 7981 t » Ganspr. t.  — 6 GG pop fpet.  — § 1¢ «...ein Freistaat...» § 2: «Die Souveranitat beruht auf
¢ Jubiliumsbuch 150 Jahre Kanton o o o der Gesamtheit der Aktivbirger.»
Aargau im Lichte der Zahlen, 1803-1953, 36 2 1.VIIL 1838 d.r./d. t —  12ans’/ — — GCr p.p. %Hl  — §1ety2: idem.
chap. Aargauische Polmk in Zahlen und o 6 ans® citoyens )
Daten. W aar 37 1 T12.VIL 1814 r.a. §33 t — 12 ans GC+ PC — — 6. «Die aus vier Mitglieder Kreise und
Verfassungsrecht, pp. ss a6, grosse Rathe sind der Gesetzgeber und die oberste Behrde
des Kanlons, welche die Ausibung der hochsten souverainen
Gewalt zukommt.»
38 2 § Tt — 4 ans — — GC = —
* Abréviations : 39 3 1.X1.183¢  d.rjd.  §81 t — — — — GC — pét. 1, cit. w 3. «Die Souverinitit beruht auf der Gesamtheit der Aktiv-
actifs Bitrger.»
r.a. = républiques aristocratiques (1 @—— ——8»  —— — — — P IR I
est exigé une qualité spéciale 40 AppenzellReext.t 1 28.VListl d.d.  §2 L bl . R . B S
pour étre éligible & 'assemblée 41 2 30. VIIL 1834 d.d. ch. 22 t » — — DL 1 — Préambule: «... une république & constitution démocratique
représentative) o o pure. i
dr. - démocratie représentative 2 Appenzell Iint.¢ 30.VL1st4  d.d. Komp. d.L.g. t D - — — GR, LR 1 Allg. B.: «Die hichste Gewalt beruht auf der Gesamtheit des
d.r/d. — démocratic représentative Ains- S o Volkes; ... die Landsgemeinde ist die hichste Landesbehorde. »
titutions de démocratie directe 43 d. d. C. in fine t P — — — GC, PC motion 1. — «La landsgemeinde est la premicre et souveraine autorité du
(au moins une institution de ce o pays.»
genre) ) 1 suGal 1 31, VIIL 1814 d.r. — - = — — — = — — Art. 22: «Der grosse Rath von 150 Mitgliedern bt die hochste
d.d. = démocratie directe Gewalt aus.»
45 T2 1TIIL 1831 dorjd. art. 142143 ¢ P 6 ans — GC — — ATL.2: «Das Volk des Kantons ist souverin. Die Souverinitat
. ruht in der Gesamtheit der Biirger.»

16 Grisons® | 2.XL1814 d.rjd.  art,;34  t P — — — GC, PC communes  — Art. 34: «Der obersten Gewalt der Rithe und Gemeinden

Dleibt vorbehalten, die gegenwiirtige Verfassung...»

Argoviee 1 4.VIL 181+ d.r. — — [— — = — — Art. 9: «Le Grand conseil exerce le pouvoir supréme. »

15. 1V. 1831 t - — — 10 ans V1 — i
3 5. 11841 St P — — 10/10 Y%+1 —

Thurgovie 1 28.VIL 1814 r.a. = = — — = 10. ¢«Ein grosser Rath von hundert Mitgliedern bt die hochste

Gewalt au
51 2 14.1v.1831 d.rjd. §§219-221 ¢t P — 6 12 ans GC = 1 Ne peuvent étre revisés «die der Verfassung vorangestellten
(rés. prine.) B Grundsiitzes (§ 219).

52 3 30. VIL 1837 d.r./d.  §§209-210 t D 6 ans — — GG — %, cercles .

53 Tessin 1 17.X11L. 1814 d.r. — — - = — — — — — Art.2 = comme No 54; art. 21 ¢11 potere sovrano e esersitato
da un gran consiglio composto di settantasei deputati.»

Art. 2: «La sovranitd del Cantone risiede essenzialmente nel-
o A dei cittadini..
54 2 LVIL1830 d.r/d.  art. 46 t P 12 ans = = GC = — Art. 24: «Le pouvoir souverain est exercé par un grand conseil
S - composé de 114 membre
—TT = T — p— P prae = — = — Art. 13 1 grand L.m.e.l composé de cenl quatre vingt
) membres exercera le pouvoir souverain.»

56 2 26, V. 1830  — — — - = — — — — — Texte pas obtenu. -

57 3 25 V. 1831 d.rjd. — — - = = — — — = Teate pas oblenu.

58 1 10 VIIL 1845 d.r./d.  art.80,21b t D — — = GC — 8000 Art. 1: «Le canton de Vaud est une république démocratique. »

. «Le peuple est souverain. »

59 Valais 1 12.V.1815  d.r. — — — = — — — — — Art. 2: «Das Wallis bildel einen freien unabhiingigen Staat...
seine Regierungsform ist demokratisch.» Le «Landrath» est
composé des envoyés des dizains.

Referendum devant les conseils de dizains (20).

60 2 30.1.1839  d.rjd. art.77 t p__ Sans = - _6C = S )

61 3 30. VIIL 1839 d.r.jd.  art. 73 t D 5 ans — — GC — — Art. 10 «La souveraineté réside dans la totalité des citoyens
valaisans.» — «La forme du gouvernement est celle de la démo-

- o cratie représentative. »

62 4 14.1X. 1844  d.r.jd.  art. 78 t P 10 ans — — GC — — ~Art. 1: comme N°61. o B o

63 3 18. 1. 1848 — — — — — — — - — Texle pas obtenu. o o

64  Neuchatel 1 12 VL1814 — — — - = — — — — — Charte coummnonnem octroy
roi de Pruss ro

65 2 30.1V.1848  d.r.jd.  art.71-74  t —  9ans — — GC — 3000 TArtL1: «1 e canton de Neuchitel est une république démo-
cratique.» — «La forme du gouvernement est une démocratie
représentative. »

Louis Dupraz, Fribourg: 66 Geneéve 1 24, VIIL 1814 1d.r Tletit.art. 12 t P — — — GC — — Teale pas obfenu. o -
18 - = — — — — . -
«De Vinitiative en revision de la consti- i 2 X 18K - - - — E

68 3 24.V. 1847 » — — 15 ans GC = Art. 1: «La souveraineté réside dans le peuple...» — «La forme

tution dans les Etats suisses en particulier
de Pinitiative populaire»

du gouvernement est une démocratic représentat



Annexe N° IT
Tableau N° I1. L’institution de revision dans les constitutions suisses entre le 12 septembre 1848 et le 1¢ janvier 1956

o Normes ds revisions Revision totale (compétence 'initative Revision partiell (compétenc d'iifative)
N sty Dates Formes de Espices o rovisons| s Fiiaive ;
loms des Etats :aﬁ:i:‘?e"; das constitutions IEtat Nos des artcles.on ‘G(Yllj‘st‘af‘yw _ i . Initiative col- Grand f— Initiative coér Extraits des dispositions constitutionnelles sur la forme de I'Etat
. Jates) rand conseil lective (nombra i lective (nombre
;‘2 I?g:ru?:- des paragraphes !u(‘a\n partielle individuelle do slgnatures) conseil individuelle de signatures)
vier 1955 ® ®
69 Confédération 1 12. IX. 1848 a. art. 111-114 t - - ouCE — 50 000 — — — Art. 60: «L’autorité supréme de la Confédération est exercée par
. o T Assemblée fédérale...» B i
70 2 20, V. 1871 drjd. art. 118-121 t - — CNouCE — 50 000 — — - Art. 71: «Sous réserve des droits du peuple et des Cantons (art.
89 et 121), I'autorité
n 3 rev. 5. VIL 1891 — CNouCE — "~ 50 000 CN — 50 000 Art. 121 al. 1 actuel, corrigé en 1891, lors de la revision des
ouCE art. 118-121 = 118-123. .
3 rev. 15. X. 1865 — — 10000  — = - B )
T 31. 111 1869 31. 1111869 GC 1 © 5000 GC — 5000 Art. 1: «Die Staalsgewalt beruht auf der Gesamtheit des Volkes.»
art. 29
4 Berne 4 4 VL1893 A e 1.VI 1893 GO E—_— 15 000 GC = 15 000 Art. 1: «... une république démocralique...» - o
art. 9
75 Lucerne 28. 11. 1875 d. - — — 5000 = = — — ein demokratischer Freis! B
76 T rev. 4. 11891 a.r. 1.VIL 1906 — = 5000 = = 5000
art. 41bis -
77 Uri 2 o d. voir N° 1 LR = LR république souveraine avec constitution démocra-
8 3 6. V. 1888 d.d. = LR — ) ) G— 50 1:¢...cin souverainer Kanton, ... mil demokratischen
Staatseinrichtungen. »
LI T 1920 — — 150 150 B
80 Schwyz 11. VL. 1876 KR 2000 = posy — Texle pas oblenu.
art. 362
- KR — 2000 KR = 2000 lemokratischer Freistaat.» -
Obwald DR = 800 DR — 800 lique démocratique sou:
- = - - = = = . ein demokratischer... souveriner Freistaat...»
L — KR = 500 KR — cin demokratischer Freistaat...»
" Nidwald voir N°1  GR =  GrR  — «La constitution est une démocratie pure.»
- IR - R - cin demokratischer Freistaat...»
a — LR — idem...» —
"~ Glaris Cart. 9 voir N°1 DR = = ~ DR mot. ind. une république a constitution démocratique.»
. — LR — - LR ‘mot. ind. ein Freistaat mil demokratischer Verfassung
" Zoug 22 X11.1873 — — 1000 KR —= ~ein demokratischer Freistaat...»
§36
o 4 T 31 L1804 — KR — 1000 KR dem...» B
" Fribourg 1 7.V, 1857 3o£ lixl?zl GC — 6000 GG = _. une démocratie représentative...»
art. 28 ter
9 Soleure 1 10,1851 . = KR T 4000 KR — 4000 Art. 1: (République a conslilution représentative...»

©
£
o

1. V1. 1856

KR — 3000 KR — 3000 Art 1:

. ein Freistaat

9% KR — 3000 KR Texle pas obtenu. -
96 — KR — 3000 — " Teate pas oblenu.
97 KR — 3000 KR 3000 Art. 1: «Demokratischer Freistaal.»
9% T Raevile CGC — 2000 GC = «Membre souverain». B
- : ¢l (le GC) exerce le pouvoir supréme. »
99 Teate pas obtenu -
100 2. X11. 1889 t P 3,‘29‘1,1039 GC — 2000 GC — 2000 Art. 1: idem.
§ 28
101 Bale-camp. 3 XL 1850 dorgd. t . LR — - = p—
102 4 6. 1111863 d.rd tp — T LR — = = L o
103 5 401V, 1892 . t p 4.1v.1892 LR - R - 1500
§12
104 Schaifhouse 1 5.1V.1852 d. r.jd. t » — — - — B — — S
105 ] 24 111 1876 dord. t p 241111876 GC — 1000 GC — 1000 I
art. 43
106 ‘Appenzell Rh. ext. 3 X. 1858 t P voir N°¢ aut. mot.landsg. — aut. mot.landsg. — Art. 1: «... république a constitution démocratique pure. -
107 T dod t » — aut. mot.landsg. — aut. mot.landsg. — B -
108 5 . IV. 1908 d.d. t P = KR — cit.ennombre KR — cit.ennombre o
= 4 KR A KR
109 Appenzell Rh. int. 3 XL 187 dod. ) voir N°1  GR mot. landsg. — mot.landsg. — Art. 1: «Die Verfassung ist diejenige eines Volksstaates...»
110 St-Gall 3 17.X1. 1861 d.rjd. L P = o - = 10 000 — 10 000 Art. . ¢in demokratischer Freistaat...»
111 4 16. XT1.1890 dorjd art 114124 t p ust XL 1890 — = 10000 — 10 000 Préambule: idem. o
art. 47
112 s rev. 19. V. 1926 art. 114130 t P — GR_ — 8000 GR  — 8000
13 Gitsons 5 T VIR t P = GR “(voir AF 14/16. 1. 1854)  GR (voir AF 14/16. 1, 1854)  Art. 1: Freistaat.
114 - t » 1880, art. 2 — — — —= — — Teale pas oblenu. -
115 T - t D — GR — 5000 GR — 5000 Art.1: «Die Souverinitil beruht auf der Gesamtheit des Volk
116 Argovie 4 t » = GR — 6000 GR — 6000 Art. 1: basée sur la souveraineté du peuple.
117 5 t p 24. 1;‘. 1870 GR — 6000 GR = 6000
art. ?
118 6 23. IV. 1885 B art. 97 106 ot D — GR — 5000 GR = 5000 Art. 1: «Demokratischer Freistaat.»
119 Thurgovie 4 9. X1.1848 art. 96-98 t P — GR 8 ass. cercles — GR — 8 ass. cercles .
o sur 12 sur 12
120 T 5 28UIL186Y §59 t o p 28111869 GR — 2500 GR — 2500 T
§3
121 Tessin - art 46 N°2 — GC - — GC — — Garantic fédérale (?): AF, 17. VIL 1855.
122 art. ? ot = = GC — 7000 GC - —
123 arl, 51-56 t 2.VIL 1892 o — 7000 CE = 7000
art. 29° GC GC
124 Vaud " arl. 91, 47, 20 t P = GC %B+1  (AF24/30. L GC Y (AF.24/30. 1. Arl. 1: «République démocratique.» o
18622) 18622)
125 art. 99-102 [ » 1. 1111885 GC = 6000 b — 6000 o
art. 27
198 i Ge — 6000 GC — 6000 - B
127 Valais GC B 6000 G — 6000 Art. 1%; Démocratie représentative. i
e e = . [ — Texle pas oblenu. -
129 GC — 6000 GC — 6000 " Art. 1: République démocratique.
130 Neuchatel 3 21.XL 1858  — t p 22.1.1882  GC I 5000 GC = 3000
art. 38
131 Genéve 1 6. VI.1892 t P loi const. GG — 5000 GC = 5000 -
rev. 17. V1. 1905 6. VL1892 CE CE
rev. 17. VI,
1905

* Abréviations: r.a. = républiques aristocratiques (il est exigé une qualité spéciale pour ¢tre éligible & Passemblée représentative)
d.

d.r. = démocratie représentative Louis Dupraz, Fribourg :
r./d. = démocratie représentative a institutions de démocratie directe (au moins une institution de ce genre) d.d.

démocratie directe «De Uinitiative en revision de la constitution dans les Etats suisses en particulier de I'initiative populaires
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Annexe NO III

APPENDICE

Le pouvoir constituant originaire
de la Confédération suisse

Nous avons dit dans le corps du travail que le pouvoir
constituant originaire, dont I'ceuvre fut la constitution de
1848, fut détenu et exercé par la collectivité des « X XII
Cantons souverains», qul s’étaient constitués en Confédé-
ration suisse par le pacte du 7 aott 1815. Il nous reste a le
démontrer et, comme nous I’avons annoncé, sur la base et a
I'aide de textes officiels.

Au moment ou commence l'activité du pouvoir consti-
tuant auteur de cette ceuvre magistrale, qui n’a d’analogue,
en esprit politique, que la constitution de I’Union améri-
caine du 17 septembre 17871, les relations de droit des

! Bryce James. La République américaine, 2¢ éd. francaise,
compl. par l'auteur, coll. Bibliotheque internationale de droit
public, publ. sous la dir. de Gaston Jéze, Paris 1911, Texte de la
constitution, t. I, pp. 635 et ss.:

«Nous peuple des Etats-Unis, dans le but de former une Union
plus parfaite, d’établir la justice, d’assurer la tranquillité intérieure, de
pourvoir a la défense commune, de développer le bien-élre général et
d’assurer les bienfaits de la liberté a nous et a nos descendants,
décrétons et établissons celte constitution pour les Etats-Unis d’ Amé-
rique:...

Art. VII

I.a ratification des conventions de neuf Etats sera suffisante
pour I’établissement de cette convention entre les Etats qui ’auront
ainsi ratifiée.

I7ait dans la Convention, du consentement unanime des Etats
présents, le 17¢ jour de septembre de ’année de Notre-Seigneur
1787, et de I'Indépendance des Etats-Unis la douziéme.»

Signérent les députations de 12 Etats; I'Etat de Rhode-Island,
le plus petit des Etats de 1’Union, n’était pas représenté.

65 délégués avaient été désignés; 55 assisterent a la Convention;
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Cantons étaient fixées par le Pacte du 7 aout 1815, con-
vention ou traité qui était a la base d’une union confédérale
d’Etats indépendants.

Mais le 16 aoGt 1847, la Diete fédérale ordinaire arréta
ce qui suit:

«]Ja question de la revision du pacte fédéral du 7 aott
1815 est renvoyée en général a une commission spéciale
chargée de préparer un préavis et des propositions. Dans
cette commission devront étre représentés tous les Cantons
ou parties de Canton qui veulent donner les mains a une
revision.»

Elle arréta ensuite par les mémes treize voix — les autres

Etats ne prenant pas part a la votation — que
«]Ja commission instituée sera composée de 14 membres»?2.

39 signérent; les 16 autres, ou bien avaient quitté la Convention
avant la fin des travaux ou bien refusérent de signer.

La premiére ratification fut celle de la Convention de I'Etat de
Delaware (7 décembre 1787); la neuviéeme, par l'effet de laquelle la
constitution entrait en vigueur entre les ratifiants, celle de I’Etat
de New-Hampshire, le 21 juin 1788, et celle du X1II¢ Etat, I’'Etat
de Rhode-Island, le 29 mai 1790.

2 Les treize voix furent celles de Berne, de Zurich, de Glaris, de
Schaffhouse, de St-Gall, des Grisons, d’Argovie, de Thurgovie, du
Tessin, de Vaud, de Bale-Campagne, de Genéve, de Bale-Ville et de
Soleure.

Cf. Recés de la Diéte ordinaire de 1847, It partie, § XXIIIL.

On peut se demander ce que la Diéte entendait par «parties de
cantons qui veulent donner les mains a une revision». Visait-on
par cette expression les «demi-cantons» ou des «parties» de canton,
dans le sens propre du terme ? On sait, par exemple, qu’a I’occasion
de la discussion de la revision de la constitution de 1848, en 1872,
le cons. nat. Arnold demanda la suppression par fusion des demi-
cantons, tandis que le cons. Gadmer demandait la réunion de petits
cantons, et qu’on délibérait, pour du reste la rejeter, sur la pétition
du Volksverein de Morat qui cherchait a obtenir la séparation du
district du Lac d’avec le canton de Fribourg ( Protocole du Conseil
national, 1871-1872, pp. 308-309).

Le rappel du mandat de la commission de revision, dans le
procés-verbal de 1a séance de 1a Diéte du 15 mai 1848 ne donne pas
a ce mandat la méme teneur:
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La Diéte avait-elle I'intention de donner a I'opération un
caractére de revision ? Ou entendait-elle faire ceuvre nou-
velle ? On pouvait le penser. Car le fait d’appeler a la com-
mission des représentants de «parties de Canton, qui veu-
lent donner les mains a une revision», permettait de douter
que la Diete en voulit rester a un remaniement des clauses
d’un traité entre Etats souverains. Quoiqu’il en soit, si telle
avait cependant été en aott 1847 la pensée des treize
Cantons qui avaient voté la désignation de la commission
de revision, les événements politiques et militaires de I'au-
tomne 1847, en particulier de novembre 1847, firent éclater
le cadre de ce projet.

La commission, qui tint sa premiere séance le 17 février
1848 et qui fut composée de vingt-et-un membres, put dés
lors espérer que si, abandonnant le systéme d’alliance qui
faisait le fond du Pacte de 1815 sans aller toutefois jusqu’a
I’Etat unitaire du genre de la République helvétique, elle
proposait

«des Etats-Unis, ou si 'on veut un Etat fédératif,
régime bien différent de 'unitarisme, puisque notre (celle
cong¢ue par la commission de revision) union d’Etats est une

Confédération dans laquelle les Cantons demeurent souve-
rains»,

le succés couronnait son ceuvre.

Mais I'idée du maintien de la souveraineté des cantons
avait ses adversaires au sein de la commission, les uns par
raison politique, d’autres par raison de logique, ceux-ci
se figurant mal une double souveraineté. Aussi, «pour lever
tous les doutes», la commission proposa-t-elle de déterminer
en un article 3 «I’étendue de cette souveraineté» cantonale:

«A. Etat de la question. (15 mai 1848). La question de la
revision... a recu une nouvelle impulsion de 1’arrété rendu par
la Dieéte du 16 aoat 1847 (v. I partie du receés de 1847,
§ XXIII)...; il avait été décrété en outre que cette commission
serail composée d’autant de membres qu’il y aurait de Cantons
ou demi-Cantons disposés a4 prendre part a la revision.»

(Recés, 1847, IVe partie, p. 75).
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«Les cantons sont souverains, dit alors D'article 3, en
tant que leur souveraineté n’est pas limitée par la consti-
tution fédérale, et comme tels, ils exercent tous les droits
qui ne sont pas délégués au pouvoir fédéral»3,

ILes rapporteurs et auteurs de l’avant-projet soumis aux
délibérations de la commission compléterent ce commentaire
de cette maniére-la:

«Ainsi, d’un coté, la souveraineté cantonale est, comme
aujourd’hui, subordonnée a la souveraineté fédérale; mais
en revanche, celle-ci ne posséde que ce qui lui a ¢été remis
par 'autre, de telle sorte que tout ce qui n’est pas délégué
au centre appartient aux cantons»*.

Et de fait, tant au cours des discussions de la commission
que dans le rapport de celle-ci, qui est du 8 avril 1848, que
dans le projet du méme jour qu’elle présenta a la Diete,
qu’enfin durant les délibérations de la Haute Dicte, la
souveraineté des Cantons, sa subsistance dans la nouvelle
formule d'union confédérale adoptée, le caractére originaire
de cette souveraineté par opposition aux droits de souve-
raineté délégués au pouvoir fédéral, demeura une des
données fondamentales sur la base desquelles s’élabora la
solution du probléme politique, solution transposée en droit
dans le projet de constitution fédérale qui devint la cons-
titution fédérale du 12 septembre 1848, et remplaca ainsi le
pacte fédéral du 7 aotit 1815; toutes les tentatives I'éliminer
cette donnée échouerent?.

Ce projet, qui n’était cependant point un projet de pacte,
d’'un pacte qui remplacerait en le revisant celui de 1815,
c’était, en vérité, un projet de constitution d’Etat. Mais

3 Protocole de la commission de revision, 11¢ séance, du 19 février
1848, pp. 8-11; IIIe séance, du 21 février 1848, p. 12. Rapport de
la commission de revision, du 8 avril 1848, pp. 10-11. L’art. 3 de
la constitution fédérale est encore tel qu’il fut alors libellé.

4 Rapport, p. 11.

> Prolocole, pp. 8—10; pp. 11-13; pp. 21-26; projet sorti du 1
débat: ibidem, pp. 153-154; deuxiéme lecture: p. 196; projet de la
commission: pp. 199-200; projet définitif, tiré a part: pp. 3—4.

Rapport, pp. 3-9, en particulier pp. 89, p. 75.

Receés de la Diéte, pp. 113-114; pp. 121-125; pp. 360-364.
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quel pouvoir constituant originaire allait-il lui donner
sanction, transformer le projet en constitution ?

Le texte du préambule nous le dit®; c’est la «Confédé-
ration suisse»:

«La Confédération suisse

voulant affermir ’alliance des Confédérés, maintenir et
accroitre 'unité, la force et ’honneur de la nation suisse,
a adoplé la constitulion fédérale suivante:...».

La Confédération suisse du préambule, celle qui adopte le
projet de constitution élaborée sur les propositions de la
commission de revision par la Diete, et lui donne sanction
par cette adoption, ce n’est point la Confédération suisse de
I'art. 1 que crée 'adoption de la constitution fédérale. La
Confédération suisse du préambule, c’est la Confédération
suisse en laquelle se sont constitués «L.es XXII Cantons» de
la déclaration finale du Pacte du 7 aott 18157. Le pacte
donna en effet naissance a une alliance, & un groupement
d’Etats indépendants, a quelque chose plus qu’a un réseau
d’engagements contractuels. C’est pourquoi cette société
d’Etats se «constitua» en confédération et mérita un nom

6 Il est étrange que ce préambule, qui contient l'indication du
fondement dela constitution de 1848, la « Grundnormy», '« Ursprungs-
norm» sur laquelle repose encore aujourd’hui l’ordre juridique
fédéral tout entier, y compris la constitution du 29 mai 1874, dont
le titre réside dans les normes de revision de la constitution de 1848
(cf. aussi Fleiner-Giacometti, Schweiz. Bundesstaatsrecht,
p. 23, 11, 1), n’ait pas attiré plus que cela n’a été le cas I’attention
des publicistes a4 la recherche de ce titre fondamental. Burck-
hardt, Komment., pp. 1-2, en dit: «Der Eingang hat, juristisch
betrachtet, lediglich den Charakter einer historischen Erzdhlung und
zugleich Erklidrung der Entstehung der neuen V. Die Urheber der
Staatsumwilzung von 1848 berufen sich in diesen Worten auf ihre
patriotische Gesinnung; r. Bedeutung hat diese Einleitung nicht.
Fleiner, Schweiz. Bundesstaalsrechf, n’en fait point mention;
Fleiner-Giacometti, op. cif., p. 24, note 10, p. 26, le signale sans
s’y arréter.

? Pacte du 7 aout 1815, déclaration finale: «Les XXII Cantons
se constituent en Confédéralion suisse; ils déclarent qu’ils entrent
librement et de bon gré dans cette alliance...».

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 37a
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particulier, différent d’une nomenclature de parties con-
tractantes, nom désignant la collectivité des « XXII Can-
tons souverains», en tant qu’ils formaient une union con-
fédérale. LLa différence était nette entre I’état de droit né
du Pacte lui-méme, et les états de droit nés de «concordats
et conventions conclus entre Cantons» (Pacte § 14).

Si I'on pouvait conserver le moindre doute a ce sujet,
I’art. 1 des dispositions transitoires de la constitution le
dissiperait définitivement:

«Art. 1. Les cantons se prononceront sur Uacceptation de la
présente constitution fédérale suivant les formes prescrites
par leur constitution ou, dans ceux ou la constitution ne
prescrit rien a cet égard, de la maniére qui sera ordonnée
par l'autorité supréme du canton que cela concerne»®.

C’est d’ailleurs, d’apres la suite du préambule, de I'af-
fermissement de «l'alliance des Confédérés» qu’il s’agit, et
dans les «Confédérés» dont la nouvelle constitution doit
«affermir I’alliance», on ne peut voir que ceux qui étaient
liés par l'alliance a affermir, c’est-a-dire les cantons du
Pacte de 1815, devenu insulfisant, et non pas les citoyens
suisses des vingt-deux cantons souverains®.

8 CF. 1848, Disp. trans., art. 1.

Sous peine d’admettre un phénomeéne inconcevable d’autogéné-
ration, la distinction s’impose entre «La Confédéralion» du préam-
bule, qui «adopte la constitution fédérale» et «la Confédération
suisse» de l'art. 1 CF que «forment dans leur ensemble»... «les
peuples des vingt-deux cantons souverains de la Suisse».

Blumer-Morel, Handbuch des schweiz. Bundesstaatsrecht, t. I,
p. 172, qui ne distingue pas 'une de 'autre les deux entités homo-
nymes, en arrive a I’impossibilité d’une alliance conclue avec soi-
méme: «Es sind nicht mehr «die XXII souveridnen Kantonen,
welche einen Bund schliessen... sondern der, bei der letzten Revi-
sion unverdndert gebliebene Eingang der Bundesverfassung von
1848 lautet folgendermassen:

Die schweizerische Eidgenossenschaft... hat nachstehende Bun-
desverfassung angenommen:»

(suit le texte des art. 1 et 2 CF 1848).

® Le nom de Confédération apparait pour la premiére fois dans
un acte officiel a I’alinéa 1 du § 3 du Pacte de 1815:
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Le texte du préambule, qui attestait la formation de la
nouvelle Confédération par les membres de 1’ancienne et,
par le fait, la possession et I’exercice du pouvoir constituant
originaire de 'Etat fédératif par les vingt-deux cantons (en
réalité par les vingt-cinq Etats, car les votes des demi-
cantons furent comptés, quoique pour une demi-voix,
séparément: ainsi les votes contraires des deux Appenzell
ne s’annulerent pas), ne fut pas choisi sans discussion?.

Un membre proposa, en séance de commission du
19 février 1848, «de prendre pour base la souveraineté du
peuple en déclarant que la souveraineté git dans le peuple»,
parce que,

«depuis 1830, l'idée d’une nationalité suisse s’est pro-
pagée et fortifiée d’année en année, et ce sentiment se
manifeste d’une maniére puissante dans les fétes et réunions
nationales»!'.

«Les contingents en argent pour les frais de guerre et autres
dépenses générales de la Confédération...», et le nom de Confédé-
ration suisse dans la déclaration par laquelle se termine le Pacte.

Ces noms ne figurent pas dans le § 1, qui correspond au préam-
bule de la constitution de 1848 et dont I’incipit a la teneur suivante:

«Les XXII Cantons souverains de la Suisse, savoir... (suivent
les noms des cantons dans Uordre de 1848 et de 1874, sans que soil
mentionné pour Unlerwalden «le haut et le bas», ou la division de
Bdle, qui ne Uest pas encore, et sous forme d’indivis pour Appenzell:
Appenzell beider Rhoden, Appenzell des deux Rhodes), se réunissent,
par le présent Pacte, pour leur streté commune, pour la conser-
vation de leur liberté et de leur indépendance contre toute attaque
de la part de I’étranger, ainsi que pour le maintien de ’ordre et de
la tranquillité a I’intérieur. Ils se garantissent réciproquement leurs
constitutions telles qu’elles auront été statuées par 1’Autorité
supréme de chaque Canton, conformément au Pacte fédéral».

10 En diéte, les votes étaient comptés par Etat; les votes contra-
dictoires de deux demi-Etats s’annulaient. Cela n’était pas sans
importance, car deux demi-Etats, votant contradictoirement,
é¢taient comptés pour une unité dans le nombre des votants; si
bien qu’en cas de vote contradictoire de deux demi-Etats, l'effet
¢tait le méme que si I’Etat avait voté négativement.

1 Profocole de la commission de revision, p. 8.
L’auteur de cette proposition ajouta (ibidem, p. 9): «Mais si ’'on
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A quoi il fut répondu:

«I1 n’y a qu’une souveraineté d’ou l'on doive partir; ou
I’'on doit poser en principe que les Cantons sont souverains
et cédent certaines portions de leur souveraineté'? a la
Confédération, ou la nation suisse est le souverain et celui-
ci octroie certains droits aux cantons.

Une série de propositions furent alors faites «en oppo-
sition a la proposition de consacrer en téte de I'ceuvre le
principe que la nation suisse est la source de la souve-

rainetén1s,

Aussi n’y eut-il que quatre voix pour déclarer «la nation
suisse source de la souveraineté et proclamer en téte du
nouveau Pacte ce principe avec toutes ses conséquences»i.

maintient comme principe fondamental du nouveau droit public
que la souveraineté réside dans la totalité de la nation suisse, il
s’en suivrait.. ..

12 On divisait parfois la souveraineté en «droits souverains»,
Ainsi, entre autres constitutions de la Restauration, la constitution
de Béile du 4 mars 1814, art. 7: «Die Souveridnitidtsrechte des Kan-
tons liegen in den Hédnden eines ... grossen Raths».

13 Prolocole, p. 9. L’idée était bien de reprendre les 22 cantons
dans Ualliance affermie. On lit dans le procés-verbal (p. 10):

«On ne veut point d’'une Confédération de 15 ou 18 cantons
seulement; aucun canton ne sera exclu; l’accés sera ouvert a tous;
la condition essentielle git dans ’acceptation formellement déclarée
et dans la corroboration de cette adhésion par la signature».

14 Protocole, p. 10.

Un membre de la commission revint sur la question en séance
du 21 février 1848, aprés la lecture et 'approbation du proceés-
verbal de la séance du 19 février.

Il proposa d’adopter «expressémentl les mots: «les cantons se
réunissent comme nation suisse», lesquels seraient insérés au para-
graphe ou il est fait mention des XXII cantons unis par une
alliance commune», ou «les XX 1I cantons forment la Confédération
de la nation suisse» (ibidem, p.12). 11 fut fait A cela I’objection
suivante:

«Si I'on veut mettre en premieére ligne quelque chose, savoir que
les cantons forment la Confédération, 1’adjonction proposée est
parfaitement a sa place; mais si I’on dit: «les cantons se réunissent
comme nation», il reste a savoir si ce qu’on entend exprimer par la
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Le projet de constitution sortit de la premiére lecture
avec le préambule suivant:
«Au nom de Dieu, Tout-Puissant.

La Confédération Suisse, voulant affermir et accroitre
I'unité, la force et 'honneur de la Nation Suisse...»'?

et un article premier:

«Les populations des vingt-deux Cantons souverains de
la Suisse, unies par la présente alliance... forment dans
leur ensemble la CONFIEDIERATION SUISSE.»

Mais I'idée de faire de la « Nation suisse» la génératrice
de la nouvelle Confédération fut reprise a la fin de la
deuxieme lecture. I’introduction admise en premiére lec-
ture ne recueillit que dix voix. Des trois amendements:

«La nation suisse dans le but... a soumis le Pacte
fédéral...»;
«La nation suisse, voulant affermir... a remplacé le
Pacte du 7 aout 1815 parla constitution fédérale quisuit...»;
«La nation suisse, voulant resserrer ’union des vingt-
deux cantons...»,
le premier n’obtint pas la majorité, I'auteur du deuxiéme se
rallia au troisieme, qui n’obtint pas la majorité. Celle-ci
se prononca pour la combinaison du deuxiéme et du troi-
sieme amendement. Si bien que I'introduction eut, dans le
projet adressé par la commission a la Diete, la teneur sui-
vante:
«Au nom de Dieu Tout-Puissant!
LA NATION SUISSE

voulant affermir l’alliance des Confédérés... a adopté la
Constitution fédérale suivante:

est que tous les citoyens suisses doivent étre considérés comme
nation... D’aprés ce qui a été arrété jusqu’a présent, il faut main-
tenir la pensée fondamentale que les Etats souverains se sont
réunis pour former une alliance et que chaque citoyen n’est Suisse
et confédéré qu’en tant qu’il appartient 4 un canton déterminé...».

Et plus loin (ibidem, p. 13): «En ce qui concerne la Suisse, il ne
faut pas perdre de vue I'idée que les cantons souverains se réunis-
sent et que ces diverses souverainetés constituent la Confédération».

15 Protocole, p. 153, p. 154.



D12a Louis Dupraz: De I'initiative en revision

Constitution fédérale
de la
Confédération suisse

Art. 1

Les populations des vingt-deux Cantons souverains de la
Suisse, unies par la présente alliance, savoir... forment
dans leur ensemble la CONFEDERATION SUISSE .»18

Ainsi s’étaient déroulées les discussions au sein de la
Commission.

Quand au rapport du 26 avril 1848 (p.75), il contint
une bréve explication sur le caractere du texte auquel
s’arréterait la Diéte. Ce serait bien un projet qui sortirait
des délibérations de cette autorité et ce projet serait pré-
senté a I'acceptation des cantons. Le sens de ces mots était
bien que ce serait par l'acceptation des cantons que le
«projet... arrété par la Diete» deviendrait une constitution.

En diete, I’art. 1 du projet de constitution donna licu a
I'observation, en réponse a la proposition soleuroise de
supprimer les mots «dans leur ensemble», que

«ce passage exprime l'idée de la nation et qu’on ne doit
au contraire pas donner matiére a croire que des Etats
puissent se séparer a leur gré de la Confédérationy.

Les mots «les populations» furent en franc¢ais remplacés
par les mots «les peuples», tandis qu’on maintenait en
allemand «Volkerschaften» contre « Volk»'7.

Lorsque I'ordre du jour de la séance du 23 juin 1848
appela la discussion de «I'introduction au projet d'un nouvel
acte fé¢déraly, la députation d’Appenzell Rhodes extérieures
proposa de substituer aux mots «I.a Nation suisse» les mots
«La Confédération suisse».

Sur ce, la «Rédaction déclarar:

«s’étre trouvée engagée a adopter la rédaction qui a été
proposée dans la Commission de revision (v.le protocole

16 Protocole de la commission, pp. 153-154, p. 196; projet faisant
suite au protocole, pp. 199-200.

17 Recés, pp. 113-114.
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p. 149). Comme précédemment, elle est partie de ’opinion
que conséquemment a la base adoptée pour ’ensemble du
projet il fallait maintenir en téte I’expression «Confédé-
ration».

... La tendance que 'on a en vue en fixant les principes
constitutionnels ressort d’une maniére plus nette de la
rédaction que les rédacteurs se sont permis de donner a
I'introduction et qui est concue comme suit:

«La Confédération suisse voulant affermir I’alliance
des Confédérés, maintenir et accroitre 1'unité, la force
et ’honneur de la nation suisse, a soumis le pacte fédéral
du 7 aott 1815 a une revision générale et adopté la
Constitution fédérale suivantes.

Relativement a cette rédaction on a fait observer que
le pacte fédéral de 1815 ne doit pas étre mentionné, attendu
qu’il n’a pas laissé partout de bons souvenirs.

Cette observation a engagé la Rédaction a proposer la
teneur suivante:

«La Confédération suisse voulant affermir 1’alliance
des Confédérés, maintenir et accroitre I'unité, la force et
I’honneur de la Nation suisse, a adopté la Constitution
fédérale suivante:».

Par vingt Etats, «l'introduction proposée en seconde
ligne par les rédacteurs fut adoptée»!s.

En seconde lecture!?, les amendements tendant a subs-
tituer a I'expression «Confédération suisse» les mots «Le
Peuple» (Argovie: A.n.d.D.T.p., Le Peuple suisse...) ou
«L.es Peuples des Cantons confédérés...») ou telle autre
formule les contenant (Vaud: «Le Peuple et les Cantons
suisses voulant... ont adopté...»), furent écartés; I’amende-
ment proposé par Geneve n’obtint que sa voix, I'amende-
ment d’Argovie quatre voix et 'amendement de Vaud sept
voix. A la votation finale, le texte proposé par la «Rédac-
tion» fut adopté par toutes les voix sauf celle de Genéve.

[’art. 1 passa en seconde lecture sans observation.

18 Recés, 1847, IVe partie, pp. 536-537.

19 Recés, pp. 544-546 (séance du 24 juin 1848):

Prop. Genéve: 1 voix: GE; prop. Argovie: 4 voix: BE, AG, NE,
GE,; prop. Vaud: 7 voix: GR, AG, TI, VD, VS, NE, GE.
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L’art. 1 des dispositions transitoires — dont nous avons
vu qu’il était dans la logique du principe de la détention du
pouvoir constituant originaire par les XXII Cantons sou-
verains, constitués en Confédération d’Litats suisses indé-
pendants, mais alliés — ne donna lieu a aucune observation
de fond 20,

La Diete ne changea rien a cet art. 12.. Cependant, la
délibération qui intervint a son sujet présente un intérét
particulier. La distinction du pouvoir constituant originaire
d’avec le pouvoir constituant de revision domine le débat et
la question de savoir qui statuerait sur le projet de la Diéte.

Berne fut d’avis que «les citoyens ayant droit de voter
des Cantons» devaient se prononcer (p. 361); Argovie d’exi-
ger que le projet soit soumis a une votation du peuple dans
tous les Cantons (p. 361); Grisons, que soit nécessaire pour
un vote d’acceptation la double majorité du peuple suisse
et des Cantons, tandis qu'Unterwalden et Appenzell Rhodes
intérieures requéraient 'unanimité; Schaffhouse, soutenu
par Zurich et les Grisons, d’appliquer par anticipation I'art.
107 du projet (majorité du peuple et des cantons).

A cette maniére de voir — il s’agit du dernier amende-
ment — il a été objecté qu’il ne faut pas perdre de vue que
I'on est encore actuellement sur la base du pacte fédéral de
1815 et que 'on a par conséquent a examiner de quelle
maniere la transition a la nouvelle constitution fédérale
pourra s’opérér conformément aux dispositions dudit pacte.
Il faut par conséquent mettre de coté les abstractions de la
théorie, quelque séduisantes qu’elles puissent paraitre, et
s’en tenir a la base historique 2. C’était donc bien aux cons-

20 Le projet sorti de la premiére lecture de la commission de
revision ne contenait pas de «dispositions transitoires». Cf. Profo-
cole, p. 167.

Celles qui furent présentées pour la seconde lecture par les deux
rédacteurs furent adoptées sans observation (Prolocole, p. 199,
pp- 214-215).

% Reces, pp. 360-364.

22 Recés, p. 365.
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titutions cantonales qu’il fallait s’en remettre pour le choix
du corps qui dans chaque canton voterait sur le projet de la
Dicte, sauf a prévoir qu’a défaut de prescriptions a ce sujet
il appartiendrait a 'autorité supréme du canton d’en édicter.

Pour I'application anticipée de la regle de I’'art. 107 du
projet au vote de sanction se prononcerent quatre Etats
(ZH, SH, GR et GE); pour la proposition de Berne, quatre
aussi (ZH, BE, AG et GE); pour la proposition d’Argovie,
dix voix et demie (ZH, BE, UR, OW, NW, ZG, SO, SH,
Al GR, AG et NE); enfin, pour la proposition de la com-
mission, quatorze Etats (ZH, LU, SZ, GL, ZG, FR, SO, BS,
BL, SG, GR, TG, TI, VD et VS)23,

Par I’art. 2 des dispositions transitoires, il fut ensuite
statué que la Diete, aprés avoir pris connaissance des
résultats des votations cantonales, «prononcera si la nou-
velle constitution fédérale est acceptéen.

Comme il venait d’étre dit a 'art. 1 des disp. trans. que
les cantons «se prononceront sur l'acceptation de la preé-
sente constitution fédérale», on pouvait se demander si
Iart. 2 des disp. trans. conférait a la Diete une simple
compétence de promulgation, qui est la compétence de
déclarer qu'une procédure d’élaboration de constitution ou
de loi a été régulierement menée jusqu’au vote de sanction
et que ce vote est lul-méme régulier, ou bien une compé-
tence de décision, de sanction, puisque sur la communication
des résultats de la votation par le directoire fédéral, la
Di¢te «prononcera si la nouvelle constitution fédérale est
acceptéer. Autrement dit, la Diete n’avait-t-elle qu’a
prendre acte du sens des votes des cantons et a dire, au
regard d’une régle préexistente de dégagement du sens du
vote d’ensemble, si le vote était d’acceptation ou de refus?
Ou bien pouvait-elle poser une regle de dégagement du sens
du vote d’ensemble différente de celle qui découlait logique-
ment de I'état de droit «constitutionnel» dans lequel
vivaient les vingt-deux cantons ?

23 Recés, pp. 360-364 (premier débat); deuxiéme débat: néant.
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Or, ce fut bien une compétence de décision et de «pro-
noncé» si la nouvelle constitution était acceptée que con-
féra I'art. 2 des disp. trans. a la Di¢te ou que se conféra la
Dicte en édictant ledit article 2.

Le procés-verbal de la séance du 10 juin 1848 est clair et
net; il n’y a pas de doute possible. Il y est, en effet, exposé,
avec I'énumération des différents cas qui pourraient se
produire (majorité des cantons, sans majorité du peuple;
majorité du peuple, sans majorité des cantons; majorité du
peuple et majorité des cantons; majorité du peuple et
majorité des cantons, mais avec, dans la minorité des
cantons, «tels des cantons les plus considérables»), que la
«Diéte ne se laissera forcer la main ni d’un coté, ni de
I'autre...» et que, «dans tous les cas possibles, la Diete
devra se réserver le champ libre» 24,

Dés le moment que le mot «prononcer» avait le sens de
décider, c’est-a-dire des le moment que la Haute Dicte se
réservait, a réception des procés-verbaux de votation des
Cantons, de juger si la nouvelle constitution était acceptée,
quelles que fussent les conditions dont elle fit dépendre ce
qu’elle dirait étre un vote d’acceptation ou un vote de
rejet pour l'ensemble de la Confédération suisse, l'art. 2
contredisait I'art. 1 des dispositions transitoires; il était,
par rapport a 'article qui le précédait, «révolutionnaire» 23,

Il découlait, en effet, logiquement et nécessairement de
I’art. 1 que c’était les Cantons qui avaient a se prononcer
sur I'acceptation de la constitution «suivant les formes pres-
crites par leurs constitutions respectives ou, dans ceux ou

1 Reeds, p. 368,

25 LLe texte allemand est plus net dans ce sens que le texte
francais des articles 1 et 2 disp. trans. En francais, le mot est
«prononcer» aussi pien a lart. 1 qu’a Part. 2; en aliemand, les
Cantons, selon ’art. 1: «Uber die Annahme gegenwiirtiger Bundes-
verfassung (qui est 4 I’état de projet en cette phase de son établisse-
ment) haben sich... auszusprechen»; tandis que selon 1’art. 2 disp.
trans., la Diéte «entscheidet, ob die neue Bundesverfassung ange-
nommen sei.»
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la constitution ne prescrit rien a cet égard, de la maniere
qui sera ordonnée par 'autorité supréme du canton que cela
concerne» (art. 1 disp. trans.). Une fois ce prononcé inter-
venu dans tous les cantons, il n’y avait plus place pour
d’autres prononcés, dont celui de la Diete. Si vraiment la
Diéte avait encore a se prononcer, c’est qu'on considérait
le vote des Cantons comme I’émission d’une opinion sans
effet juridique définitif; a I'ensemble de ces opinions, la
Dicte, par son prononcé, donnerait le sens final, produisant
effet de droit. It quel effet? La sanction de la premiére
constitution fédérale.

La Diete s'investissait par I'art. 2 des disp. trans. d’une
compc¢étence bien plus importante que celle que réservait
I'art. 1 aux Cantons, en ce moment-la Etats indépendants
vivant en alliance confédérale. L’art. 1 pris en lui-méme
n’avail pourtant laissé, apres le vote d’acceptation ou de
rejet de chaque canton, qu'une compétence de promulga-
tion a la Diéte. L’art. 1¢r correspondait a I’état de «droit
constitutionnely de la Confédération; le Pacte de 1815
n’avait en effet attribué des pouvoirs a la Diete que dans
les affaires générales de la Confédération, remises par les
Cantons a la Diéte, et dans ces maticéres seules les Cantons
s’étaient obligés a reconnaitre la regle de la majorité ab-
solue (§ 8 al. 3) ou des trois quarts (§ 8 al. 3) ou des deux
tiers (§ 9 al. 1), qui se dégagerait des votes émis en Diéte par
leurs représentants votant d’apres les instructions de leurs
gouvernements 26,

L’acceptation d’une constitution n’était certes pas une
de ces «affaires générales»; il n’en était pas parlé dans le
Pacte. 1. ’affaire n’appartenait pas au domaine du «droit
constitutionnel de la Confédération», mais au domaine du

26 Pacte de 1815, §8: «La Diéte, a laquelle les Cantons souve-
rains ont remis les affaires générales de la Confédération, les dirige
d’apres les dispositions du Pacte fédéral. Elle est composée des
députés des XXII Cantons, qui votent d’apreés les instructions de
leurs gouvernements. Chaque Canton a une voix.»
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droit contractuel «international» des Cantons. Selon ce droit,
la Diete ne pouvait donc posséder qu'une compétence de
promulgation, constater que le projet de constitution fédé-
rale avait été soumis au vote de chaque canton, que chaque
canton s’était prononcé suivant les formes prescrites par sa
constitution, que le sens du vote de chaque canton était
celul d’une acceptation ou d’un rejet, qu’il y avait 22 votes
d’acceptation ou x votes d’acceptation et y votes de rejet;
en vertu de la réegle de 'unanimité applicable en cette affaire
et comme il était entendu que la nouvelle union et alliance
devait grouper les vingt-deux cantons, la constitution fédé-
rale ne pouvait étre considérée comme sanctionnée que si
tous les Cantons l'acceptaient?’. IEn se réservant de [aire
autre chose qu’une constatation aux fins de promulgation
éventuelle, la Diete introduisait implicitement dans la pro-
cédure une regle de majorité dont I'application reléverait
d’elle uniquement; elle se mettait ainsi doublement «hors
la loi», une premiére fois en faisant rentrer dans le cadre
des affaires générales de la Confédération une affaire qui
n’en était pas selon le Pacte de 1815, de qui la Di¢te tenait
son titre et ses compétences; une deuxiéme fois, en intro-
duisant une régle de majorité la ou le Pacte n’en prévoyait
pas et, de plus, une regle de majorité qui n’était pas fixée
d’avance, mais dont les conditions de réalisation dépen-
draient finalement du libre arbitre de la Diete qui entendait
se réserver «le champ libre». On s’éloignait singulierement,
bien qu’on ait dit le contraire, «de la base du pacte fédéral
de 1815» et d’une «transition a la nouvelle Constitution...
conformément aux dispositions du dit pacte» (Reces,
p. 362).

Voulit-on rester sur le terrain du «droit de l'alliance
confédérale en vigueur» que la Diéte ne pouvait prétendre
quad une compétence de promulgation et qu’elle n’était
habilitée a «prononcer», exactement promulguer, que la
constitution nouvelle était acceptée que si la constitution

27 Protocole, p. 9 et texte cité ci-dessus, note 13.
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était acceptée par les vingt-deux cantons, votant chacun
indépendamment selon sa propre constitution; dans tous
les autres cas, la Di¢te ne pouvait enregistrer qu’une chose:
que la nouvelle constitution n’était point acceptée.

Par I'art. 2 des dispositions transitoires, la Diete s’arro-
geait le pouvoir constituant originaire qui appartenait a la
collectivité des XXII Cantons souverains, signataires du
Pacte du 7 aott 1815. Elle ne s’en tenait plus «a la base
historiquen».

I’art. 2 des disp. trans. a été la norme de transition
«révolutionnaire» de I’état de droit du pacte fédéral de 1815
et I'état de droit découlant d’une constitution, la consti-
tution du 12 septembre 1848; tout ce que ferait ensuite la
Diete n’était plus que I'application de cette «norme révo-
lutionnaire».

I.a Diete, adoptant 'art. 2 des dispositions transitoires,
posa un acte analogue au Tiers-¢tat des Etats généraux du
royaume de France qui, le 17 juin 1789, se proclama
«assemblée nationale» 28, LLa Diete substitua, en lui donnant
effet déja pour la procédure de votation sur 'adoption du
projel de constitution, la régle majoritaire de 'opération
délibérative, comme dit Hauriou??, a la régle de 'unanimité
qui est celle de l'opération contractuelle. Or, la regle de
I'opération contractuelle était pourtant, le 27 juin 1848,
date de la votation finale en diéte sur «le projet d’'un nouvel
acte fédéraln», la seule régle valable en droit pour toutes «les
affaires générales de la Confédération» que «les Cantons

3 Burdeau (op. cit., t. I1I, p. 534) définit la révolution «la
substitution d’une idée de droit a une autre». Cf. ibidem le chap.
intitulé: «La notion juridique de la révolution» (pp. 522-600).

S’étant proclamés «révolutionnairement» Assemblée nationale,
les députés du Tiers entreprennent le 9 juillet 1789 «I’élaboration»
de «la» constitution. A noter que la majorité du Clergé, dont Sieyés
(la décision avait été prise par 149 voix contre 135, le 19 juin 1789),
et 47 membres de la noblesse, dont le duc d’Orléans en téte, avaient
rejoint le Tiers.

® Hauriou, op. cit., pp. 150-155.
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souverains» n’avaient pas remises, par le pacte de 1815, a la
Diete30,

Les votes cantonaux de l'art. 1¢r des dispositions tran-
sitoires s’échelonneérent entre le 5 aott 1848 etle 2 septembre
1848. Donnérent un vote d’acceptation: Zurich, Berne,
Lucerne, Glaris (unanimité de la landsgemeinde), Iri-
bourg (Grand conseil), Soleure, Bile-ville, Bile-campagne,
Schaffhouse, Appenzell Rhodes extérieures, Saint-Gall,
Grisons (a la majorité des Comilialstimmen), Argovie, Thur-
govie, Vaud, Neuchatel et Geneve, soit quinze Etats avec

30 Pacte, § 8: «La Diéte, a laquelle les Cantons souverains ont
remis les affaires générales de la Confédération, les dirige d’apres les
dispositions du Pacte fédéral.»

§ 8: «Die Tagsatzung besorgt, nach den Vorschriften des Bundes-
vertrags, die ihr von den souverinen Stinden {iberiragenen Ange-
legenheiten des Bundes.»

Avant le vote final sur le projet, le président de la Diéte rappela
«que le reglement existant, nommément les articles 45, 46, 47 et 48
devaient trouver leur application et que par conséquent s’il ne se
formait pas de majorité, les délibérations tomberaient au reces.»
(Recés, p. 620).

I1 ajouta qu’«un objet de délibération demeure alors au recés
jusqu’a la prochaine Diéte ordinaire, si un arrété réglementaire a
été rendu, pour autant que quelques Cantons ont réservé la rati-
fication, ou le protocole ouvert ou le referendum. On doit chercher
a s’entendre sur le point de savoir si un referendum peut étre
reporté de ’exercice ordinaire actuel a ’année diétale prochaine.

A cela il a été répondu qu’aux termes du réglement, rien ne
s’oppose a une votation finale et que la Diéte peut fixer un terme
avant I’expiration duquel les réserves de ratification peuvent étre
retirées et le protocole fermé.»

Puis 1a votation commenca:

Treize Etals se prononcérent pour «le projet d’un nouvel acte
fédéral présenté par la Commission de revision du 16 aott 1847 et
discuté par la Diéte, sous réserve toutefois de la ratification par les
organes constitutionnels de leurs Cantons» (vote de prononcé de
I’art. 1 des disp. trans.). Ces treize Etats furent: Zurich, Lucerne,
Glaris, Zoug, Fribourg, Soleure, Schaffhouse, St-Gall, Grisons,
Argovie, Thurgovie, Valais et Genéve (13) «avec Bale-Campagne»
(Recés, p. 620).
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un demi-Etat. Donnérent un vote de rejet: Uri, Schwyz,
Unterwald-le-Haut, Unterwald-le-Bas, Zoug, Appenzell
Rhodes intérieures, Tessin et Valais, soit six EEtats avec un
demi-Etat.

Sur ce, la Diete fédérale ordinaire,

«considérant qu’il résulte de la vérification exacte des
procés-verbaux sur la votation qui a eu lieu dans tous les
cantons, que la constitution de la Confédération a été
approuvée par quinze cantons et demi, représentant en-
semble une population de 1 897 887 dmes (il ne s’agit pas de
volants ou de voix acceplanies), par conséquent la grande
majorité des citoyens suisses actifs, ainsi que la grande
majorité des vingt-deux cantons.

Les députations de Bale-Ville, d’Appenzell Rhodes extérieures,
de Vaud et de Neuchatel voulurent «référer»; la députation du
Tessin s’en tint a la déclaration qu’elle avait faite au début de la
séance, savoir que «la teneur de quelques parties du projet» ne lui
permettait pas «un vote préliminaire de sympathie en faveur de
I’ensemble, un vote qui serait un gage de ’acceptation définitive
de la part de son Canton» (Recés, p. 612, avec précisions sur ces
quelques parties, pp. 612—614).

LLa députation de Schwyz vota pour le rejet du projet; la dépu-
tation de Berne s’abstint; quant aux députations d’Uri, Unter-
walden et Appenzell Rhodes intérieures, elles firent la déclaration
suivante a laquelle se joignit Schwyz:

«Elles n’adhérent pas au projet et réservent tous les droits
religieux, politiques et matériels de leurs h. Etats.»

«LLes députations référeront et réservent la décision au peuple
de leurs h. Etats, ainsi qu’il I'a été énoncé plus haut.» (Reces,

p. 621},

Sur ce, la députation de Berne renouvela sa «proposition ten-
dant a I’établissement d’une Constituante fédérale»; cette propo-
sition ne recueillit que deux voix, celle de Berne et celle de Geneve
«avec Bile-Campagne» (Recés, p. 621).

La députation d’Argovie, qui avait voté le projet, déclara que
si elle n’avait pas volé la proposition de Berne, ¢’est «parce qu’une
majorité¢ d’Etats s’est prononcée pour le projet présenté»; a cette
déclaration se joignirent Lucerne et Valais.

Sur le refus de sa proposition, la députation de Berne déclara
alors qu’elle votait «pour le renvoi du projet aux h. Etats, en réser-
vant toutefois les délibérations du Grand-Conseil de son Canton,
ainsi que la votation du peuple bernois».
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En exécution de l'article 2 des dispositions transitoires
d’apreés lesquelles il appartient a la Diéte de décider, aprés
I’examen du résultat des votations, si la nouvelle consti-
tution fédérale est acceptée ou non,

arréte

Art. 1. La constitution fédérale de la Confédération
suisse, délibérée par la Diéte dans ses séances du 15 mai au
27 juin 1848 inclusivement et soumise a la votation dans
les cantons conformément a ’art. 1 des dispositions tran-
sitoires, est déclarée solennellement acceptée et reconnue
comme loi fondamentale de la Confédération suissen.

Cet arrété outrepassait les pouvoirs de la Diéte ordinaire
du Pacte de 1815; il n’avait pour fondement que la regle
«révolutionnaire» de ’art. 2 des dispositions transitoires du
projet de constitution, dispositions adoptées par la Dicte en
sa séance du 27 juin 1848.

En droit, ¢’est-a-dire sur la base du Pacte du 7 aott 1815,
la Diéte aurait dii constater que le projet de constitution du
27 juin 1848 n’était pas «acceptéy.

Cependant, les adhésions de fait des Cantons rejetants
n’allaient pas tarder a établir Punanimité des acceptations.

Aux termes de l'art. 3 des disp. trans., la Diete devait
arréter, dés qu’elle «aura déclaré la constitution fédérale
acceptée», les dispositions nécessaires «pour sa mise en
vigueur». «Le pacte fédéral du 7 aot 1815» ne serait abrogé
qu'au moment ou «I’Assemblée fédérale et le Conseil fédé-
ral» seraient «constitués» (Disp. trans., art. 7).

En fait, on considérait bien que la Diéte avait fait ceuvre de
constituante en élaborant un projet, mais que ce projet devait étre
soumis a la sanction du souverain, qui était les 22 cantons.

La Diete ne s’était pas moins investie d’'une compétence extra-
ordinaire par 'art. 2 des disp. trans.

Ces votations terminées, on ne parla plus de la fixation du terme
cavant I’expiration duquel les réserves de ratification devaient étre
retirées et le protocole fermé» ( Recés, p. 620). Mais on fixa le délai
dans lequel devaient intervenir les votations cantonales de I’art. 1
des disp. trans. La proposition d’en fixer le terme au 1¢* septembre
1848 est celle qui recueillit le plus de voix (Recés. pp. 620-621).
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La Diete reprit en son arrété du 12 septembre 1848 I'art. 3
des dispositions transitoires en la forme suivante:

«Art. 3. La Di¢te prendra immeédiatement les mesures
nécessaires a la mise en vigueur de la Constitution fédérale»®?,

Ces mesures firent I'objet de I'arrété du 14 septembre
1848; la Diete y invitait les Canfons «a nommer les membres
du Conseil national et du Conseil des Etats». L’ouverture
des deux Conseils était fixée au lundi 6 novembre 1848.

Enfin, 1l était déclaré, a I'art. 13 de ce méme arrété, que
la Diéte conserverait ses attributions jusqu’a ce que I'As-
semblée fédérale soit constituée.

Tous les Cantons et demi-Cantons, aussi bien ceux qui
avaient accepté le projet de constitution que ceux qui
I'avaient rejeté, a 'exception d’Uri et d’Unterwald, nom-
merent les membres du Conseil national et les membres du
Conseil des Etats qu’ils avaient 4 nommer dans la propor-
tion ou en nombre fixé, pour le Conseil national par 'art. 2
de I'arrété du 14 septembre 1848 et pour le Conseil des Etats
par I'art. 3 du dit arrété.

Ces nominations n’allerent pas toutes seules a Uri et en
Unterwald. Les landsgemeinden d’Uri et d’Unterwalden
protesterent une nouvelle fois, formulant les mémes solen-
nelles réserves que leurs députations, en séance de la Diéte,
le 27 juin 1848 (Recés, p. 621). FFinalement cependant, me-
nacés d’étre exclus des délibérations de I’Assemblée fédérale,
les deux Etats nommerent, Uri son conseiller national et ses
deux conseillers aux Etats, Obwald et Nidwald, chacun leur
conseiller national et chacun un conseiller aux Etats.

31 I.’orthographe adoptée dans les dispositions transitoires,
Parrété du 12 septembre 1848 et ’arrété du 14 septembre 1848 est
significative. Dans les dispositions transitoires, le mot «consti-
tution» est écrit avec minuscule (art. 1, 2, 3, 4 et 6); la constitution
n’est encore qu’un projef. C’est également avec minuscule que le
mot est écrit dans ’arrété du 12 septembre 1848 (art. 1) jusqu’au
moment ou s’accomplit, avec le point final de I’art. 1, 1a déclaration
solennelle d’acceptation faite par la Diete. Dés l’art. 2 et 1’art. 3,
la Constitution acceptée est orthographiée avec une majuscule; il
en est de méme dans ’arrété du 14 septembre 1848.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 75. 38a
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L’Assemblée fédérale fut constituée le 6 novembre 1848.

Avec cette constitution, la Diete disparut et le suppot du
pouvoir constituant originaire, dont I’ceuvre fut la premiére
constitution fédérale, celle du 12 septembre 1848.

Mais le détenteur du pouvoir constituant originaire sub-
siste: c’est la collectivité confédérale des XXII Cantons
souverains, auxquels la Diéte fédérale se substitua du 27
juin 1848 au 6 novembre 1848. Le pouvoir constituant qui
fit la revision totale de 1874 et les revisions partielles de la
Constitution fédérale n’a jamais été que le pouvoir institué
par les normes de revision de la constitution de 1848 et par
celles de la constitution de 1874, complétées le 5 juillet 1891.

Supposons que sous le coup d'un événement a l'abri
duquel n’est aucun Etat, d’un événement comme 1l s’en
est produit beaucoup au cours de l'histoire des Etats,
I’alliance confédérale suisse se dissolve; par le fait, la cons-
titution en vigueur serait abolie; disparaitrait avec la cons-
titution le pouvoir de revision qu’elle a institué. Les Etats
cantonaux ne seraient pas pour autant dissous; ils subsiste-
ralent capables entre eux tous de reprendre l'exercice de
leur pouvoir constituant originaire et de créer un nouvel
Etat fédératif.

Ainsi s’est dissout en 1918 I'Etat fédératif allemand, le
Deutsches Reich de 1871, sans que sa dissolution ait en-
trainé la disparition des Etats, bien qu’il y ait eu a I'inté-
rieur de ceux-ci des modifications constitutionnelles pro-
fondes, atteignant jusqu’a la forme de leurs gouvernements.
Les Etats qui avaient survécu a I’Empire reprirent leur pou-
voir constituant originaire d’Etat-membre d’Etat fédératif
et créerent par 'exercice de ce pouvoir originaire le Reich
de la constitution de Weimar du 11 aott 191932,

32 Jahrbuch des o6ffentlichen Rechtes der Gegenwart, 1920,
t. IX, Jellinek Walther, Revolution und Reichsverfassung,
Bericht iber die Zeit vom 9. November 1918 bis 31. Dezember 1919,
en particulier les chapitres A. Die Revolution (pp. 4-30) et B. Die
vorldufige Reichsverfassung (pp. 31-37).
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récapitulatif des résultats de I’enquéte faite sur les initiatives
en revision des constitutions cantonales (B: pp. 288a-289a):
PP. 284a-289a.

Etat de la question:

1. L’initiative Rheinau I: historique de la procédure, débats
et votes (23 février 1953-29 mars 1955) (pp. 290a—-306a).

2. L’initiative Chevallier: historique de la procédure, débats
et votes (2 décembre 1954—15 décembre 1955) (pp. 306a—
319a).

Considérations générales sur les débats de 1954-1955
(pp. 319a-321a).
Chapitre I11

L’institution de la revision des constitutions est introduite
dans les constitutions des FEtals suisses . . . . . . . . . 322a

Introduction: constitutions et lois, constitutions coutu-
miéres et constitutions écrites; les constitutions écrites se
généralisent (pp. 322a-324a).

I’apparition de normes écrites de revision en Suisse: la
constitution du 12 avril 1798; les constitutions de I’Acte
de médiation du 19 février/10 mars 1803; le Pacte fédéral
du 7 aout 1815 (pp. 324a-326a).

L’état du droit constitutionnel a partir de I’abolition de
I’Acte de Médiation (pp. 326a—-328a).

§ 1. Les normes de revision des constitutions suisses entre
le 29 décembre 1813 (abolition de I’Acte de médiation)
au 12 septembre 1848 (date de I'entrée en vigueur de
la constitution fédérale du 12 septembre 1848) (pp.
328a-333a).

1. Présence de normes de revision dans la constitution
dont la garantie fédérale est demandée (pp. 330a—
332a).

2. Normes instituant la procédure de revision totale
(p. 332a).

3. Ouverture de la procédure de revision totale sur la
demande de la majorité des citoyens actifs (pp.
332a-333a).

§ 2. Les normes de revision des constitutions suisses entre
le 12 sept. 1848 et le 1er janvier 1956 (pp. 333a-353a).
L’aménagement de la réglementation primitive: revi-
sion totale, revision partielle, simplification de la
procédure (pp. 333a-335a).
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L’institution dans le droit constitutionnel fédéral: la
constitution du 12 septembre 1848, la constitution du
29 mai 1874, la revision du chapitre III de la consti-
tution du 29 mai 1874: revision du 5 juillet 1891 (pp.
335a-353a).

Note sur la pratique en matiére de revision partielle de
la constitution fédérale entre le 12 septembre 1848 et le
5 juillet 1891: note 109 (pp. 341a-346a).

Chapitre TV

Le pouvoir constituant de revision et Uorganisation de son
exercice dans les Elats suisses . . . . . . . . . . . . . 333a
§ 1. Du pouvoir constituant originaire et du pouvoir consti-
tuant institué ou de revision: la distinction et les carac-
téristiques (pp. 353a-358a); pouvoir constituant et
souveraineté (pp. 358a-361a); titulaires des deux pou-
voirs constituants: originaire et institué (pp. 36la—
364a); réception de la doctrine par les constitutions
suisses en sa forme originelle; la doctrine du pouvoir
constituant non altérée et les formes de I’Etat (pp. 364a—
366a); les altérations de la doctrine originelle et les for-
mes de I'Etat (pp.367a-371a); note sur les formes
d’Etat: note 146 (pp. 369a-371a); la doctrine originelle
du pouvoir constituant et I'art. 6 al. 2, litt. b de la
constitution fédérale; cette doctrine et I'art. 60 de la
constitution fédérale du 12 septembre 1848 pour I’Etat
fédéral (pp. 371a—381a).
§ 2. Les limites naturelles et positives du pouvoir de revision 382a

A. En général (pp. 382a-393a).
Les conséquences de I’'institutionalisation du pouvoir
constituant en pouvoir de revision. Limites natu-
relles; limites positives. L’institutionalisation est
I’effet de la sanction de la premieére constitution.
Contre cette sanction rien ne saurait prévaloir jus-
qu’a l’abolition réguliere de la sanction (pp. 382a—
385a).
En méconnaissant ces limites, le pouvoir constituant
institué se substituerait au pouvoir constituant
originaire instituant: il perdrait son titre positif de
légitimation (pp. 386a-389a).
Les termes des constitutions institutionalisent par
eux-meémes, de droit positif, le pouvoir de revision
(pp. 389a-390a).
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Les principaux aspects de la limitation du pouvoir
de revision (pp. 390a-393a).

. Limites positives (pp. 394a-402a).

Caractére de ces limitations (p. 394a); évolution des
constitutions (pp. 394a-397a); I'art. 6 CI* (pp.397a-
402a).

. Les six aspects particuliers de la limitation naturelle

du pouvoir de revision (pp. 402a-466a).

1.

La doctrine en général (p. 403a); (1) Borgeaud
(pp. 404a-405a); (2) Berney (p. 405a); (3) école
Burckhardt (p. 406a); (4) Ileiner (pp.407a-
408a); (5) doctrine récente (pp.408a-409a);
jurisprudence (pp. 409a-412a).

. Les six aspects particuliers (pp. 413a-466a):

ad a) Le pouvoir de revision ne peut se substituer
au pouvoir originaire dans l’exercice des
prérogatives de celui-ci (pp. 413a—-416a).

ad b) Existence de I'Etat, statut fondamental,
droits et libertés individuels, égalité des
citoyens devant la loi, personnalité civile
du national (pp. 417a-420a).

ad ¢) Le pouvoir de revision de I’Etat fédéral d’un
Etat fédératif ne peut supprimer la struc-
ture fédérative de I’Etat, ni porter atteinte
a I'existence des Etats-membres, ni non plus
aux «libertés et droits individuels» des
Etats-membres, ni aux droits subjectifs des
Etats-membres engendrés par la constitu-
tion (pp. 420a-423a).

ad d) Intervention du souverain dans le vote de
revision (p. 423a).

ad e) Limitation du pouvoir de revision en raison
de sa spécialisation et de sa spécification
(pp. 424a-457a).
De l'origine de cette limitation (pp. 424a—
426a); spécialisation et spécification (pp.
426a-428a); la régle de droit a matiére cons-
titutionnelle (pp. 428a—433a); notion maté-
rielle et formelle de la constitution (pp.
433a—441a); le pouvoir de revision, pouvoir
spécial et spécifique et les modalités de la
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revision des constitutions (pp. 441a—444a).
La spécification et spécialisation en droit
constitutionnel suisse (pp. 444a-457a).

ad f) La vidange des compétences des cantons
(pp. 458a—4664a).

Conclusions sur les limitations de fond. La matiere
constitutionnable (pp. 469a-476a).

Chapitre V

La procédure de revision de la constifution sur Uinitiative
populaire; les conditions de validité de la demande; protection
du droit d’initialive.

§ 1. La demande introductive de la procédure de revision
partielle de la constitution sur initiative populaire .

Introduction (pp. 476a-478a).

1. La compétence d’initiative et le droit d’initiative:

Définitions: Organe—compétence. Compétence—droit
subjectif.Compétence partielle et unique.
Compétence simple et qualifiée. Droit
d’initiative (pp. 478a—480a.)

Titulaires de compélence d’initiative.

A. Premier groupe (Député, Exécutif, Cantons,
Citoyen actif) (pp. 480a—-486a)
B. Second groupe (pp. 486a—487a)
Classification des initiatives basées sur une compétence
qualifiée quant a leurs effets: initiative directe, a
référé et semi-directe (pp. 487a—-490a).
2. La demande d’initiative populaire.
En général (pp. 490a—491a)
a) Forme de la demande (p. 491a)
b) Le contenu de la demande:
En général (titre, préambule, considérations, pro-
position de revision) (p. 492a)
1. Objet de la proposition (p. 492a)
2. Clause de retrait (pp. 493a-496a)
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¢) La proposition, objet de la demande (p. 497a)

1. Revision totale et revision partielle pp. 497a—
499a)

2. Les modalités de la revision partielle: abroga-
tion d’articles de la constitution, modification
d’articles de la constitution, introduction d’ar-
ticles constitutionnels nouveaux (pp.499a—
502a)

d) La demande est présentée en plus d’une langue
officielle (pp. 502a-5054a)

3. La régle dite de d’unité de la matiére» (pp. 505a—
531a).

4. La souscription de la demande (p. 532a).

§ 2. Du contréle de la régularité d’une demande d’initiative
populaire . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 532a

1. Les autorités de contréle et leurs taches, en général
(pp. 532a-536a)

2. Autorités de controle et champ de leur examen: les
formes (pp. 536a—541a)
a) L’autorité exécutive (pp. 537a—540a)
b) L’assemblée représentative (p. 540a)

3. Le fondement du contrdle des formes (pp.541a-
543a).

4. Le contrdle de la recevabilité de la demande d’initia-
tive (pp. 543a-547a)

5. Les conséquences de I'inobservation des prescriptions
de forme et de la régle de la présentation distincte

(pp- 547a-5532)
6. De la protection du droit d’initiative (pp. 554a-560a).

Conclusions générales . . . . . . . . . . . . . . . . . b60a
Annexes:
I. TableauNoI . . . . . . . . . . . . . . . aprés 562a
II. Tableau No IT . . . . . . . . . . . . . . aprés b62a

III. Appendice. Le pouvoir constituant originaire de la
Confédération suisse . . . . . . . . . . . . . . . bH63a



	De l'initiative en revision de la constitution dans les Etats suisses en particulier de l'initiative populaire

