ii. l'institutionnalisation du pouvoir

1. le droit de vote

a) définition 

"Droit d'exiger qu'aucun résultat d'une votation ou d'une élection ne soit reconnu s'il ne traduit pas d'une manière fidèle et sûre la volonté librement exprimée du corps électoral".

R) La tournure est négative, parce que le suffrage a un aspect défensif. Le droit doit préserver cette sphère d'autonomie, de liberté.

Le droit de vote est lié à la notion de liberté. Il n'y a pas de liberté s'il n'y a pas de rationalité, pas de connaissance du votant.

De plus, les règles de procédure garantissent l'égalité du suffrage.

B) Distinction : nomination / élection /votation.

Nomination : choix d'une ou de plusieurs personnes par une autorité administrative; Nomination d'un fonctionnaire à une certaine tâche.

Le droit de vote s'exprime sous 2 formes :

Election : choix d'une ou de plusieurs personnes par une collectivité, par un corps électoral.

Votation : choix d'un projet concrétisé dans une décision par une collectivité de personnes.

1.1. la representation populaire

la nature juridique du droit de vote

Le corps électoral élit les autorités. Ces autorités élues dans quel sens représentent-elles l'électorat? Chaque électeur? Ou leur fonction ne représente-t-elle qu'un simple exercice de compétence qui ne laisse aucun lien entre les deux.

Þ Le droit de vote est-ce un droit et autre chose en même temps?

a) le mandat impératif

Le droit de vote est un droit inaliénable et implique le suffrage universel. Les citoyens délèguent leur pouvoir, mais ils ne l'aliènent pas.

Le député n'est qu'un représentant de chaque électeur. Si celui-ci ne s'exécute pas, la révocation (= sanction) est possible : changement de représentant.

Cette conception est critiquée parce que le suffrage n'est pas vraiment universel pour des raisons

d'âge

de nationalité

Ce qui contredit le caractère inaliénable du droit de vote.

Mais le droit de vote est certainement un droit positif, puisqu'il est reconnu par l'ordre juridique.

Exemple

On retrouve certains éléments de cette conception actuellement.

"Recall élection" individuel

Aux USA, révocabilité possible notamment pour le juge

Révocation des autorités

Le droit Suisse connaît quelques cas où l'idée de révocabilité des autorités est prévue (p.52)

b) le mandat représentatif

La souveraineté appartient à la nation.

Le citoyen est un organe qui a une compétence limitée à l'élection des représentants. Pas de révocation possible, puisque indépendant l'un de l'autre.

Exemple : art. 91 Constitution + 3 CEDH

"Sans instruction" signifie autonome

R) L'influence des partis politiques est discutable. En réalité, les députés sont libres = Droit constitutionnel lié à la nature du suffrage.

NATURE JURIDIQUE DU DROIT DE VOTE

Le suffrage est-il un droit ou une fonction publique? Y'a-t-il incongruance entre ces 2 aspects?

Le droit a un caractère défensif. La personne titulaire du droit de vote doit être protégée notamment par des règles de procédure.

droit de vote = appareil protégé par la procédure.

Le droit de vote peut-être considéré comme l'exercice d'une fonction collective, d'une compétence.

La loi prévoit une certaine fonction au corps électoral. Celui-ci reçoit des compétences notamment d'élire, de voter. Cet exercice prévu par la loi revêt la forme d'une tache, d'un devoir (R) Devoir au sens de compétence).

Lorsqu'un fonctionnaire est obligé d'exercer sa fonction dans les limites de la loi.

Est-ce que ce droit et cette fonction sont conciliables?

Il existe plusieurs théories à ce sujet. Mais elles reviennent finalement à préciser la hiérarchie de ces 2 notions: d'abord le droit de vote, puis une fonction.

La Suisse considère le droit de vote comme droit et fonction ensemble = conception dualiste.

Comment justifier le problème de l'abstentionnisme avec le devoir de fonction?

A-t-on le droit de refuser de voter?

Est-ce que l'abstentionnisme est un mal?

Est-ce que une totale participation (100%) est un objectif à poursuivre?

Pourrait-on pénaliser les citoyens qui s'abstiennent par une amende? Non, on ne peut pas obliger une personne à voter sur un sujet qu'elle ne connaît pas; elle peut toujours glisser un bulletin blanc.

Nécessité de trouver un mécanisme d'incitation, mais pas obligatoire.

Solution

Il n'y a pas de totale liberté

il n'y aurait aucun intérêt public à obliger voter des gens incompétents.

La restriction de l'obligation de voter n'est pas apte à poursuivre un but électoral. Forcer de voter ne respecte pas la proportionnalité. Le critère n'est pas acceptable, d'autant plus que l'on peut s'exprimer par bulletin blanc.

Absurde d'organiser un examen pour évaluer les compétences et les connaissances pour voter: pas possible d'organiser examen, parce que on limite le principe d'égalité.

Est-ce que le droit de vote n'est qu'un droit ou aussi une obligation? Il serait contradictoire d'obliger quelqu'un à exécuter un droit: liberté de voter ou de ne pas voter.

Théorie dualiste, le droit de vote est un droit et une fonction. Il n'y a donc pas de contradiction de sa nature puisqu'il est à la fois droit et fonction. C'est pour cette raison que l'on peut prévoir une sanction : une amende.

C'est aussi une fonction, car si personne n'allait voter, les institutions démocratiques seraient paralysées.

Exemples : ATF 72 I 165

Obligation du droit de vote et sanction

Problème posé au Conseil National il y a un an. La proposition fut rejetée. Mais l'obligation résiste dans certains cantons.

1.2. le suffrage universel; egalite du droit de vote. principes et limites

L'égalité est le fondement logique du droit de vote . On a imaginé la représentation populaire dans un but d'égalité.

Le suffrage universel est le moyen de choisir les membres des autorités.

L'égalité est limitée par la légalité. Le droit de vote inaliénable dont parle Rousseau est faut, car certaines personne ne votent pas.

La loi crée des discriminations, puisqu'elle détermine qui peut voter ou ne pas voter. Elle restreint donc la titularité du droit de vote, selon des critères pertinents: ® la capacité de discernement à partir de l8 ans Þ Création de 2 catégories.

Cette différence se fonde sur l'intérêt public . Elle présume un minimum de compétence et donc l'incapacité de certains à voter.

La loi reste beaucoup plus nuancée pour les personnes âgées.

L'universalité c'est l'égalité de tous les votants remplissant les conditions légales du droit de vote .

C'est le droit, la loi qui définissent ces conditions.

Mais le législateur n'est pas libre, il doit respecter l'égalité.

Selon des critères pertinents, il décide d'admettre ou d'exclure certains du droit de vote. 

1.2.1. Historique: le suffrage capacitaire, censitaire, multiple, plural�

A) Vote multiple

Chaque électeur dispose d'une voix, mais peut voter dans plusieurs circonscriptions à la fois.

B. le vote plural

L'électeur dispose de plusieurs voix dans un même endroit, pour le reste de la famille.

Ce système (vote familial) était connu en Grande-Bretagne il y a une trentaine d'années.

C) le suffrage censitaire

Il est déterminé en fonction de la fortune.

"C'est la propriété qui fait le citoyen".

La propriété º condition humaine naturelle. (Cf. Révolution française). Seuls ceux qui possèdent des biens peuvent se considérer comme des citoyens à part entière.

Þ Taxe électorale

Payer pour voter.

Réintroduite en Grande-Bretagne par Thatcher il y a 3-4 ans.

D) le suffrage capacitaire

Il détermine ceux qui peuvent comprendre l'enjeu du scrutin

certains pays africains: savoir lire la Constitution , savoir écrire

Discrimination sexuelle

Les femmes étaient interdites du droit de vote, puisque limitées à leurs tâches ménagères elles ne peuvent pas comprendre l'enjeu du scrutin.

La discrimination est abolie en Suisse en 1971. Dans d'autres pays, elles ont seulement un droit de vote actif, mais pas passif : droit d'éligibilité seulement à partir de 25 ans.

La discrimination était résiduelle en Suisse jusqu'en 1990 dans les cantons d'Apenzell, de Rodes extérieur avec la Landsgemeinde.

Les femmes font recours au Tribunal Fédéral en réclamant le droit de vote puisque l'égalité selon l'art. 4 Constitution c'est aussi l'égalité des sexes.

Le Tribunal Fédéral par un arrêt leurs reconnaît le droit de vote .

1.2.2. Actuellement : art. 6; art. 43 CONSTITUTION ; le domicile politique; pour les scrutins cantonaux : les ressortissants des cantons domicilies a l'étranger

A) le domicile politique - art. 43 CONSTITUTION 

Insérer l'art. 43

C'est le seul endroit où l'on peut voter.

La notion de domicile politique ressorti du droit fédéral coïncide avec le domicile civil : art. 23 CC; c'est-à-dire l'endroit où l'électeur réside avec l'intention de s'y établir.

La notion objective du domicile politique concerne le lieu où l'on réside effectivement.

La notion subjective du domicile politique concerne l'endroit où on a l'intention de résider: lieu du travail, de la famille.

Le domicile politique est l'endroit où on a l'intention de s'établir. Le domicile ne doit donc pas seulement avoir une connotation affective.

Exemples

Le domicile d'une femme mariée, non autorisée à vivre séparée. Elle vit séparée, mais il n'y a pas de volonté de s'établir ailleurs. (???)

Le domicile des agriculteurs nomades : en plaine pendant plusieurs mois et en montagne pour 4-5 mois. On admet leur domicile à l'endroit où il exerce l'agriculture = centre de leurs intérêts.

On ne considère pas comme domicile, la résidence secondaire (week-end, vacances) où l'on n'exerce aucune activité.

b) les ressortissants des cantons domicilies a l'étranger

La réglementation n'est pas uniforme au niveau des cantons. Il y a par contre une loi au niveau fédéral.

Les cantons sont libres, mais limités par les principes constitutionnels : notamment l'égalité.

S'ils prévoient une restriction du droit de vote qui ne se justifie pas au but du droit de vote, les citoyens du cantons pourront contester.

Le canton crée une incompatibilité entre un conseil communal et un magistrat. Les citoyens doivent choisir l'un ou l'autre, ce qui restreint le droit de vote.

D'un point de vue formel, un canton est libre parce qu'il n'y a pas de règles fédérales sur les conseillers communaux.

Mais le canton doit respecter les principes constitutionnels : l'intérêt public n'est pas suffisant pour restreindre ces fonctions. (???)

R) Il y a un intérêt public à ce que les ressortissants puissent voter : c'est la perspective de voir les immigrés tessinois rentrer une fois chez eux.

Mais on peut également prétendre qu'il ne faut pas les laisser voter puisqu'ils ne connaissent le sujet (puisque vivent hors du pays).

1.2.3. Droit d'être admis a voter (ou d'exclure du droit de voter).

Universalité du suffrage

Droit d'être admis à voter

Donc, les cantons sont limités par les droit constitutionnels mais il leur reste une certaine marge d'appréciation.

Au niveau communal : il y a plusieurs types de communes. Les principes s'appliquent également aux communes bourgeoises et ecclésiastiques.

Les cantons peuvent attribuer librement le droit de vote à ces types de communes. Mais toute discrimination doit être justifiée par l'intérêt public.

1.2.4. personnes interdites pour cause de maladie mentale - message du conseil fédéral du 28 sep 1993 concernant une révision partielle de la législation fédérale sur les droits politiques, FF no 38 vol iii p. 405 ss (p.426)

La capacité de discernement est un critère pour disposer du droit de vote.

Les personnes interdites pour cause de maladie mentale sont exclues du droit de vote.�

Cette disposition est-elle pertinente pour toutes ces situations si différentes l'une de l'autre?

dépression (15%) clinique. Peut-on traiter de la même façon les malades mentaux et les dépressifs?

Critère : capacité de discernement "in concreto". Analyse cas par cas pour déterminer la capacité de voter. Il s'agit seulement d'examiner si la personne a la capacité d'exercer son droit de vote et pas d'exclure complètement les interdits.

Influence possible sur ces personnes : la capacité de discernement inclut la capacité d'apprécier une situation donnée et de résister, de former sa volonté face aux volontés extérieures.

1.2.5. les gens du voyage, message cit., p. 436

Pas de domicile au sens de l'art. 23 cc

Solution

Ils peuvent voter dans leur commune d'origine.

1.2.6. étrangers

Les étrangers dans un pays d'accueil ne peuvent pas voter.

Il faut laisser une marge d'autonomie, parce qu'il n'y a pas d'arguments plus importants que d'autres pour faire disposer les étrangers du droit de vote dans leur commune.

Les étrangers sont exclus du droit de vote en Suisse, sauf Neuchâtel et Jura (º opinion fédérale)

A) art. 8B chiffre 1 du traité sur UE et Directive

Il représente l'opinion internationale 

Il n'y a pas d'exceptions. Seulement quelques limitations au niveau municipal p. 63.

Cette directive n'est pas applicable en Suisse puisqu'elle n'y a pas adhéré.

Mais le droit Suisse évolue dans le sens de la Communauté européenne.

1.2.7. égalité des sexes

On a abolit le DE JURE parce que l'art. 4 s'applique. Mais sociologiquement parlant, la réalité est toute autre : les femmes restent minoritaires au Parlement.

A) Initiative populaire fédérale "pour une représentation équitable des femmes dans les autorités fédérales", FF. no 37 Vol. iii 21 sep 1993, p. 388

Le droit d'élire appartient aux membres d'un sexe ou de l'autre : le 50 - 50% dans le conseil sont en question. Pour résoudre ce problème, on pourrait introduire un système de quotas.

b) rapport de la commission du CN du 24 jan 1991 concernant l'initiative parlementaire pour l'introduction de quotas pour les membres masculins du CE (FF 1991 I 1103)

Ce système de quotas n'est pas valable.

Le but légitime est de mieux répartir la distribution des 2 sexes.

Mais cela viole le droit à l'égalité

Le droit à l'égalité est un droit individuel. Le système de quotas exclut un homme en fonction du sexe bien qu'il puisse avoir les qualifications requises.



1.3. le secret du vote

1.3.1. Origine

Lorsque le secret du droit de vote est violé, on peut invoquer le droit constitutionnel : le droit de vote.

R) De la définition du droit de vote, on tire toutes les règles qui en précisent le contenu : le suffrage universel, le secret du vote, les élections, la représentation populaire, initiative populaire, droit de pétition...

Corollaire du droit de vote : "librement" : on n'est pas libre si on est contrôlé.

1.3.2. historique et géographie

Le secret du vote n'est pas partout et n'a pas toujours été considéré comme fondamental

XVIIIe : vote public : courage civique de s'exprimer publiquement.

USA : le secret du vote est partiellement respecté. L'appartenance à un parti politique n'est pas secrète, car ce sont les partis qui donnent directement les bulletins aux électeurs.

Secret du vote n'est pas absolu.

1.3.3. Cas particuliers en Suisse

a) La landsgemeinde : ATF 98 Ia 602

Une demande pour supprimer le vote public est faite en Appenzell au sujet d'une votation pour la modification de la Constitution cantonale. Elle invoque le droit de vote, car la Landsgemeinde viole le droit de vote dans son essence.

Le Tribunal Fédéral reconnaît que le système de la Landsgemeinde présente quelques carences par rapport aux exigences du droit de vote

Effets négatifs :

Effet psychologique lorsque l'on doit publiquement communiquer sa propre opinion : influence sur les électeurs Þ plus de liberté de vote.

Par rapport à l'égalité du suffrage : les malades (physique) ne peuvent pas s'y rendre.

Effets positifs : 

Contact direct de la population avec l'autorité

Landsgemeinde = institution traditionnelle

Il est impossible selon le Tribunal Fédéral que le système de la Landsgemeinde favorise ceux qui s'opposent à la nouvelle Constitution par rapport à ceux qui y sont favorables.

Û Toutefois, cela vaut dans le cas d'espèce : une révision constitutionnelle. ( = thème de nature idéal). Par contre, lors d'une élection, l'opinion concernée est plus personnelle Þ autre solution possible.

b) liste électorale

La liste électorale des parrains qui soutiennent les candidats est publique.

Par contre, pour le référendum et l'initiative la liste des signataires reste secrète.

c) ATF 98 Ia 602

Vote exprimé dans des cabines électorales sans séparation :

L'argument : l'électeur peut se protéger avec sa main.

Tribunal Fédéral : non, car l'électeur doit avoir le sentiment d'être à l'aise.

d) FF 11 juin 1996 no. 23 p. 1292

Bulletins de vote transparents 

On peut voir ce que les gens votent Þ demande l'annulation de l'élection.

L'élection n'est annulée que dans des cas extrêmes, et il n'y a pas de preuve que ce défaut du papier ait entravé ou influencé le résultat du scrutin.

Le vice est insuffisant, puisque seuls quelques membres de certains partis se sont abstenus.

1.3.4. exercice : le contrôle des procurations : ATF 99 Ia 659

Etat de fait : Canton où le vote par procuration est admis (quelqu'un est autorisé à voter à notre place).

Quelqu'un conteste ces procurations et dépose une plainte pénale pour fraude électorale.

soit il y a fraude, élection annulée

soit il n'y a pas fraude, élection est déjà faite.

Problème : les citoyens qui doutent des procurations vont vouloir avoir accès à ces procurations. Ils connaîtront donc l'appartenance politique des procurants Þ secret du droit de vote violé. D'autre part, on ne peut pas laisser une plainte pénale sans effet.

Secret du vote

Les citoyens en question sont intéressés de savoir pour qui un tel a voté. Comme ils ne peuvent pas le savoir en raison du secret de vote, ils posent une plainte pour fraude.

Intérêt de la justice

Restriction d'un droit constitutionnel : le droit de vote doit être prévu par une loi: CP

Base légale formelle

intérêt public 

à poursuivre une prétendue fraude qui prévaut sur le secret du vote

du secret de vote Þ garantie de la validité du vote.

La faute est une entorse plus grave au droit de vote que la restriction du secret du vote : intérêt public prépondérant.

Proportionnalité

 Moyen permettant d'atteindre l'intérêt public de la poursuite pénale, tout en étant le moins restrictif possible pour le secret du vote :

Le magistrat ne va pas publier la liste dans la presse. Liste reste secrète à l'enquête d'instruction, pas de copie, puis détruite. Seule le plaignant peut la consulter.

1.4 les elections

Concerne certaines limites du droit de vote 

1.4.1. découpage des circonscriptions électorales

A part le suffrage universel, l'égalité des suffrages peut être assurer par le découpage des circonscriptions.

Qu'est ce qu'une circonscription?

C'est un territoire à l'intérieur duquel se déroule une élection. Le canton dans ce cas est une circonscription unique. La majorité proportionnelle sera déterminée selon l'élection.

On a plusieurs circonscriptions possibles

le système majoritaire exige le découpage.

La majorité relative du 51% donne la totalité des sièges.

Si 2 circonscriptions inégales : Sarine et Gruyère ont le droit au même nombres d'élus, mais qu'une de ces circonscriptions : Sarine est beaucoup plus peuplée que l'autre : Gruyère Þ Les électeurs de la Sarine disposent d'un droit de vote qui vaut moins que celui du district de la Gruyère Þ Problème de l'égalité du suffrage.

Þ Irrégularité réelle, indiscutable

a) ATF 99 Ia 659

Etat de fait : les électeurs d'Avenche ont plus de poids que leurs homologues de Lausanne.

avantages des petites circonscriptions� : contraire à l'art. 4 Constitution .

Rejet du Tribunal Fédéral 

Rien ne permet d'affirmer que le découpage des arrondissements soit arbitraire.

La tradition historique veut que cette découpe remonte à l'acte de médiation, et on ne peut pas porter atteinte à des structures politiques historiques ® en divisant la commune de Lausanne en plusieurs arrondissements.

Il n'existe pas de principe constitutionnel exigeant l'égalité absolue entre les circonscriptions Þ chaque siège de député devrait correspondre à un nombre d'habitants aussi constant que possible pas exigé.

Le Tribunal Fédéral admet des différences entre les circonscriptions à condition qu'elles soient justifiées par des motifs objectifs: historique, culturel

Il est objectivement défendable d'éviter un système qui avantage l'arrondissement le plus important en admettant une légère surreprésentation des petits arrondissements, qui sont désavantagés géographiquement et économiquement.

b) ZBI 1994 p. 479

Seuls 2 cantons : Genève et Tessin ont une seule circonscription. Tous les autres cantons sont délimités territorialement sur des raisons historiques.

On admet une restriction des circonscriptions, si elle favorise les petits territoires ruraux.

Favorise les régions peu peuplées.

c) exemple : 2 circonscriptions limitrophes a et b

A : très peuplée, majorité écrasante du parti rouge

B : peu peuplée, faible majorité du parti bleu

Avec une découpe différente c'est-à-dire en injectant une partie de A dans B, le résultat annulerait les voix de B et pourraient rendre le parti rouge majoritaire dans B.

Renversement de la majorité

Dans certains pays, l'égalité des circonscriptions est un principe constitutionnel Þ le problème du découpage est essentiel pour la garantie du suffrage.

Japon, D, Grande-Bretagne prévoient que l'on procède régulièrement au recensement de la population pour redéfinir, réviser les bornes des circonscriptions pour assurer une meilleure égalité électorale.

La Suisse refuse ces modifications de circonscriptions, en se basant sur des motifs historiques entre autres.

1.4.2. les systèmes électoraux

a) définition

Modalité selon laquelle une collectivité de personnes élit une autorité.

Ils se fondent sur le cadre territorial qui a une influence directe sur le résultat du scrutin.

b) plusieurs types d'élections

Système où seuls les gens les plus cultivés peuvent voter (censitaire, capacitaire...)

Autres systèmes

Système majoritaire à circonscription unique : la partie qui a la majorité obtient tous les sièges de la circonscription. Þ Scrutin uninominal

Exigence de déterminer le cadre territorial en plusieurs circonscriptions pour éviter que la majorité relative ait la totalité des sièges.

Système proportionnel : les partis reçoivent un nombre de sièges proportionnel au suffrage obtenu, en fonction des différentes forces électorales en présence Þ scrutin plurinominal ou de liste.

Un seul cadre territorial : GE, Tessin

1.4.2.1. historique de l'exercice électoral en Suisse

Jusqu'en 1918, les élections au Conseil national étaient soumises au système majoritaire.

En 1918, on est passé au système proportionnel.

Conséquence : problème du choix des circonscriptions : quelle est la répartition du nombre de sièges par canton. Critère du nombre de base : 

le nombre de citoyens : combien de citoyens pour un siège.

quelle population : Suisse et étrangère

Est-ce un choix neutre de considérer le lieu de résidence indépendamment de la nationalité? Restriction du principe de l'égalité puisqu'il y a beaucoup plus d'étrangers en ville qu'à la campagne.

On a commencé par établir : 1 siège pour 20'000 habitants. Mais il y a des restes dans chaque canton; donc les restes supérieurs à 10'000 se voient attribuer un siège de plus.

Or la population augmente régulièrement et donc le chiffre de base : 20'000 ® 22'000 ® 24'000... Þ la représentation su Conseil National devrait augmenter proportionnellement.

Changement de système en 1959-1962.

On fixe le nombre de représentants au Conseil National définitivement à 200 (art. 72 Constitution féd.)

Système proportionnel selon la population et plus selon le quote-part de 20'000 habitants. Les circonscriptions sont les cantons.

Répartition des sièges : on place un député de base par canton, puis on répartit le reste des sièges.

Première répartition : un député de base (pour les cantons dont la population n'est pas équivalente à 1/200).

Deuxième répartition : on divise les sièges en proportion de la population.

Le reste ? Þ problème

Problème du système proportionnel

Suffrages exprimées : 200'000

Sièges à pourvoir : 5

Listes en présence : 3

Liste A		96'000 suffrages

Liste B		74'000 suffrages

Liste C		30'000 suffrages

Quotient électoral : 200'000/5 = 40'000

attribution du nombre entier des sièges

Liste A 		96'000/40'000 = 2,4 (2 sièges)

Liste B		74'000/40'000 = 1.85 (1 siège)

Liste C		30'000/40'000 = O,75 (0 siège)

1.4.2.2. répartition des sièges restants

a) Méthode du plus forte reste

On attribue aux listes, le reste le plus fort (le plus grand) une fois que les voix utilisées pour la 1ère répartition sont éliminées.

Liste A : 40'000 x 2 = 80'000 ® 96'000

	80'000 = 16'000

Liste B	74'000 x 1 = 74'000 Þ 74'000

	70'000 = 34'000

Liste C	30'000 

1 siège pour la liste C et 1 siège pour la liste b.

b) Méthode Hagenbach-Bischof ou du quotient rectifié (utilisé en Suisse)

On rectifie le quotient Þ il reste un siège à pourvoir : quotient rectifié : 5 + 1 = 6

Þ 200'000/6 = 33'334

Liste A : 96'000 / 33'334 = 2

Liste B : 74'000 /33'334 = 2

Liste C : 30'000/33'334 = 0



Liste A : 96'000 / (2 + 1) = 32'000 : 1 siège

Liste B : 74'000 /(2 + 1) = 25'800 : 0 siège

Liste C : 30'000 /(0+ 1) = 30'000 : 0 siège

1.4.2.3. Conséquences

Les systèmes électoraux ne sont pas neutres et ont des conséquences indirectes :

Le système du plus fort reste favorise les petits partis ou minoritaires

On risque de violer le principe proportionnel.

Il y a un danger de fractionnement des partis politiques, puisque même un petit nombre de voix est suffisant. Les membres minoritaires d'un parti peuvent créer un nouveau parti puisqu'ils sont sûrs d'obtenir quelques sièges. (Tendance moins présente avec la méthode du quotient rectifié).

Le système du quotient rectifié favorise les partis majoritaires.

Les partis peuvent participer au partage des voix à condition d'avoir obtenu (1e répartition) le quotient électoral (40'000 ou 33'334).

Le système proportionnel du plus fort reste favorise l'émiettement des partis : les partis se fragmentent, donc se multiplient  Un parti important avec deux courants politiques : le moins important pourra se séparer et obtenir donc un nombre de voix proportionnel à sa force.

Avantage : donne une certaine représentativité aux petits partis

Désavantage : un grand fractionnement au sein d'une assemblée rend difficile la prise de décision (problème de gestion, d'efficacité).

1.4.2.4. mesures contre l'éparpillement des voix

a) Quorum�

Taux que les partis doivent obtenir pour être admis à la répartition des sièges, les autres sont exclus.

Exclut les petits partis novateurs et intéressants, qui pourraient jouer un rôle stimulant pour la politique.

Il existe plusieurs partis qui ont 10 - 15% des voix Þ élimination de la moitié de l'électorat.

Plus on augmente le taux, plus on diminue la représentativité de l'électorat Þ on se rapproche du système majoritaire.

Le quorum, restriction du droit de vote doit justifier cette inutilité du vote.

1. Principe de légalité respecté : le quorum est prévu par la loi.

2. Intérêt public : éviter l'émiettement des partis politiques et la perte d'efficacité.

3. Principe de la proportionnalité : mesure adéquate : 10%

4. Egalité : tous les partis

Pas de violation du droit de vote, mais une restriction

ATF 103 Ia 603

Parti obtient 9,96% mais le quorum exige 10%.

Argument : quorum inconstitutionnel.

Invoquer le droit de vote? Non, car on peut objecter que ces pratiques sont officielles (règles du jeu connues à l'avance).

Invoquer la répartition proportionnelle des suffrages (Constitution ) Þ le quorum viole le principe de proportionnalité; il n'y a pas de proportionnalité intégrale puisque le quorum élimine les petits partis.

Donc à partir de quel moment, le taux fixé dénature le système proportionnel en système majoritaire.

Le Tribunal Fédéral ne peut pas répondre en termes généraux, mais in concreto, la place des partis politiques dans le canton.

b) Caution

Déterminer une caution pour le dépôt d'une liste : 500,- pour éviter les listes sans chances (p. 87). Si on obtient le siège la caution rendue.

Mais il faut fixer un chiffre bas, sinon le suffrage devient censitaire.

c) Parrains�

Augmenter le nombre de signatures nécessaires pour établir une liste (p.87).

1.4.2.5. Apparentement des listes

Méthode pour éluder le système du quorum (ou de la caution et des parrains) = contrat entre 2 ou plusieurs partis politiques. Les partis qui se lient sont considérés comme une seule liste pour éviter le fractionnement : obtenir un siège.

Quorum 10%

3 partis aux élections précédentes : 3%, 4%, 5%

Þ éliminés

Une fois apparentés º 12%

Le parti qui obtient parmi les 3 le plus de voix obtient un siège ou le parti désigné par le contrat.

De plus, il existe le sous-apparentement, ainsi que des sous-sous-apparentements.

= apparentement entre des partis qui sont eux-mêmes apparentés.

5% a le siège

3% a pas

4% a pas

3% + 4% = 7% a le siège

5% a pas le siège

Avantage : permet à des petits partis ou leurs fractions d'obtenir un siège.

Inconvénient : système pervers qui élude le système du quorum, mais induit un fractionnement des partis. Ceux-ci font des alliances, même sans affinité, dans un seul but électoral.

Ce système limite le droit de vote, car il limite le choix des électeurs : ceux-ci voteront pour des partis opposés à ses idées.

De plus en plus, le sous apparentement est interdit, mais l'apparentement reste admis (p. 88 et p. 87).

1.4.2.6. système majoritaire et proportionnels

A) ATF 103 Ia 557 = Jdt 1979 I 587

Election dans le canton du Valais. 3 listes qui obtiennent : 1631, 752 et 412 suffrage pour 5 sièges. Total : 2795.

Première répartition: selon le quotient électoral

Liste 1 : 1631/466 = 3 sièges

Liste 2 : 752/466 = 1 siège

Liste 3 : 412/466 = 0 siège

Deuxième répartition. quotient rectifié

Liste 1 : 1631/(3 + 1) = 407

Liste 2 : 752 /(1 + 1) = 376

Liste 3 : 412 /(= + 1) = 412 ® 1 siège.

Ces 2 répartitions sont fausses parce que seul les partis qui ont obtenu un siège à la 1e répartition peuvent se répartir le siège restant.

Le quorum correspond au nombre de siège º quotient.

il faut attribuer le dernier siège à la 2e liste. Il n'y a pas disproportion, car, il est faux d'attribuer un siège à un parti qui n'a pas obtenu le 1/6.

B) ATF 107 Ia 217 = JdT 1983 Ia 461

Liste 1 : 630 suffrages

Liste 2 : 1189 suffrages

Liste 3: 645 suffrages

Total  : 2464 suffrages

2464 /3 = 822 : selon le quotient éléctoral

Liste 1 : 630/822 = 0

Liste 2 : 1189/822 = 1 siège

Liste 3 : 645/822 = 0 siège

Le siège restant revient à la liste 2, car elle est la seule à avoir obtenu un siège lors de la 1e répartition.

Un seul parti de la majorité relative obtient tous les sièges ® système majoritaire Þ  dénaturation Þ inconstitutionnalité. Le Valais a du modifier sa Constitution (p. 101).

C) Conséquences

On peut cumuler le système du quorum et du quotient rectifié (mais inutile dans les petites circonscriptions avec peu de sièges à pourvoir).

La combinaison de ces 2 systèmes avantage les grands partis mais ce n'est pas en contradiction avec le système proportionnel, puisqu'il s'agit d'une restriction visant à lutter contre l'éparpillement des voix, qui est lui contre le système proportionnel.

Le quorum aura une grande importance dans les grandes circonscriptions qui donnent le droit à un grand nombre de représentants. Le quorum est inutile, seule le quotient suffit dans les petites circonscriptions qui ont droit à un petit nombre de siège.

Proportion du suffrage est fonction de la dimension des circonscriptions : plus elle est grande, plus elle a droit à un nombre élevé de sièges. Dans les petites circonscriptions, donc seuls les grands partis ont une chance.

1.4.2.7. limitation du nombre des cumuls et des panachages

Elle concerne la répartition des mandats entre les colistiers : quelles personnes vont être élues parmi les candidats des partis pour les sièges obtenus.

Principe :

On ne peut voter que pour des listes, et non pour un citoyen non inscrit

Autre moyen de limitation (cf. quotient).

Le système autocratique

Il réserve aux dirigeants, aux signataire de la liste du parti politique, le droit de désigner le ou les élus parmi la liste.

Ce système n'est pas démocratique, car les dirigeants des partis politiques choisissent et non pas le peuple. Ces personnes désignées n'ont aucune légitimité démocratique; elles représentent les adhérants du parti.

Pour éviter ce système ...

Le panachage�

Faculté de choisir des candidats d'une autre liste.

L'atoisage

Faculté de pouvoir biffer des candidats de la liste choisie

Le cumul

Donner 2x sa voix à un même candidat c'est-à-dire voter 2x pour un candidat sur la même liste.

Ces systèmes peuvent être cumulés. Il existe des systèmes rigides qui obligent à voter pour une liste.

Plus on donne de liberté, plus ces systèmes sont utilisés et donc plus l'électeur peut choisir en fonction des qualités de la personne, moins en fonction des partis politiques et de leurs signataires.

Plus grande liberté

Plus grand respect du droit de vote

Mais attention, la personnalisation du suffrage comme le quotient d'ailleurs tend à ressembler au suffrage majoritaire.

Le système proportionnel impose des listes pour lesquelles on peut voter. Les candidats de ces listes sont imposés de façon plus ou moins arbitraire par des personnes qui n'ont pas de légitimité en soi.

Plus il y a de listes, plus on limite le choix de l'électeur qui doit même voter pour un candidat qu'il n'aime pas.

Paradoxe du système proportionnel : plus le panachage est fréquent, plus on rentre dans un système majoritaire parce que l'on personnalise le vote.

ATF 118 Ia 415 (p. 101)

Le système tessinois prévoit l'obligation de donner aux listes le nom du parti politique et de voter pour un parti, et interdit de biffer un candidat Þ grande restriction du droit de vote.

Le Tribunal Fédéral estime cependant que cette restriction est une nécessité du système proportionnel.

Le Tribunal d'appel est composé de 20 juges.

Le système permet de donner 10 votes préférentiels. Il oblige donc de voter pour une liste, mais permet de choisir 10 candidats soit de la liste choisie, soit d'autres listes (panachage).

On vote pour des candidats que l'on n'aime pas.

Sur la liste du parti A, figurent 7 juges pour lesquels on vote et on peut ajouter 10 juges (vote préférentiel) des autres partis.

Cependant, sur les 20 sièges à attribuer, il en reste 3 pour lesquels on ne peut pas voter.

Grande limitation du droit de vote, car ce parti au lieu d'obtenir 7 sièges en obtient 8. Qui détermine le 8e qui ne figure pas sur la liste?

Le peuple ne le choisit pas, mais les signataires de la liste.

Le Tribunal Fédéral admet cette limitation, car elle est dans l'intérêt public (p. 104).

Le Tribunal Fédéral considère que cette limitation de la liberté de choix de l'électeur est compatible avec le droit de vote.

Une certaine autocratie des partis est inévitable au système proportionnel.

Plus généralement, lors d'une élection ordinaire selon le système proportionnel, l'électeur a le droit de voter pour une liste et d'exprimer des voix préférentielles.

Mais il est libre d'exercer ou de ne pas exercer ce droit lorsque les candidats des autres listes ne lui conviennent pas.

Un parti obtient 15 sièges, bien que cet électeur ait voté pour 10. Celui-ci n'a pas la possibilité de voter pour les 5 sièges restants. Ces 5 possibilités ne sont pas utilisées. Mais le fait de ne pas utiliser ces 5 sièges profite à la liste choisie : les cases vides profitent.

Choix : parti A

Election pour 5 sièges

Utilise 10 voix et les 5 restantes qui ne sont pas utilisées vont au parti = SUFFRAGE COMPLEMENTAIRE.

L'électeur ne vote pas. Mais le vote est comptabilisé comme un vote qui aurait été donné, non pas suivant le choix des personnes, mais suivant la répartition des sièges entre les différentes listes (dans la mesure où on doit choisir une liste).

Contrainte :

voter une liste

voter que pour les personnes des autres listes 

même si on vote pour des personnes des autres listes, on attribue les voix au parti choisi.

Le système proportionnel impose des listes autocratiquement : il impose le choix d'une liste et oblige donc l'électeur à voter pour une liste ce qui implique que l'électeur attribue des voix à cette liste même s'il n'aime que quelques candidats sur cette liste.

Cette limitation de la liberté de choix est considérée par le Tribunal Fédéral comme cohérente avec le système proportionnel.

conséquences au système proportionnel

Permet le découpage en circonscriptions inégales à condition de raisons objectives

Permet de privilégier certains arrondissements

petits arrondissements

député de base

Permet des limitations du droit de vote 

quotient

quorum

système de liste

Permet même d'imposer certains choix

interdiction de l'atoisage

Selon le Tribunal Fédéral, toutes ces conséquences sont valables.

La plupart de ces restrictions favorise les grands partis.

1.4.2.8. système majoritaire et proportionnel

système majoritaire�SYSTEME PROPORTIONNEL��Agrégation vers 2 pôles; sur (sous) représentation:

d'un point de vue mathématique, le système majoritaire privilégie les partis gagnant

40% des suffrages obtient 48% des sièges

Condition : système majoritaire pour plusieurs circonscriptions

Polarisation Þ aspect psychologique + prime Þ mathématique.�Assure un quote-part arithmétique, mais Þ arbitraire dans la répartition des restes.��

Tend au bipartisme (ou s'il y a 2 tours aux alliance Þ éventuelle limitation aux premiers partis)�Tend au multipartisme et à la prolifération, à l'émiettement des voix

fragmentation��Un électeur a plutôt tendance à voter de façon utile, pour 1 parti qui a la possibilité de gagner 

Il y a un petit parti et un grand: on vote pour le grand parti qui correspond plus ou moins à nos idées�Même si on vote pour un petit parti, on a une chance de le voir représenté au Parlement��

Sensible au Gerrymandering�Sensible à la dimension des arrondissements, le quotient devenant un quorum naturel.��

Découpage en arrondissement est nécessaire pour éviter une domination du vainqueur�Découpage est nécessaire pour éviter un émiettement (ou un quorum élevé pouvant éliminer des minorités importantes dans des petites régions.��Sensible au découpage arbitraire des circonscriptions, parce que dès que l'on obtient la totalité des sièges dans la 2e circonscription�Sensible à la dimension des arrondissements: surtout les grandes circonscriptions permettent de grandes fragmentations des partis politiques

Système du quotient : seul les partis qui obtiennent le quotient électoral.

Quorum : problème lorsque on atteint un certain taux Þ limite supérieure de validité fixée à 10%��

Responsabilité de l'action gouvernementale�Absence de responsabilité dans le sens qu'elle sont partagée entre les partis (alliés au gouvernement)��Le parti politique qui a gagné l'élection fait l'action du gouvernement.

il doit rendre compte de son action 

1 parti�Multiplicité des partis politiques : la majorité est responsable de l'action gouvernementale partagée 

majorité des partis��

Stabilité�

Autocratie des partis en cas d'un seul tour :dans le choix préliminaire des candidats uniques

transparence en cas d'élection à 2 tours: le choix et la coalition se fait autour du gagnant du premier tour�Instabilité et autocratie des partis

��Comme un seul parti a gagné, un seul responsable: pas possibilité de renversement dans le gouvernement .�Il suffit qu'un parti de la coalition de la majorité se retire et instabilité totale, s'il ne soutient plus l'action du gouvernement ��Favorise l'alternance après chaque législature�Stabilité : paradoxe!

Parlement stable mais alliances précaires et donc gouvernement instables��

Reconfiance ou pas�Changements peu nombreux : seuls quelques sièges.��

Inutilité du vote au parti (ou au candidat) perdant�Utilité du vote : dans les limites du quorum et du quotient��

Le choix arbitraire entre un système et certaines règles de l'un des systèmes limite profondément l'égalité du suffrage.

1.5. initiative populaire et referendum

Démocratie directe : le droit de vote est exercé directement par les citoyens en assemblée

assemblée communale

Landsgemeinde

Pas de législatif

Démocratie semi-directe : forme hybride, le système référendaire, dans le sens de se référer au peuple.

1.5.1. distinctions

A) initiative

Le peuple ou une fraction du corps électoral élabore et propose au gouvernement un projet

L'initiative n'a pas d'effet suspensif: la loi en vigeur s’applique toujours. 

Le gouvernement est obligé d'y donner suite

Deux types d'initiatives :

1. Initiative formulée ou projet rédigé

Un comité d'initiative rédige un texte qui ne peut pas être modifié par les autorités.

Le texte est soumis au Parlement qui ne peut pas le modifier mais seulement rédiger un contre-projet.

Ce texte est soumis avec le contre projet à l'acceptation du peuple.

2. Initiative générale ou voeu

Les initiants ne rédigent pas un texte définitif, mais une proposition de modification d'une loi.

Le voeu est transmis au Parlement qui le transforme en loi. Le texte élaboré est soumis au peuple.

Si le Parlement refuse d'élaborer ce voeu, le voeu est obligatoirement soumis au peuple pour obliger ou ne pas obliger le Parlement à l'élaborer en loi.

b) différence : pétition/initiative

Pétition : requête à l'autorité Þ ne confère que le droit que l'autorité l'examine Þ aucune obligation pour l'autorité d'y donner suite; ne peut pas être contraint par le vote populaire.

Initiative : le Parlement est obligé.

Le droit a l'initiative donne le droit aux initiants de faire trancher leur proposition par le peuple.

C) différence : référendum/initiative

L’initiative

Moyen constitutionnel dont disposent les citoyens pour obliger leurs représentants à se saisir d’un problème politique et à le présenter au peuple en votation.

Le référendum

Moyen institutionnel dont disposent les citoyens pour intervenir après une décision pris par les représentants. Il empêche l’entrée en vigueur automatique d’un texte législatif adopté par le Parlement et ordonne une consultation populaire.

référendum facultatif

Initiative parlementaire qui vient du peuple

référendum obligatoire

Les modifications de la Constitution sont obligatoirement soumises à l’approbation du peuple

référendum�initiative��Droit qui appartient aux citoyens d'élaborer un projet qui peut l'accepter ou le refuser

Député(s): 50’000 et/ou 8 cantons�Droit qui appartient à l'autorité d'élaborer un projet que le peuple peut refuser.

Peuple: 100’000��Þ acte adopté par le Parlement et le référendum est lancé

effet suspensif : l'acte fait parti de l'ordre juridique, mais il n'est pas en vigueur jusqu'à la votation populaire�Pas d'effet suspensif : l'ordre judiciaire reste valable. Pour qu'une initiative devient une partie de l'ordre juridique : faut une votation populaire��Certains pays connaissent le référendum de façon très limitée, avec une connotation plébiscitaire ou de référendum abrogatoire où il faut la majorité des ayants-droits.

En Suisse, le droit populaire est très étendu : le référendum et l'initiative. Le référendum est possible en droit cantonal contre des lois et contre des actes concrets, des dépenses : référendum financier.

Légitimité et efficacité des droits populaires

L'instrument du référendum confère une grande légitimité parce qu'il est sanctionné par le peuple

Mais au prix d'une relative inefficacité

retard dans l'adoption des actes en votation populaire

certains projets peuvent être refusés par le peuple

la procédure doit alors être reprise au départ ou alors = temps définitivement perdu

Contradiction entre la légitimité et l'efficacité

Le référendum est un moyen relativement peut utilisé. Mais il est souvent la source de compromis à raison de la menace: la majorité voudrait adopter une loi incisive. Mais une petite partie du Parlement menace de recourir au référendum Þ On cherche un compromis = source d'inefficacité, puisque le but poursuivi par la loi est atténué.

= protection des minorités politiques

démocratie de concordance : compromis helvétique pouvant aussi être considéré comme un effet pervers.

L'efficacité des initiatives est moindre : 1/20 est acceptée. Mais l'initiative et le référendum sont l'instrument d'une sensibilisation du corps électoral, sur les thèmes importants débattus en Suisse.

1.5.1.1. le veto et le plébiscite

1. Le veto

Le veto est l'ancêtre du référendum

il faut que la majorité électorale (¹ tout le corps électoral) se prononce sur l'annulation d'une loi ou s'oppose à un projet.

seuls les adversaires s'expriment Þ l’abstentationnisme fait figure de non.

Veto

= possibilité pour un président de s'opposer à un acte du Parlement. C'est donc le système de réaction du président à l'égard du Parlement. Pour surmonter le Parlement, le président doit surmonter les 2/3 de la majorité du Parlement.

Cette idée a une certaine actualité : pour garantir une certaine efficacité du pouvoir étatique, il faudrait prévoir une limitation du référendum, prévoir un quorum de la participation au suffrage.

Art. 75 Constitution italienne : initiative abrogatoire ayant l'aspect de veto appelée référendum populaire.

2. Le plébiscite

Plébiscite

= Décision du peuple sur la vie de la nation. C'est la reconnaissance de la souveraineté populaire Þ Démocratie.

C'est le vote demandé au peuple pour des questions supranationales. Le Parlement soumet au peuple le fait de décider ou de ne pas adhérer à une convention internationale.

Notion de droit international : consultation du peuple pour décider de son indépendance ou d'un thème fondamental en rapport avec son futur juridique fondamental Þ droit à l'autodétermination.

Création du canton du Jura.

Art. 89 Constitution française : mise en jeu de la politique du président.

1.5.1.2. Sondages d'opinion et référendum consultatif

A) Sortes de sondages

Sondage de popularité : mesure gouvernant /gouverné

Sondage dits fourchette : préfigure le résultat officiel

Sondages préélectoraux : traduiseent l'intention de vote.

B) Questions soulevées

Sont-ils une forme de référendum?

Les sondages sont-ils une votation au sens strict? Peuvent-ils être assimilés à vote anticipé? Non, car un sondage ne comprend qu'un échantillon de la population Þ problème de l'universalité du suffrage.

Ont-ils une influence?

On constate que les sondages concernant la politique peuvent influencer le résultat des votations ou des élections en favorisant par exemple l'absentionnisme, parce que les électeurs ont l'impression que tout est déjà joué.

Faut-il et peut-on réglementer les sondages, puisqu'ils peuvent avoir une influence positive ou négative?

Est-ce que le sondage d'opinion correspond aux droits politiques?

Ce thème doit être placé dans le cadre des droits constitutionnels à savoir la liberté d'expression, la liberté de commerce, la liberté de la presse. Il faut donc analyser la constitutionnalité d'une réglementation (d'une restriction) portant sur les sondages.

Légalité : la réglementation doit être fondée sur une loi au sens formel c'est-à-dire adoptée par le Parlement.

Intérêt public : la loi doit poursuivre un intérêt public pertinent.

Les sondages risquent de fausser le vote Þ protection du droit de vote, qui n'est pas librement exprimé s'il est influencé par les sondages subjectifs.

Proportionnalité:

apte à poursuivre le but visé

la moins restrictive possible; difficile à vérifier. Exemples de critères:

Interdire seulement une semaine avant les élections

Préciser les caractères de l'échantillon

Rconnaître un nombre restreint d'institutions impliquerait une analyse de la recevabilité (7 principes) des conditions imposées Þ difficile à réglementer

Donner les types de questions

Mentionner l'instigateur du sondage

C) Solution Suisse : Postulat Cotti, BOCN 5 oct. 1984, p.148

La réponse au postulat Cotti s'appuie sur les règles susmentionnées et sur un système d'autoréglementation, code de déontologie des instituts de sondages, inspiré par le système légal français.

Limitation des activités de sondage dans le temps 

Transparence de la méthode

Indiquer les mandants du sondage

D) Le référendum consultatif

Certains cantons connaissent le référendum consultatif. Est-ce un véritable référendum au sens du terme? Est-il considéré comme un sondage d'opinion? Certains cantons le prévoient dans leur constitution, d'autres pas mais l'utilisent quand même.

Avant de prendre une décision, les autorités ne sachant pas quel projet idéal choisir, consultent le peuple.

Une commune demande à sa population de se prononcer sur la couleur des nouveau transports publics.

Est-ce que cette consultation est une véritable votation?

Premièrement, elle ne viole pas le principe de l'universalité du suffrage comme le fait le sondage, puisque toute la population se prononce.

Deuxièmement, elle ne constitue pas un référendum, parce qu'elle donne une simple opinion.

Est-ce que les autorités sont liées?

Si oui, il n'y a plus de critère pour distinguer cette votation d'une votation ordinaire º droit de vote 

Si non, elle peut faire ce qu'elle veut et dans ce cas ne demande pas l'opinion populaire.

Faut-il une base légale pour organiser un référendum consultatif?

Si l'autorité est liée, le référendum correspond à une votation ordianire Þ problème de la légalité : on ajoute un nouveau droit de vote; on modifie donc matériellement la loi sur le droit de vote, puisque on ajoute un nouveau droit politique.

L'autorité n'est pas liée, c'est qu'il n'y a pas de base légale. Mais elle est cependant liée par les faits, par le principe de la bonne foi: elle ne peut pas demander une opinion et décider ensuite de ne pas la suivre . Þ Le référendum facultatif a donc de facto les mêmes effets qu'une votation ordinaire.

E) ATF 104 I 226 = Jdt 1980 I 473

Le référendum facultatif (concultatif) a lieu selon les formes de la procédure de vote et s'adresse à l'ensemble des citoyens actifs.

Il est destiné à fixer l'opinion du souverain d'une manière qui fait autorité.

Il n'aboutit pas à une décision juridiquement obligatoire, mais représente une obligation de fait pour l'autorité et a une signification qui ne saurait être comparée avec une enquête sans forme.

Si la consultation a lieu dans les formes spécifiques de la procédure des votations Þ le citoyen peut exiger qu'elle se déroule conformément à la loi et que la volonté politique ainsi exprimée ne soit pas faussée.

Une telle consultation populaire doit être considérée comme une votation et être attaqueé en recours pour violation du droit de vote.

Le Tribunal Fédéral ne prend pas position, car dans ce cas, il y a une base légale.

Doctrine

Une base légale est superflue puisque le référendum consultatif ne conduit pas à un résultat qui lie les autorités et ne déplace pas les compétences constitutionnelles Þ simple moyen de faciliter la préparation des loi et des décrets, en économisant la création d'un projet coûteux qui serait refusé.

Selon d'autres, cette consultation doit reposer sur une base légale, voire constitutionnelle, puisque l'autorité ne peut pas ne pas tenir compte de la volonté populaire ainsi exprimée.

report inadmissible des autorités sur le peuple s'il n'existe pas de base légale pour le faire.

Jurisprudence

Il faut une base légale pour toute décision juridiquement contraignante.

une consultation populaire doit reposer sur une base légale, si son résultat doit être juridiquement contraignant.

Or il n'est pas concevable que les autorités ne tiennent aucun compte du résultat de la votation

mais, le besoin de faire participer le citoyen à la formation de la volonté étatique

économie par exemple en cas d'échec

Décision du Tribunal Fédéral 

Il existe des motifs extraordinaires qui rendent admissibles l'organisation d'un référendum consultatif même sans que le droit cantonal ou communal le prévoit expressément.

On ne peut pas dire que les autorités se sont déchargées sur les citoyens de la responsabilité qui leur incombait.

1.5.2.3. Procédure = phases préliminaires d'une initiative

Examen préliminaire : l'élaboration d'un texte

Les exigences sont aiguës dans le cas de l'initiative formulée puisque le texte ne peut plus être modifié (seul un rejet est possible).

Donc si le texte viole un critère de validité, l'autorité peut le déclarer inconstitutionnel de l'initiative formelle ou matérielle.

Si l'initiative est un voeu, il y a moins d'exigences, car le Parlement doit l'élaborer en loi et donc corriger le texte.

La procédure du texte une fois acceptée est soumise à la dernière correction de la Chancellerie ® publication

Le texte est soumis au corps électoral c'est-à-dire à la récolte des signatures dans un certain délai.

dépôt et contrôle des listes: si les conditions sont remplies, on dit que l'initiative a abouti ® déclaration d'aboutissement.

L'initiative est ensuite transmise au Grand Conseil qui examine sa validité.

Si l'initiative est formulée, il peut décider d'adopter un contre-projet.

Si elle est non formulée, il élabore le voeu en loi.

Les promoteurs du projet sont les personnes compétentes pour retirer l'initiative = l'élément antidémocratique. Les personnes signataires connaissent d'avance la règle du jeu selon laquelle les quelques promoteurs représentent la totalité des signataires.

1.5.2.4. Condition de validité d'une initiative : LE DELAI

L'élément qui caractérise l'initiative populaire est l'élément obligatoire. Le texte préparé par les promoteurs sera obligatoirement soumis à la votation populaire.

Problème:

Autorité est obligée de soumettre l'acte à la votation populaire

Autorité est obligée dans un certain délai: elle pourait sinon laisser passer des années.

il faut qu'un délai soit fixé.

Durée du délai

Quel sera le temps nécessaire aux autorités pour étudier la validité de l'initiative

s'agissant d'une initiative formulée pour décider s'il faut adopter un contre-projet

s'agissant d'une initiative non formulée pour élaborer ou non le texte, sinon refus soumis à la votation populaire.

Proportionnalité : laps de temps adéquat pour permettre l'élaboration de l'autorité et le moins restrictif:

pour éviter que traîne

pour éviter qu'élabore mal dans la précipitation

Nature du délai

Délai péremptoire �: a comme conséquence la perte, l'extinction d'un droit

Délai d'ordre : n'entraîne pas une déchéance du droit, mais donne la possibilité à l'autorité supérieure de fixer un délai supplémentaire.

1.5.2.4.1. Droit fédéral (art. 23 LREC et ss)

Le délai d'ordre: l'autorité a un an pour décider si elle adopte un contre-projet.(27.5bis LREC)

Après un an, le citoyen peut saisir l'autorité supérieure qui ordonne à l'autorité d'exercer ses compétences dans un délai supplémentaire.

Si l'Assemblée fédérale ne tranche pas la question dans les délais (27.6 LREC)  Þ Le Conseil fédéral ordonne la votation populaire. La teneur impérative de cet article a amné le commentateur à considérer que = délai péremptoire.

L'Assemblée fédérale ne peut plus élaborer un contre-projet et ne peut plus se prononcer.

1.5.2.4.2. Droit cantonal (et différence par rapport au droit fédéral) : ATF 100 Ia 53

En interprétant la disposition (art. 65) : le constituant a-t-il voulu un délai d'ordre ou un délai péremptoire?

Le Tribunal Fédéral a considéré que = délai d'ordre. La doctrine critique cette position.

La disposition n'a presque aucune valeur sur les droits politiques.

1.5.2.5. Unité de la forme dans la rédaction du texte de l'initiative

Il s'agit de choisir le type de l'initiative

formulée ou

non formulée

La détermination de la forme par les initiants est définitive et ne peut donc plus être modifiée.

Soit le texte sous la forme d'un voeu ® Le Parlement doit rédiger une loi

Soit le texte est déjà écrit sous la forme d'une loi, il formule les articles.

L'initiative sous forme de voeu, non formulée pose un problème.

Plus le texte est vague et imprécis, plus l'autorité a une grande marge d'appréciation.

Elle peut donc élaborer le texte de loi sans grande contrainte Þ Le caractère obligatoire s'atténue.

Si l'auteur de l'initiative est excessivement précis, il court le risque de dénaturer l'initiative non formulée et elle devient une initiative formulée.

Plus l'initiative limite le Grand Conseil, plus le texte a un caractère obligatoire, plus l'initiative peut être reconnue comme nulle au niveau de la forme.

ATF 115 Ia 148

Est-ce que l'initiative est trop précise et donc nulle, vue que la forme choisie est la forme non formulée, mais qu'en fait elle est formulée 

inconstitutionnelle.

Le 2% demandé = une règle précise. Mais ce texte n'est pas un véritable texte de loi:

il donne des indications précises au Parlement

mais il ne peut pas sortir du cadre initial.

Les initiants tiennent à ce que 2% du budget de l'Etat soient allouées aux soins à domicile.

Le Parlement promet une pleine mise en oeuvre dans un délai de 3 ans.

Les initiants sont déçus car il veulent une mise en oeuvre immédiate.

De plus cette condition du 2% est une condition fondamentale du projet. Le Parlement qui a atténué l'exigence n'a pas respecté le voeu des initiants. Il a donc violé le caractère obligatoire de l'initiative.

Les initiants peuvent invoquer le droit à l'initiative.

Validité formelle de l'initiative, parce que elle a trait à la conséquence.

1.5.2.5. unité de la matière (art. 121 al.2 CONSTITUTION)

Chaque initiative doit avoir un but et un moyen.

Donc une initiative qui contient plusieurs buts ou plusieurs matières, viole le principe de l'unité de la matière.

Ce principe est appliqué plus ou moins rigoureusement selon le type d'initiative

ATF 113 Ia 46 = Jdt 1989 I 198

Principe de l'unité de matière = principe selon lequel des matières différentes ne peuvent pas être réunies en une seule question à soumettre au peuple.

Le principe de l'unité de matière doit être respecté

qu'il figure ou ne figure pas dans la loi cantonale

dans tous les projets à soumettre au vote du peuple (initiative, référendum obligatoire ou facultatif).

Le résultat de la votation doit traduire fidèlement l'opinion de l'électeur. Si 2 initiatives sont soumises, il est concrètement impossible de voter valablement.

Le principe de l'unité de matière se fonde directement sur le droit de vote, mais peut aussi être prévu dans une législation cantonale.

Le droit de vote garanti par le droit constitutionnel fédéral donne au citoyen la faculté toute générale d'exiger que le résultat d'une votation ne soit pas reconnu s'il n'est pas l'expression fidèle et sûre de la libre volonté des citoyens.

Les auteurs

Le principe est appliqué de façon plus sévère aux initiatives populaires qu'aux projets de l'autorité, car en matière d'initiative, il ne s'agit pas seulement de garantir le droit de vote des citoyens, mais aussi d'éviter l'exercice abusif de ce droit et l'allégement inadmissible de la cueillette des signatures.

La forme

(Des exigences plus sévères sont posées en cas de révision partielle de la Constitution que s'il s'agit d'un projet de loi).

Les initiatives entièrement rédigées (formulées) sont traitées de façon plus stricte que les propositions générales (non formulées) lesquelles nécessitent encore l'élaboration d'un texte par le législateur.

1.5.2.6.1. Conformité au droit supérieur

Le contenu d'une initiative législative cantonale ne doit pas violer le droit supérieure, puisqu'elle se destine à devenir une loi. Donc, on la soumet à cette surveillance.

1.5.2.6.2. Conformité aux règles qui limitent de façon spécifique le contenu des initiatives

On dépose une initiative concernant une demande au Conseil l'achat d'un immeuble par la commune. On lance une initiative populaire pour cet achat.

Peut-on lancer une initiative populaire pour un tel sujet?

Lorsque la loi cantonale prévoit une initiative législative, prévoit-elle une loi générale et abstraite?

Il faudrait alors qu’une loi générale et abstraite avec quelques dispositions concrètes dont l'achat d'un immeuble.

Une loi est matérielle lorsqu'il s'agit d'un acte qui contient des règles générales et abstraites. Elle est formelle lorsqu'il s'agit d'un acte qui relève de la procédure, autrement qui émane d'une autorité.

Une loi législative cantonale n'est pas une loi au sens matériel, mais au sens formel, en tant qu'acte adopté par le Parlement.

Demander au Parlement d'acheter un immeuble est une initiative populaire ® formelle.

Une initiative (exécutive) peut ne prévoir qu'une application à un cas concret ® matériel.

ATF 104 Ia 343

"Les soussignés, citoyens et citoyennes exerçant leurs droits civiques dans le canton de Neuchâtel, demandent par voie de l'initiative populaire que la législation soit complétée par le décret suivant" : une extension du droit au référendum.

Validité de cette initiative

Unité de la forme : initiative formulée; le texte est déjà élaboré et peut donc être soumis au vote populaire = décret.

Unité de la matière : il n'y a qu'une seule idée (un seul objectif) proposée aux électeurs : l'extension des droits politiques: ajouter un droit au référendum.

La loi fédérale admet implicitement que le peuple se prononce Þ elle permet l'extension = conformité au droit supérieur.

Respect de la conformité aux règles.

Les droits politiques sont prévus dans la Constitution cantonale qui prévoit entre autre le droit au référendum législatif.

L'initiative en question demande que la législation du canton soit modifiée. Cependant, selon le parallélisme des formes, il n'est pas possible d'étendre un droit politique prévu dans la Constitution par une modification de la législation cantonale.

Donc, pour étendre ce droit, il faut modifier l'article de la Constitution qui prévoit le référendum en matière législative et en matière nucléaire.

Intérêt du cas

Le texte de cette initiative est susceptible d'interprétation.

Lorsque les initiants ont écrit le mot législation, soit ils ont pensé la législation en général y compris la Constitution, soit simplement la loi.

Le droit de vote : une interprétation restrictive viole le droit de vote des initiants lorsqu'une interprétation extensive est possible.

L'autorité qui se prononce sur la recevabilité d'une initiative interprète cette dernière dans le sens le plus favorable aux initiants.

Si l'initiative n'est pas conforme aux règles, elle est sanctionnée de nullité, seulement partiellement si une partie de l'initiative n'est pas conforme.

1.5.2.7. délai d'attente (initiative abrogatoire)

Est-il possible de soumettre au peuple par la voie de l'initiative la même question soumise précédemment et déjà refusée?

Cela dépend du droit cantonal qui peut prévoir des limitations :

l'initiative à nouveau possible après x années suivant le refus

une majorité qualifiée ® 2/3.

Si le droit cantonal ne prévoit rien, il n'y a alors selon le Tribunal Fédéral aucune limite.

On peut poser de multiples fois une même question au peuple

Mais cette possibilité est tout de même limitée : l'abus de droit d'initiative peut être assimilé au principe de la bonne foi.

ATF 113 Ia 156

Les initiants lancent une proposition qui est votée et acceptée par le peuple. Mais quelques semaines plus tard, le Grand Conseil abroge cette même loi pourtant voulue par le peuple.

Le peuple peut cependant se prononcer à nouveau sur le même thème

aucune limitation ni pour le Grand Conseil, ni pour les initiants.

l'initiative n'est pas violée, puisqu'elle a été acceptée; toutefois, on ne peut pas interdire au Grand Conseil de modifier une loi puisque c'est son rôle et que de toute manière le peuple peut s'y opposer par l'initiative.

Le droit politique d'initiative populaire s'épuise par sa première réalisation dans l'ordre juridique positif cantonal. Une fois qu'il a déféré à la volonté populaire en adoptant les textes voulus par l'initiative, le Parlement cantonal est libre de les modifier sous réserve de l'interdiction de l'abus de droit.

1.5.2.8. le contre-projet

Conditions : art. 27 LREC

Une initiative peut modifier une loi, mais le Grand Conseil peut y opposer un contre-projet. 

Le contre-projet est l'institution qui peut être prévu par le droit cantonal ou ne pas être prévu mais découlant des notions générales du droit de vote.

Unité de la matière (limite les contre-projets abusifs) : entre l'initiative et le contre-projet. Le contre-projet doit se référer au thème de l'initiative.

Le contre-projet peut apporter au projet une correction aussi bien matérielle que formelle. Il ne doit cependant pas poser au peuple une autre question que le projet; tout ce qu'il peut faire c'est proposer une autre réponse.

Le but doit être le même, les moyens peuvent être différents.

Le contre-projet peut aussi ajouter quelque chose, aller un peu plus loin. Il peut proposer une autre réponse, mais pas une autre question.

Exigence de l'unité de temps 

L'initiative et le contre-projet doivent être soumis à la même unité de temps ( art. 27 LREC.

le contre-projet indirect

Le Grand Conseil doit adopter une loi qui a le même objet et ceci avant la votation de l’initiative. Il peut préparer un projet de loi contre l’initiative, c'est-à-dire une loi formellement en dehors de la procédure stricte de l'initiative. Il essaie alors de dissuader le peuple d'accepter l'initiative puisqu'il prépare une nouvelle loi. 

Mais le Grand Conseil garde ses compétences législatives malgré le lancement de l'initiative. En effet, celle-ci ne suspend pas la compétence du Grand Conseil d'adopter une loi Þ Aucun effet suspensif tant qu'elle n'a pas été approuvée par le peuple.

ATF 112 Ia 391 (p.232)

"En cas d'acceptation par le peuple de l'initiative de l'AVIVO (pour une loi d'impôt plus juste), la présente loi sera considérée comme caduque".

Exemple de limite technique : égalité entre l'initiative et le contre-projet

Une initiative opposée à un contre-projet pose la question de savoir si le droit de vote est garanti lorsque l'électeur ne peut choisir qu'entre l'initiative et le contre-projet : interdiction du double oui.

Les oui se partagent et les non se cumulent.

30% I

30% CP

40% SQ.

La majorité (60%) est pour le changement, mais le statu-quo l'emporte.

Il y a 13 possibilités d'exprimer sa préférence (cf. p.132 message du  CF). Un système qui limite ces 13 possibilités (comme l'interdiction du double oui) crée une inégalité de traitement.

Système de la votation éventuelle ou subsidiaire (cf. 27 Constitution Vaud)

Il donne la possibilité au peuple de s'exprimer : ou pour le contre-projet ou pour l'initiative ou pour le statu-quo + question subsidiaire au cas où l'initiative, le contre-projet ou le statu-quo est accepté, lequel des 2 il choisirait (121 bis Cst).

ATF II 3 Ia 46 = Jdt 1989 I 198

Dans un canton, dans le domaine fiscal, 2 initiatives proposées avec 2 thèmes différents.

Le Grand Conseil propose un contre-projet très élaboré : une révision de la loi fiscale » nouvelle loi fiscale qui inclut les 2 problèmes des initiatives et autre chose en plus.

Dans le canton, le double oui est admis : le citoyen peut voter soit pour l'initiative soit pour le contre-projet.

Problème

Quelles sont les conditions de validité d'une initiative?

L'unité de la forme est respectée.

L'unité de la matière : intrinsèque par rapport à chaque initiative

Le contre-projet doit aussi avoir un seul sujet. Mais en matière législative, le principe n'est pas rigoureux.

Est-ce que le législateur a le droit d'élaborer un contre-projet qui va beaucoup plus loin que les initiatives. 

L'essentiel : le Parlement ne doit pas perdre la compétence législative Þ peut élaborer une loi parallèlement.

Dans le cas présent, la situation est différente.

Ce n'est pas un contre-projet indirect. C'est un contre-projet direct Þ lien nécessaire de matière entre le contre-projet et les initiatives.

Il s'agit de 2 initiatives opposées à un contre-projet Þ Comment faut-il voter?

Le citoyen peut répondre oui à toutes les questions, selon la procédure habituelle?

Dans le cas, le choix de l'électeur est limité : violation de l'unité de la matière.

Violation de l'initiative : même si les électeurs votent les 2 initiatives, une seule sera acceptée.

Le droit à l'initiative = droit à ce que le peuple se prononce sur un sujet.

Formellement le peuple se prononce. Mais dès le début, une initiative est laissée pour compte.

Ce système n'est plus constitutionnel, parce que il viole le droit de vote.

Le Grand Conseil aurait dû soumettre 2 votations

initiative A « contre-projet X

initiative B « contre-projet X

1.5.2.9. L'exécutabilite . ATF 101 Ia 354

Définition : inexécutabilité

¹ inopportunité

= impossibilité matérielle : l'initiative n'est pas réalisable matériellement.

Exécutabilité = initiative réalisable

Exemple : un décret cantonal prévoit la construction d'une route. L'Etat commence l'exécution de cette loi Þ construit la route, puisque le droit de référendum n'a pas été exercé.

Les citoyens déposent une initiative, alors qu'ils auraient pu faire un référendum Þ ils demandent une initiative abrogatoire (de la loi qui permet de construire la route).

L'initiative aboutit (= autorité constate qu'elle a recueilli le nombre de signatures).

L'initiative n'a pas d'effet suspensif Þ les travaux peuvent continuer.

Peut-on suspendre l'initiative? (bien qu'on ne soit pas obligé).

La bonne foi ne s'applique pas.

L'autorité doit appliquer la loi = principe de la légalité

Recours au Tribunal Fédéral n'est pas recevable, parce que l'effet suspensif n'est pas possible.

L'initiative est examinée par le Grand Conseil:

La route se construit « L'initiative demande l'arrêt des travaux.

Quel est le moment décisif? Le moment où l'on vote, car c'est le moment où l'initiative a un effet.

Initiative matériellement irréalisable, car la route aura déjà été construite. On ne peut pas revenir en arrière.

Excécutabilité Û délai non péremptoire.

Sinon l'initiative peut devenir inexécutable.

on peut invoquer la mauvaise foi de l'autorité, si elle fait traîner les choses.

FF 1992 VI 434

Initiative posée le ler juin, mais seulement après coup que l'on pourra appliquer les conséquences.

Elle est inexécutable, car elle propose d’interdire d'acheter quelque chose qui est déjà acheté.

Est-ce qu'elle viole le principe de non-rétroactivité?

La non-rétroactivité est un principe constitutionnel.

Il faudrait admettre une norme spéciale qui fait exception au principe : clause rétroactive.

Elle est inexécutable et nulle; elle est partiellement inexécutable : pour la période qui précède l'adoption de l'initiative. Ensuite elle est parfaitement applicable.

Pour chaque initiative, ne pourrait-on pas admettre qu'il serait toujours possible d'accepter des initiatives non exécutables?

Pour éluder le piège de la non-rétroactivité et de l'inexécutabilité d'une initiative, que peut-on faire?

1.5.3. le référendum

1.5.3.1. en droit fédéral

Art. 89 ss cst

Art. 118 ss cst

1.5.3.2. référendum contre des décisions négatives

Le référendum a un caractère négatif : on s'oppose, on rejette un projet de l'autorité.

ATF 99 Ia 524 = Jdt 1975 I 600 + ATF

Référendum facultatif communal, en principe inadmissible contre des décisions négatives.

On ne peut pas transformer une double négation.

On peut s'opposer à des actes positifs, mais pas l'inverse.

Le référendum a un effet suspensif. Le projet n'a jamais existé, il est resté en suspens s'il est rejeté!

On ne peut rien déduire du résultat d'un référendum : on ne peut rien tirer textuellement.

il n'a jamais existé

1.5.3.3. Le vote alternatif et le référendum constructif

Soit on accepte, soit on refuse en bloc le référendum. On lance un référendum contre un petit alinéa qui ne convient pas Þ plusieurs oppositions se cumulent qui n'aiment pas quelques alinéas: le référendum est rejeté Þ Référendum ne sert à rien?

Le projet de la révision totale de la Constitution prévoit:

1. Vote alternatif

Le problème : on peut être d'accord sur la TVA, mais pas sur le taux.

art. 126, 129, 130

Le Parlement propose 2 alternatives (on connaît les oppositions vus les débats qui précèdent l'élaboration du projet).

2. le référendum constructif

L'alternative n'est pas proposée par le Parlement lui-même, mais par le peuple.

Une loi est adoptée: le peuple peut lancer un référendum. Il peut aussi lancer une initiative qui modifie la loi : un contre-projet à la loi

le droit pour le peuple de faire un contre-projet.

L'autorité a adopté un projet de loi et le peuple élabore un contre-projet qui est soumis à une votation.

Plusieurs variantes :

Si est l'équivalent d'une initiative Þ autorité doit élaborer un projet.

Proposition faite par le peuple Þ Parlement libre.

Proposition déjà acceptée par une petite minorité au Parlement. Le peuple peut exiger que cette minorité soit insérée dans le projet qui doit être soumis à la votation populaire

3. FF N0 38 Vol. III du 26 sept. 1995

1.6. le droit de petition (art. 57 Constitution)

Droit particulier, ¹ droit constitutionnel, ¹ droit politique. Un peu des 2.

Qui est titulaire de ce droit?

Quiconque : même un enfant s'il a la capacité de discernement.

C'est un droit individuel ( « initiative = droit collectif) Contenu :

Exemple : ATF 104 Ia 434

Selon la définition généralement admise dans la jurisprudence et la doctrine, le droit de pétition, tel qu'il est institué par l'art. 57 cst, garantit à chacun la possibilité d'adresser en tout temps aux autorités des requêtes, des propositions, des critiques ou des réclamations dans des affaires de leur compétence, sans avoir à craindre pour cela des désagréments ou des conséquences juridiques préjudiciables de quelques nature que ce soit.

C'est le droit que l'autorité prenne connaissance de la pétition Þ obligation constitutionnelle à lire, mais pas de répondre.

R) Quelques cst cantonales obligent.

1.7 droit a la connaissance et au respect des regles de procedure concernant le droit de vote (et sanction de la violation)

Il y a interaction entre la notion du droit de vote et les règles écrites.

Les règles (par exemple de procédure : exercice du droit d’élire ...) ne sont que des explicitations de la notion du droit de vote. Elles permettent que le résultat d’une élection soient la traduction fidèle du Droit de vote.

Il faut établir une certaine transparence.

ATF 105 Ia 237

Etat de fait

Une imprimerie s’est trompée dans la présentation alphabétique des candidats.

Y’a-t-il dans la législation cantonale une règle de procédure:

« Sont nuls :

3.3. Les bulletins non officiels imprimés ou établis selon un moyen de reproduction mécanique et non conformes à l’une des listes officielles quant à l’ordre des candidats, ou présentants des suppressions, modifications ou adjonctions qui ne sont pas manuscrites;

3.4 Les bulletins officiels présentant, quant à l’ordre des candidats, des modifications non manuscrites de la proposition officielle ».

appliquer la loi = annuler les bulletins viciés.

Le résultat n’est pas satisfaisant si les bulletins sont très nombreux : on annule une partie importante des bulletins pour une faute minime Þ la volonté des électeurs est mal traduite.

Il y a disproportion : cette mesure est trop rigide par rapport au but.

Donc il est correcte d’annuler totalement l’élection.

ATF 113 Ia 43 = JdT 1989 I 194

Exemple traité lors du répétitoire

Exemple

Une élection. Deux partis s’apparentent. L’apparentement est possible selon le droit cantonal mais il prévoit qu’il ne soit pas communiqué aux électeurs. Þ pleins respects des règles de procédure.

Est-ce que ces règles de procédure respectent le Droit de vote? Correspondent-elles à la traduction fidèle de la libre volonté des électeurs?

Ils votent pour le parti A. Mais le parti B est élu alors qu’ils ne voulaient pas voter pour le parti B. Þ viole le droit de vote.

La procédure législative aurait dû prévoir la publication. Trois mesures possibles:

Annulation de l’élection

Validation de l’élection

Annuler l’apparentement

On valide le résultat comme si l’apparentement a été effectué.

objectif du Tribunal Fédéral : réaliser le droit de vote

Þ Interaction règles de procédure et du droit de vote.

1.8 le droit a la constatation exacte du scrutin

Peut-on exiger une vérification du décompte des voix?

a) Droit fédéral : FF 1992 I 849 (p.160)

b) Droit cantonal : ATF 1145 Ia 42 = JdT 1990 I 98

Le citoyen qui se plaint d’irrégularités relatives aux actes préparatoires d’une votation doit soulever ses griefs immédiatement, sans attendre le résultat de la votation, il faut cependant qu’il en ait la possibilité, ce qui implique qu’il ait la connaissance de ces irrégularités avant la votation.

Les autorités de recours ont l’obligation d’examiner soigneusement les griefs soulevés contre le résultat d’une votation, en tout cas lorsque ce résultat est très serré et que le recourant peut indiquer des éléments précis permettant de conclure un comptage erroné des voix ou à un comportement illégal des autorités chargées d’assurer le déroulement correct de la votation.

Pas de droit général à la vérification. Þ Deux conditions

Résultat serré

Indiquer des éléments précis qui auraient provoqué l’erreur.

p. 182

1.9 la formation de la volonte populaire. droit a l’information objective

1.9.1. le marketing politique; la « compétence » du citoyen

a) le marketing politique. acceptabilité, validité juridique du marketing politique :

Devoir de l’autorité d’informer objectivement sur l’enjeu du scrutin. = Propagande électorale et en matière de votation.

Le corps électoral » un public fort influencé par les masses médias.

Aspect autocratique : coût

Une votation coûte des millions de francs.

L’égalité du suffrage lorsque la puissance économique est en jeu. Il existe une corrélation entre l’ampleur d’une propagande et le résultat.

B) information tout court des votants et électeurs : la « compétence du citoyen ».

Des politologues ont constaté que la capacité décisionnelle, (de comprendre) de l’électeur est réduite de 20%. Un 1/3 est incapable de motiver leurs choix.

Notion même de corps électoral

Le corps électoral est un ensemble hétérogène qui se prononce plus ou moins intéressées selon la votation, suivant le sujet.

c) ATF 111 Ib 56 = JdT 1987 I 269

La propagande politique est interdite à la T.V. Propagande = espace réservé aux spots publicitaires.

Problème d’interprétation

Qu’est-ce qui est commercial ?

Qu’est-ce qui est politique ?

Vote dans le cas présent contre le secret bancaire

Les banques ont fait des spots en éclairant le téléspectateur sur leurs activités.

1.9.2 Le coût de la propagande politique. L’egalite des chances

1) L’egalité des chances

Les élections : les débats télévisés

On ne peut pas donner un droit égal du thème à tout le monde.

Il faut distinguer entre certaines catégories admises et d’autres pas.

Critère pour choisir? Qui faut - il exclure?

ATF 97 I 731

Mesure de la T.V. :

Aux partis qui avaient formé un groupe aux Chambres fédérales pendant la législature de 1967 à 1971;

Aux partis, groupements de partis et mouvements politiques qui déposaient, par région linguistique, une liste dans 2 cantons au moins,

Cette mesure pourrait exclure des partis importants.

Recours contre ses dispositions : « Assurément, les critères utilisés sont contestables; peut-être même ne sont-ils pas les plus judicieux.

Ils eussent pu exclure un grand mouvement dont les adhérants se recrutent dans un seul canton populeux, et profiter en revanche à un groupement moins nombreux, mais implanté dans 2 petits cantons (...)

Si discutables soient-elles, les solutions adoptées n’étaient pas dépourvues de justifications; elles avaient au moins l’avantage d’être facilement applicables. La SSR échappe donc au grief d’abus de pouvoir.

La SSR aurait manqué à son devoir d’objectivité en ne faisant place qu’aux partis déjà représentés au Parlement: (...) monopole incompatible avec le principe de l’égalité des chances. »

Directive du Directeur général de la SSR concernant les émissions de la campagne électorale fédérale de 1991.

Ces directives ont faits l’objet d’un arrêt (3.1. ® 3.2.)

ATF 119 Ib 250

Tribunal Fédéral a estimé que le système en soi est valable est a considéré tout de même :

« La règle selon laquelle l’accès des plus petits partis serait limité à un seul média, radio ou télévision, est beaucoup plus discutable.

2e limite imposée par le Tribunal Fédéral .

2) le coût

Initiative parlementaire Rebeaud du 28 janvier 1992.

On ne peut pas payer le vote. Mais on peut payer ceux qui font de la propagande : ceux qui font signer les listes par exemple ( ® porte à porte) en engageant des moyens financiers énormes.

Problème discuté aux Chambres fédérales (p. 166 - 167): celui qui vote doit signer de sa main alors qu’avant il suffisait de mettre son nom.

3) information non objective des masses médias

Un reportage partiel ou des journaux (des particuliers) s’exprimant sur un sujet de votation de façon fallacieuse.

Est-ce que l’information est susceptible d’annuler la votation, puisqu’elle a influencé l’opinion des électeurs?

ATF 98 Ia 72 = JdT 1974 I 103

Le Tribunal Fédéral répond:

On ne peut parler d’une influence illicite sur la volonté populaire que si la presse fait état de faits inexacts et trompeurs au dernier moment, rendant impossible au citoyen de se renseigner à d’autres sources, et s’il est en outre indubitable que la votation a été influencée par là de manière décisive.

uniquement au dernier moment

ATF 118 Ia 259 = JdT 1994 I 4

En ce qui concerne les votation, le Tribunal Fédéral a admis que les informations officielles sous formes d’explications de vote étaient admissibles et que les autorités étaient fondées à intervenir, à titre exceptionnel, dans le débat qui précède le scrutin, pour autant que des motifs particulièrement sérieux le justifient.

Toute influence qui excède ces limites est inadmissible. Tel est en particulier le cas lorsque l’autorité viole son devoir de délivrer une information objective et lorsque elle décrit de façon fausse le but et la portée du projet; il ne va de même lorsqu’elle s’engage d’une manière inadmissible dans la campagne électorale et qu’elle méconnaît des prescriptions positives destinées à garantir la liberté de vote des citoyens ou lorsque de toute autre manière elle se sert de moyens répréhensibles.

Selon la jurisprudence, des informations émanant de particuliers peuvent aussi, dans la période précédant la votation, influencer de manière illicite la formation de la volonté des électeurs et être ainsi jugées inadmissibles; tel est le cas lorsqu’une publication contenant des éléments manifestement inexacts et fallacieux est diffusée à un moment si rapproché du scrutin que le citoyen n’est plus en mesure de s’informer à d’autres sources et d’avoir une représentation fiable de la situation effective.

Enfin, le Tribunal Fédéral a eu l’occasion de se prononcer sur le caractère licite d’influences émanant de particuliers sur des élections.

Il a retenu qu’en règle générale, dans une campagne électorale, il était difficile d’éviter les affirmations non conformes à la réalité, exagérées ou même fausses, et qu’elles ne duraient normalement pas, en dépit de leur caractère répréhensible, entraîner l’annulation de l’élection.

La liberté d’expression et la liberté de presse protègent en principe les prises de position des particuliers. Il est, de plus, souhaitable que les médias jouissent d’une situation de monopole au niveau national, régional ou local, offrent aux adversaires politiques une possibilité de présenter leur programmes. Cela étant, on doit admettre qu’il appartient aux électeurs de faire la différence entre les diverses opinions exposées, de reconnaître les exagérations manifestes et sur cette base de forger leur propre conviction.

Pour des motifs pratiques, la plus grande retenue s’impose quand l’annulation d’une élection est en jeu. La répétition d’une élection - comme celle de la votation d’ailleurs - ne peut être exigée que lorsque les manquements sont particulièrement importants et pour autant que les effets de l’irrégularité sur le résultat apparaissent indubitables ou à tout le moins très vraisemblables.

En application de ces critères, le Tribunal Fédéral a considéré qu’une élection communale avait été influencée de manière déterminante (ce qui avait conduit à son annulation) dans un cas où un candidat avait, au dernier moment, été accusé d’achat de voix.

1.9.3. droit a l’utilisation du domaine public

C’est gratuit. Le jeu démocratique peut se faire indépendamment des moyens financiers. Ne coûte rien.

Jurisprudence abondante sur la récolte de l’initiative.

ATF 109 Ia 208

Propagande politique: distribuer des tracts librement est interdit. Il faut demander une autorisation.

L’autorité n’est pas libre de donner ou de refuser l’autorisation, elle est liée par les droits politiques. Une récolte de signatures doit pouvoir accéder au public.

Il faut quand même une autorisation limitée à certaines heures, certains endroits par exemple ou la refuser: restriction de police.

éviter les affrontements

éviter de déranger la population (à 2h du matin).

= le seul intérêt public pertinent pour restreindre ce corollaire des droits politiques.

1.9.4. partis politiques et financement de leur activité

La propagande se pose pour l’activité et le coût des partis politiques. Qui les paient?

1. partis politiques

= Associations formées par des hommes qui ont les mêmes opinions et qui visent l’accès au pouvoir : réaliser certaines idées.

Historique : première association politique au XVIIe s. en Grande Bretagne. Puis sous forme structurée à partir de 1830.

Ils sont institutionnalisés normalement dans (p. 186) les différentes constitutions.

Projet de révision totale de la constitution fédérale, art. 116 (p. 186) qui prévoit d’institutionnaliser les partis politiques.

Mais le problème essentiel reste le financement des partis politiques :

« La loi règle les modalités de l’exercice des droits politiques; elle contiendra en particulier des dispositions sur son financement ».

2) financement de leur activité

Les partis politiques ont un pouvoir économique différent

certains ont plus facilement accès à des sources de financement que d’autres.

la force économique peut avoir une influence directe

peut créer des inégalités.

Avantages

Exigence de l’équilibre des chances « liberté d’association, liberté du droit de vote « équilibre des forces : pluralisme.

Le critère reste le même : le droit de vote. Il faut trouver une solution qui traduise le mieux la volonté populaire.

Dans cette idée de coordination : peut restreindre l’exercice des droits politiques dans l’intérêt public.

On ne peut garantir que l’équilibre des chances pas l’égalité : condition de mener les campagnes électorales à armes égales.

Mesures : Restreindre l’activité des partis politiques

transparence du financement

publier les comptes

listes exhaustives des sources de financement

plafonnement du financement privé : chaque électeur ne peut donner qu’un chiffre maximum (USA).

financement public Þ interdiction du financement privé

argent donné : en fonction du résultat obtenu (avant ou après)

mise à disposition de services : droits d’antennes, locaux.

une restriction importante à l’activité financière privée des partis devrait (n’est pas forcément) contrebalancer par un financement public.

Désavantages

Portée d’une réglementation controversée.

Une véritable égalité n’est pas possible.

Problème de faisabilité : le contrôle à établir  : annuler la votation.

La contribution civique : les citoyens font figurer dans leur déclaration d’impôt l’argent investi pour les partis, donc déduit du capital.

Secret du vote violé.

Correspond à un financement public.

3) constitutionnalité du financement en suisse, rapport sur l’aide aux partis politiques.

Il n’y a rien dans la constitution. Þ Est-il possible de financer les partis politiques aujourd'hui? Controverse :

La constitution fédérale, l’art. 73 concerne les élections nationales et implicitement les partis politiques qui collaborent à l’élection (coûts importants).

Un financement est possible pour les frais liés directement à une votation précise (n’inclut pas la formation des partisans, l’émission de journal des partis ...).

Message du CF du 28 septembre 1993

Rapport sur l’aide aux partis politiques

Rapport du CN (6 nov. 1989) concernant l’initiative parlementaire sur les contributions aux groupes politiques de l’AF 

1.9.5. le financement lors d’une élection

1.9.5.1. financement public des partis organisés sur le plan local

ATF 113 Ia 292 = JdT 1989 I 262

Une commune finance les frais de campagnes électorales et seulement les partis politiques organisés au niveau local.

Mais dans cette commune, un candidat se présente à l’élection sans faire parti d’aucun parti.

Le Tribunal Fédéral estime qu’il y a violation des droits politiques.

1.9.5.2. intervention en faveur d’un candidat de la part d’une église (ou d’un prive).

ATF 118 Ia 259 = JdT 1994 I 4

Copier p.208

Est-ce qu’une église peut faire de la propagande politique?

Considérants 3 p.209: Nature de l’Eglise

L’église est un particulier: d’éventuelles informations fallacieuses.

Si elle est une collectivité publique, financée par l’Etat.

Neutralité des collectivités dans le domaine électoral : selon son statut.

1.9.6. financement lors d’une votation (par l’autorité)

La jurisprudence est plus souple.

Il est normal que l’autorité fasse de la propagande pour ses idées : souligner les avantages de son projet (message officiel).

Est-ce qu’une collectivité peut aller plus loin : payer des articles publicitaires dans les journaux.

Le Tribunal Fédéral dit non. Sauf s’il s’agit de corriger des informations fallacieuses, la désinformation.

Collectivité supérieure ou inférieure qui intervient:

ATF 114 Ia 427 = JdT 1990 I 162 3. hg

Il est en principe inadmissible qu’une autorité de rang supérieur intervienne dans la campagne précédent une votation qui se déroule dans une collectivité subordonnée.

Une information complémentaire donnée par une telle autorité peut cependant se justifier, compte tenu des particularités du cas et de la complexité de la situation, en vue de rétablir l’égalité des chances dans le processus de formation de l’opinion des citoyens.

Collectivité inférieure : propagande dans le cadre d’une votation supérieure p. 214 et ss.

La commune doit être touchée de façon particulière 

Routes d’évitement ATF 116 Ia 466

1.9.7. information par l’autorité

Intervention de l’autorité en dehors des périodes ® lorsque l’autorité s’exprime au sujet d’une élection ou d’une votation.

Nuance : ATF 121 I 252

Attention ses limites importantes ne valent pas en dehors des périodes des votations ou des élections « Il incombe au gouvernement d’un canton, de même qu’à l’organe exécutif d’une commune, de diriger la collectivité. Le gouvernement ne peut accomplir cette mission qu’en soutenant activement ses propres projets et objectifs, et en indiquant sans équivoque ce qu’il considère comme nécessaire ou favorable à l’intérêt général. 

Le dialogue entre le gouvernement ou à l’occasion de prises de position publiques des magistrats, est au surplus un élément indispensable de la démocratie. On doit donc reconnaître au gouvernement le droit - et même le devoir - d’intervenir dans le débat politique en dehors des périodes précédant les votations.

Faire de la propagande pour certains sujets. 

Peut investir de l’argent pour convaincre, mais en dehors de la période préélectorale.

Après que le projet soit élaboré et soumis à la votation, l’autorité ne peut plus prendre parti qu’avec les messages officiels.

1.9.8. sanction - lien de causalité entre vice et résultat

Violation des règles

moyens exorbitants dans une campagne 

pas objective

quelle sanction?

En principe l’annulation de l’acte préparatoire de l’élection ou du cours de l’élection.

Or le Tribunal Fédéral est réservé : il applique le principe de proportionnalité. Il considère qu’il y a lieu d’annuler que si le vice de l’acte est grave et si le résultat de la votation est serré.

relation entre la gravité du vice et le résultat

lien de causalité.

Le résultat ne traduit pas fidèlement la volonté du peuple.

Le citoyen ne doit pas démontrer l’existence d’un lien de causalité. Il suffit qu’il constate qu’il y a eu vice et qu’il a pu influencer la votation.

Le Tribunal Fédéral a développé une grande casuistique

cas où le vice était grave, indépendamment de savoir si le résultat est serré = annulation de la votation.

ATF 112 Ia 391

critères : aspects qualitatifs et quantitatifs ATF 116 Ia 466

Tel ne serait le cas que si le vice affectait ladite campagne à un point tel que le résultat de la collecte de signatures ait raisonnablement pu en être faussé. En l’absence de chiffres précis, cette question doit être jugée sur la base de l’ensemble des circonstances, en prenant en considération notamment l’importance des voix manquantes pour atteindre le nombre de voix exigé, la gravité des irrégularités et leur signification dans le contexte global du référendum. Si la possibilité que, sans ces irrégularités, le nombre des signatures exigé ait été atteint, apparaît si mince qu’elle ne puisse être prise en considération sérieusement, il ne saurait être question d’annuler le résultat et de faire courir un nouveau délai référendaire. Si, en revanche, il apparaît pratiquement possible que le résultat eût été différent, alors il faut l’annuler. Le Tribunal Fédéral examine librement la question de savoir si la condition de l’annulation est remplie.

ATF 105 Ia 237

ATF 114 Ia 427

Pour déterminer si l’intervention du canton de Berne a pu exercer une influence sur le résultat du scrutin, il faut examiner l’ensemble des circonstances, notamment la différence des voix pour et contre le rattachement, la gravité du vice constaté et sa portée dans le cadre de l’ensemble de la votation.

Il s’agit aussi en l’espèce de procéder à l’application qualitative de l’ensemble des circonstances.

L’intervention du Gouvernement bernois pèse lourdement; il s’agit d’une accumulation de fautes en raison desquelles une influence sur les citoyens paraît tout à fait possible; sans les importants moyens financiers mis à sa disposition par le Gouvernement bernois, le Comité d’action n’aurait pas été en mesure de réaliser la propagande qu’il a déployée avant la votation. Il n’est pas non plus exclu que des citoyens en nombre non négligeable n’auraient pas suivi les mots d’ordre du Comité d’action s’ils avaient su que sa campagne était financée par des moyens publics du canton de Berne.

Dans ces circonstances, en raison de la gravité des fautes qui étaient de nature à fausser le résultat du vote et en considération de la jurisprudence du Tribunal Fédéral, on ne peut éviter d’admettre le recours et d’annuler la décision du Grand Conseil du canton de Berne du 3 novembre 1987.

ATF 119 Ia 271

2. la relation entre les pouvoirs : principe de la separation des pouvoirs

Rappel :

1 pilier : la représentation populaire : démocratie directe

2 pilier : séparation des pouvoirs

3 pilier : contrôle de la constitutionnalité des lois.

2.1. formation du parlement et du gouvernement

Principe développé parallèlement à la notion d’Etat : les organes doivent occuper des fonctions différentes ( évolution historique, culturelle et économique.

Comment ce pouvoir a été démembré?

D’abord, pouvoir unique, non divisé qui a une source divine, séparé de tout principe de représentation du peuple, de représentation démocratique.

la liberté du citoyen est précaire, car elle est concédée selon le bon plaisir du monarque.

Puis la monarchie est limitée. La noblesse rurale, les religieux s’allient et influencent le pouvoir royal.

développement du Parlement qui commence à accorder des subsides = la représentation du peuple.

Ce pouvoir budgétaire devient un pouvoir législatif (1649) : attribution de la compétence au Parlement.

préparation, élaboration des lois.

Ces lois doivent toujours être promulguées par le monarque qui peut les refuser.

A partir de 1707, le roi garde la compétence de promulguer les lois, mais seulement formelle, car il ne peut pas refuser de les promulguer.

Un Parlement qui est compétent pour adopter des lois.

Le Parlement doit s’organiser : il élit un bureau, une délégation, le cabinet des ministres divisé en 2 = exécutif

élu par le Parlement

le monarque qui a quelques compétences de représentation et promulgation des lois.

garantir une certaine stabilité en cas de crise constitutionnelle.

Le Parlement peut révoquer le Cabinet = Þ 

Le Cabinet peut révoquer le Parlement.

Le roi garde sa fonction de gestion de l’Etat » Fonction du Président de la République

Différence : le chef de l’Etat est élu pour une période fixe tandis que le gouvernement (= Cabinet) non.

= clé de voûte du système parlementaire

Responsabilité : contrat de législature que doit réaliser le gouvernement, sinon il est révoqué

Les ministres (Cabinet) sont politiquement responsables vis-à-vis du Parlement.

2.2. la structure du parlement et du gouvernement

2.2.1. Différents systèmes parlementaires

1. système proportionnel

Système proportionnel qui produit un grand nombre de partis politiques Þ certaine instabilité parce que beaucoup  de partis pour faire une majorité.

Problème de la séparation des pouvoirs fonctionne bien dans un système parlementaire minoritaire.

2. système majoritaire

Système majoritaire : bipartisme (Grande-Bretagne)

Un parti suffit pour avoir la majorité Þ la séparation des pouvoirs est mitigée, parce que le responsable du parti fait la politique du gouvernement et du Parlement.

3. système présidentiel

Système présidentiel (USA)

Le Parlement et le président qui élit des ministres (» Cabinet)

Différence

Compétence forte du président

Cabinet est réduit à la fonction de conseillers du président.

Relation président /Parlement : relation institutionnelle : pouvoir budgétaire.

Relation très limitée, relation Parlement/exécutif, le Parlement édicte les lois, mais le président a le droit de veto : compétence de les promulguer ¹ compétence formelle. Il a effectivement la compétence de l’accepter Þ renvoi au Parlement. Le veto doit être accepté par une majorité 2/3 du Parlement (les modifications).

Tout bill qui aura passé à la Chambre des représentants et au Sénat devra, avant de devenir loi, être présenté au Président des Etats-Unis. Si celui-ci l’approuve, il le signera, mais s’il ne l’approuve pas (1), il le renverra avec ses objections à la Chambre où le bill a pris naissance; cette Chambre fera transcrire in extenso les objections du Président sur son procès-verbal et procédera à un nouvel examen du bill. Si, après ce second examen, les deux tiers des membres de cette Chambre sont d’accord pour voter la loi, le bill, toujours accompagné des objections présidentielles, sera transmis à l’autre Chambre, qui l’examinera de même une seconde fois; et, s’il est approuvé par les deux tiers de cette Chambre, le bille deviendra loi.

Le président n’est responsable : il  ne peut être révoqué

séparation rigide des pouvoirs. = impeachment

= responsabilité limitée (p.239 d5)

« Le Président (...) sera destitué de ses fonctions si, à la suite d’une mise en accusation, il est convaincu de trahison, concussion ???? ou autres crimes et méfaits.

4. système semi-présidentiel français

La relation entre le pouvoir et la légitimité du pouvoir.

Le Parlement est puissant parce que le Parlement est élu par le peuple. Par contre l’exécutif, Chef de l’Etat (Premier Ministre) et Cabinet (les ministres) sont élus par le Parlement.

Le Chef de l’Etat, le Président est élu par le peuple.

Il reste responsable à l’égard du Parlement.

Le Président et le Parlement élus par le peuple mais, par forcément par la même majorité = cohabitation.

Le Président a plus de pouvoir que dans le système parlementaire.

Cette cohabitation est une contradiction du système : mais elle crée un plus grand équilibre des pouvoirs.

Le premier ministre dirige le Cabinet, désigné par le Président. Le premier ministre désigne les membres de son gouvernement.

Responsabilité (p. 240 - 241)

La procédure du vote de défiance : la confiance. Le gouvernement peut être considéré comme responsable et être révoqué.

2.2.2. système directorial : la suisse

Notre système est unique au monde, directorial.

un Parlement avec 2 Chambres

un gouvernement, Président formel

La relation gouvernement/parlement est caractérisée par la non responsabilité du gouvernement; il ne peut pas être révoqué, mais est élu pour 4 ans (art.96 Constitution).

Le chef de l’Etat, le président est un élément du collège : il a très peu de compétences qui sont essentiellement formelles. Et il n’a pas de premier ministre.

Il ressemble davantage au système présidentiel, mais pas concentré en une seule personne. Le rôle de l’état est exercé par un collège (Conseil Fédéral).

Ressemble au système parlementaire, parce que les fonctions du président sont essentiellement formelles = représentation.

Notre système tient donc des 2 systèmes.

Représentation des différentes tendances (7 conseillers).

Représentativité p. 242

Exigences du système directorial : 244 .

Comment et pourquoi modifier ce système?

Il y a une interaction entre ces variables







décentralisation

fédéralisme

mais incapacité décisionnelle : est-ce que les 7 conseillers fédéraux peuvent gouverner et diriger l’administration en même temps.

Ils s’occupent de thèmes très différents, alors que dans les autres systèmes, il y a un ministre par thème.

les solutions, alternatives (p.247)

Système en vigueur, chaque conseiller dirige un département.

Modèle A : Départements dirigés par les directeurs de département

Chaque conseiller reste chef du département mais on rajoute des fonctions de département désignés par le conseiller fédéral et approuvés par le Parlement.

pourraient assister à la place du CF aux assemblées.

Modèle B : Augmentation du nombre de conseillers fédéraux et renforcement de la présidence.

Augmenter les conseillers fédéraux

coordination difficile Þ renforcer la présidence qui reçoit plus de compétence

mais assurer la collégialité du système en doute si on augmente le pouvoir d’un membre

légitimité du président au pouvoir important, parce que comment garantir qu’il corresponde totalement à l’image de la Suisse : la représentativité (suisse allemand, romand, italien de gauche ou de droite).

votation?

Modèle C : Cabinet gouvernemental et ministères techniques

Garder le CF actuel en le limitant a des compétences de gouvernement (7 Cabinet administratif)

2 collèges : CF occupé qu’avec les grands problèmes de l’Etat tandis que la gestion de l’Etat serait attribuée à un cabinet administratif.

Modèle E et D : Système gouvernemental parlementaire et système gouvernemental présidentiel

Transformer notre système en un système présidentiel ou parlementaire

démocratie directe incompatible (parlementaire)

comment garantir la représentativité du Président

plus de collégialité (présidentiel)

2.2.2.1. La planification Þ Relation parlement/exécutif

Il faut diriger l’Etat et selon quelle méthode. Þ collaboration entre les pouvoirs.

La planification est une méthode d’exercice de compétence ® p. 250

Elle suppose les 3 éléments constitutifs suivants

la poursuite d’un objectif

la rapport but/moyens

la prise en considération des interdépendance : rapports différents domaines d’activités de l’Etat/conséquence sur l’économie et la société.

Types de planification

politique : la planification est arrêtée par une autorité politique qui a qualité pour le faire (CF) : = déclaration d’intention politique du CF à l’intention du Parlement et de l’opinion publique.

périodique : chaque année, le CF soumet au Parlement un plan financier. Il indique l’évolution probable des finances fédérales = il offre la possibilité d’influencer cette évolution suffisamment tôt.

Planifications qui ne sont pas publiées à intervalles réguliers.

Est-ce que la planification a une portée juridique?

En soi, elle ne devrait avoir qu’une portée politique : but, ressources

Si on ne respecte pas ces intentions, il n’y a pas de Sanctions puisque la planification n’est pas une loi Þ pas d’effet obligatoire.

Mais de plus en plus l’Etat doit adopter des lois générales, cadres qui définissent un objectif général qui sont concrétisées par des ordonnances et la planification.

la planification peut avoir une importance plus grande que la loi.

La planification peut-elle avoir la portée d’une loi ® p.252. Les 5 variantes

Variante non consultation : planification non soumise au Parlement

Variante discussion = système actuel pour la planification considérant les grandes lignes

Variante « déclaration du Parlement sur la planification » = Le Parlement prend position, mais il n’a qu’une portée politique.

Dans une déclaration faite de son propre chef, le Parlement prend position sur les rapports de planification qui lui sont soumis par le CF.

Variante « approbation » : Les rapports de planification du CF doivent être approuvés par le Parlement. S’il les refuse, les rapports sont renvoyés pour être modifiées.

Le Parlement n’a pas le pouvoir de modifier la planification.

Variante « décision » : Le Parlement se prononce sur une planification, en s’appuyant sur un projet du CF.

le Parlement peut modifier de lui-même un projet de planification de gouvernement.

En Suisse, on ne connaît que le système la variante « discussion » et la variante « déclaration du Parlement sur la planification.

Sauf dans le canton d’Argovie.

La planification n’a pas de portée politique. La seule portée juridique serait l’application du principe de la bonne foi.

LREC art.44ss : le CF doit prendre acte ® p.259

Ils ne peuvent pas se prononcer.

Le fait pour le Parlement de « prendre acte d’un rapport », signifie qu’il l’examine, c’est-à-dire, plus concrètement, qu’il s’exprime sur son contenu dans le cadre d’un débat. Le simple fait de prendre acte est d’ailleurs dépourvu de toute portée juridique. On notera que le débat permet seulement de connaître dans les grandes lignes la position du conseil concerné sur le rapport qui lui est soumis, à la différence du vote qui permet, lui, de connaître précisément l’opinion de chaque parlementaire. Enfin, si le Parlement, lorsqu’il prend acte, peut renvoyer le rapport au Conseil Fédéral ou lui demander de le compléter, il ne peut lui demander de le modifier.

En prenant acte d’un rapport, le Parlement ne s’engage pas: cette phase constitue uniquement pour lui l’occasion d’un échange de vues.

Art.44 LREC

Le Conseil fédéral soumet à l’Assemblée fédérale les rapports qui lui sont destinés pour qu’elle en prenne acte.

Chacun des deux conseils peut prendre acte d’un rapport en exprimant expressément son approbation ou sa désapprobation.

Solution intermédiaire p.260 (d) art.45 = 44bis LREC actuel

La planification financière p.261 : budget complète l’autre planification des grandes lignes.

2.2.2.3. Budget : compétences; structure; effets (internes)

L’AF établit le budget = variante « décision ».

Le projet est élaboré par l’administration mais le Parlement décide du budget.

2.2.2.3.1. Principes art.2 LF sur les finances de la Confédération

p. 261 Article 2 = critère de base pour établir le budget.

légalité

urgence ® intérêt public

emploi efficace ® proportionnalité

ménager des fonds

COPIER ROSE FLUO P. 261

Les comptes sont tenus (art.3) selon les principes

de l’universalité

de l’unité

du produit brut

de la spécialité

de l’annualité

Principes définis dans l’ordonnance sur les finances de la Confédération ® p.266 

Unité

Un seul document budgétaire : transparence

Produit brut ou non contraction

Eviter de compenser, recette et dépense dans leur totalité

Spécialité

Chaque office doit présenter son budget

Annualité

= Idée générale de transparence Þ principe d’universalité

Dépenses et recette ® p.261

Art.5 al.2

« Les dépenses sont des paiements à des tiers, qui:

grèvent la fortune

servent à créer des actifs affectés directement à des buts administratifs (immobilisations) »

L’Etat verse de l’argent

L’Etat qui est propriétaire, patrimoine de l’Etat qu’il peut destiner à une prestation : en faire un hôpital en faire une dépense.

« Les recette sont des paiements de tiers, qui:

augmentent la fortune

sont effectués comme dédommagement pour l’aliénation d’immobilisations »



On désaffecte l’hôpital et vend l’immeuble.

2.2.2.3.3. Limites

Y’a-t-il un plafond, un frein aux dépenses ® p.267

La Constitution française prévoit que le gouvernement présente le budget et le Parlement ne peut pas faire valoir des amendements pour restreindre ou augmenter les dépenses (idem Allemagne).

« Suisse art.88 al.2 et 3 Constitution prévoit une majorité qualifiée dans les conseils pour les dépenses de plus de 20 millions

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



Question

Les compétences du chef de l’Etat : compétence formelle de édicter loi. Peut pas refuser.

Le chef de l’Etat 	(

Le Cabinet		(   Parlementaire

Le 1e ministre		(

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

Chef de l’Etat presque toutes les compétences (Présidentiel

ministres que collaborateurs du président.

il n’y a pas de gouvernement, il n’y a que le président Þ pas de responsabilité; pas de lien; les ministres sont responsables devant le Parlement, pas le chef de l’Etat.

= Chef de l’Etat élu par le peuple.

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

Système parlementaire

L’acte formel de récovation est signé par le chef de l’Etat.

Chef de l’Etat élu par le Parlement.

Pour diviser au sein du gouvernement.

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

Qui gère l’Etat : le Parlement ou l’Exécutif?

Avant il n’y avait que le budget géré par le Parlement. C’est toujours le Parlement qui a le pouvoir budgétaire (art.14); mais l’exécutif a quand même une influence.

Art. 14 Compétence

L’Assemblée fédérale établit le budget annuel sur la bse d’un projet que lui soumet le Conseil fédéral.

De plus en plus, les lois deviennent des lois cadres Þ plus difficile de respecter la légalité.

Donc on a ajouté la planification : plusieurs sortes.

La planification sur les grandes lignes qui concerne les objectifs à poursuivre est l’affaire du gouvernement : art.45bis.

On a ajouté la compétence du Parlement qui peut opposer sa désapprobation. Mais il se limite à prendre acte.

L’aspect financier de la planification : art.23 al.2 p.263

Art.23 : Définition  et contenu (de la planification financière).

« Le CF établit une planification financière pluriannuelle »

Le plan financier (à long terme).

Budget annuel : al.3 et 4

Après le début de chaque législature, il soumet simultanément à l’Assemblée fédérale, pour qu’elle en prenne acte, le plan financier de la législature et le rapport sur les Grandes Lignes de la politique gouvernementale.

Le plan financier de la législature porte estimation des besoins financiers à satisfaire durant la législature en se fondant sur l’ordre de priorité établi par les Grandes Lignes de la politique gouvernementale et indique les moyens de couvrir les dépenses. Il est tenu compte de la mesure dans laquelle les tâches ont déjà été accomplies ainsi que des impératifs de la politique conjoncturelle.



Le Parlement se limite à prendre acte.

Tous ces plans sont condensés dans le Budget.

C’est le Parlement qui le détermine : pouvoir d’amendement�

Art.14 Compétence

L’Assemblée fédérale établit le budget annuel sur la base d’un projet que lui soumet le Conseil fédéral.

De modifier le budget élaboré.

La spécialité

Le budget doit être spécial et complet. Les différents secteurs sont attribués.

Le caractère de modifier et de décider les divers postes peu importe ce que l’exécutif a préétabli : exception : art.88 de la loi fédérale.

2.2.2.3.1. Principes art.2 Loi fédérale sur les finances de la Confédération

Pas de dépense sans base légale.

art.2 Loi fédérale

Quel est l’effet du budget.

Si on est architecte et exécute un mandat pour le canton. On demande 1 million de francs pour un projet. Le projet ne se réalise pas. Dans le budget, notre note d’honoraire est notée.

Mais le mandat est contesté. Est-ce que le fait d’être inscrit au budget représente une reconnaissance de dette? Non, le Budget est un instrument interne de l’Etat; il ne s’adresse qu’à l’administration pas aux tiers.

2.2.2.5. le controle populaire; le referendum financier

Contrôle de l’administration par le Parlement.

Y’a-t-il un contrôle des particuliers (recours, exercice des d????politiques). Peuvent-ils contester la gestion financiere?

1) Il n’y a pas de recours possible.

« Le recours tendant à faire respecter les dispositions cantonales sur les finances publiques vise un objectif d’intérêt tout à fait général, de sorte qu’il est irrecevable au regard de l’art.88 OJ; les griefs soulevés à ce sujet ne peuvent être examinés que dans la mesure où ils influencent l’issue du recours de droit public pour violation du droit de vote ».

Les finances sont des actes internes.

2) y’a-t-il un droit politique : le référendum financier.

Droit de participer au vote concernant certaines dépenses. Au-dessus d’un certain seuil qui varie selon les cantons.

facultatif ® 1’000’000

obligatoire ® 1’000’000

Le référendum financier n’est pas imposé par la Confédération.

�Le référendum administratif est également possible (® construction). Celui-ci figure dans la Constitution contrairement au référendum financier.

Il y a tout de même un projet pour l’introduire. Ce projet est encore timide



« A la demande d’un tiers des membres de chacune des deux chambres, la forme de l’arrêté de portée générale est donnée à des actes de l’Assemblée fédérale qui ne contiennent pas de règles de droit.

Sont exceptés les actes relatifs à la sécurité intérieure ou extérieure de la Suisse, à la disposition de l’armée fédérale, à l’exercice du pouvoir de surveillance sur le Gouvernement, l’administration, la justice et sur les cantons, le budget, le compte d’Etat, les emprunts, ainsi que les actes de stricte application du droit, les réponses aux pétitions, les actes de procédure et les actes accomplis en chambres réunies ».



Une dépense n’est pas une règle de droit.

Donc l’AF ne pourrait pas donner la forme AFPG à une loi concrète. Mais en donnant la forme de l’AFPG Þ soumis au référendum

Dépenses nouvelles

Est-ce que cette utilisation de l’argent faite par l’Etat

est une dépense

est une dépense nouvelle

Une dépense (notion juridique) = acte par lequel l’Etat dispose de sommes sans acquérir une contre-valeur immédiatement réalisable

Art.5 Contenu du compte financier

Les dépenses sont des paiements à des tiers, qui:

a) Grèvent la fortune;

b. Servent à créer des actifs affectés directement à des buts administratifs (immobilisations).



Affectation à un but, à une tâche publique (mot-clé).

l’Etat reçoit une villa en???donation.

L’Etat peut en faire ce qu’il veut. Cet immeuble rentre dans le patrimoine financier de l’Etat. Si l’Etat vend cet immeuble. Ce n’est pas une dépense parce que contre-valeur immédiatement réalisable.

Mais si l’Etat affecte cet immeuble dans le cadre de ses tâches : foyer pour handicapés. Il ne peut plus le vendre. C’est une dépense. L’affectation, destiner l’immeuble à un but Þ il ne fait plus partie du patrimoine financier.

L’Etat achète de titres, placement ¹ dépense, parce que immédiatement réalisable.

« La doctrine unanime se fonde sur le fait que l’acquisition d’un bien-fons par l’Etat ne constitue pas en soi une dépense (au sens d’une diminution du patrimoine de l’Etat) mais qu’en revanche l’utilisation de ce bien-fonds dans un but public déterminé constitue une dépense, car ainsi ce bien-fonds sort du circuit économique au moins pour un temps relativement long et ne peut plus être considéré comme un bien réalisable. Il n’est pas nécessaire de s’étendre plus longuement sur cette question, qui n’est plus controversée à l’heure actuelle »



L’Etat ne peut plus vendre l’immeuble.

Dépense nouvelle « dépense liée

Dépense liée

Lorsque le canton est tenu d’effectuer cette dépense et ceci quand une loi le lui impose.

Si le canton n’a pas le choix, cette dépense est liée et on veut éviter de faire voter la loi une 2e fois.

loi

dépense

Les dépenses liées sont exclues du référendum financier.

Exemple

Loi sur un certain facteur nécessaire de l’université : une dépense concernant la bibliothèque est-elle une dépense nouvelle ou liée? (difficile).

Est-ce que l’administration a un choix entre plusieurs possibilités

loué

acheté Þ dépense nouvelle

Par contre une simple restructuration = dépense liée.

Unité de la matière liée au référendum financier. Un certain montant minimum au-dessous duquel le référendum financier ne peut pas être demandé.

une autorité scinde le budget en 2 parties ® construit un hôpital en plusieurs parties.

Les autorités ne peuvent pas scinder le budget.

Dépenses périodiques : ATF 121 I 291

Acheter un immeuble pour loger l’université - Dépense qui dépasse seuil minimum.

Ou louer un immeuble à long terme : location inférieure au seuil minimum.

Règle : pour calculer les dépenses périodiques pour savoir si elles atteignent ce minimum prévu.

Différentes solutions selon les cantons

« Cela exprime la diversité des systèmes adoptés par les cantons: dans les constitutions de neuf d’entre eux, le seuil fixé pour la charge annuelle d’une dépense périodique est égal au dixième de celui déterminant pour une dépense unique. Il est égal au cinquième de ce montant dans six autres constitutions.

Il est égal au quart de celui-ci dans la constitution du Tessin (art.60 al.2) et au tiers dans celle du Valais (art.31 al. 1 ch.3)

Le projet doit avoir un seul objet : logement de l’université ou agrandissement de l’hôpital, parce que on peut être pour l’un et pas pour l’autre. Droit de vote = représentation fidèle de la volonté des citoyens.

2.2.2.6 La surveillance, la haute survellance; le controle des finances, avis du cf du 20 fev. 1991 concernant la création d’une délégation.

Distinction

Surveillance :  possibilité d’édicter des directives

Haute surveillance

« La constitution établit une distinction entre la surveillance, à laquelle est liée la possibilité d’édicter des directives et des règles obligatoires, et la haute surveillance qui ne devrait justement pas être accompagnée du droit d’édicter des directives. Il appartient au Conseil fédéral d’exercer la surveillance de l’administration; l’Assemblée fédérale, notamment par l’intermédiaire des commissions de gestion, exerce la haute surveillance. Une telle répartition des tâches ne permet pas de conférer à une commission des compétences d’édicter des directives par lesquelles elle peut modifier l’ordre constitutionnel dans un cas d’espèce. On peut accepter une entorse à la répartition constitutionnelle des tâches pour clarifier des évènements d’une grande portée en instituant une commission d’enquête parlementaire. Une telle procédure est par contre inacceptable en tant qu’instrument ordinaire de la haute surveillance, indépendamment d’un objet soumis à un examen particulier ».

Cour des comptes (p.279-80)

Il n’y a pas d’homologue en Suisse Þ autre système...

Contrôle interne

Le contrôle fédéral des finances de l’administration, par l’administration.

La haute surveillance = l’organe institué, la Commission parlementaire ® 47bis a LREC

moyen de haute surveillance

collaboration entre les pouvoirs

Il y a plusieurs types de conditions

de gestion

délégation permanente

organe de contrôle

...

But général des conditions p.23 LREC

Dans quelle mesure les fonctionnaires peuvent invoquer le devoir de fonction. Normalement, la haute surveillance est exercée sans libérer les facteurs du secret de fonction. Mais elle peut libérer dans certains cas.

47ter : compétence

47 quinque : délégation de permanence

47 sixte

48 pour les finances : + création de délégation des finances.

Art.55 : commission d’enquête parlementaire

Peut approuver ou ne pas approuver les comptes seulement portée politique, pas juridique.

La commission des comptes n’a donc pas une très grande portée juridique.

2.2.2.7. Initiative parlementaire

Ce pouvoir de contrôle s’exerce aussi par des interventions personnelles.

Art.22 LREC

la motion est obligatoire; elle oblige l’exécutif qui doit réaliser la motion. La motion doit être approuvée par les 2 chambres.

Art.22bis

Le postulat : le AF décide s’il convient de déposer un projet (p.281-282)

Art.21bis ss

L’initiative parlementaire (¹ populaire) est un droit individuel du parlementaire : projet rédigé ou un voeux. C’est un droit important du parlementaire. Le parlement adopte une loi sur la base de l’initiative, le CF ne peut donner que son avis = rapport Þ législatif autonome.

Deux phases

Commission est chargée d’étudier l’initiative et fait un rapport positif ou négatif que le Parlement accepte ou refuse

S’il accepte, la même commission élabore le projet, le texte de l’initiative qui sera ensuite élaboré comme tout projet par le Parlement (p. 283 et 284).

2.2.2.8 irresponsabilite et inviolabilite

« Le législateur distingue trois formes d’immunité:

- L’immunité aboslue aux termes de l’article 2,2e alinéa, de la loi sur la responsabilité, exclut la possibilité de rendre responsable des députés pour leurs interventions à la Chambre ou dans les commissions; dans ces cas, l’immunité ne peut être levée, car aucun droit à demander une sanction ne se forme.

- L’inviolabilité durant les sessions selon les articles premier et 2 de la loi sur les garanties 2) interdit la poursuite, pendant les sessions, de délits qui n’ont pas de rapport avec l’activité officielle; dans ces cas, l’immunitépt être levée dans une procédure relativement simple. L’accord écrit de l’intéressé ou, à défaut, l’autorisation de la chambre à laquelle il appartient suffisent.

- Entre ces deux formes d’immunité, celle reconnue pour des délits commis en rapport avec l’activité officielle a une position médiane: c’est l’immunité dite relative. Selon l’article 14 de la loi sur la responsabilité, la levée de celle-ci requiert l’approbation des deux Chambres. L’accord de l’intéressé ne constitue pas un motif permettant de lever cette immunit- étant donné que cette institution est destinée à assurer l’exercice des fonctions et sert, par conséquent, les intérêts du Parlement tout entier qui peut logiquement décider seul sur la mesure à prendre ».



Les immunités fédérales se divisent en 2

irresponsabilité

Art.2

2 » Les membres du Conseil national, du Conseil des Etats et du Conseil fédéral ne peuvent être poursuivis pour les opinions qu’ils émettent au sein de l’Assemblée fédérale ou de ses commissions »

= immunité absolue pour les opinions émises au sein du Parlement.

inviolabilité

Article premier

1 » Durant les sessions de l’Assemblée fédérale, aucun député nepeut être recherché ni poursuivi pour un crime ou délit qui n’a pas trait à l’exercice de ses fonctions, si ce n’est avec son consentement écrit ou avec l’autorisation du conseil auquel il appartient ».

pour garantir immunité parlementaire durant les sessions.



Entre ces 2 formes d’immunités : p.286

Immunité dite relative. Elle est relative parce que :

Art.14

1 » Une autorisation des Chambres fédérales est nécessaire pour ouvrir une poursuite pénale contre des membres du Conseil national ou du Conseil des Etats, ainsi que contre des membres d’autorité et contre des magistrats élus par l’Assemblée fédérale en raison d’infractions en rapport avec leur activité ou situation officielle ».



Il faut une autorisation du Conseil pour poursuivre pénalement un membre du Conseil.

Est-ce que l’infraction est en rapport avec la fonction officielle de parlementaire.

On a précisé la formule de lart.14 « en étroite relation... » « pour l’essentiel en rapport avec l’activité ... » p.286 - 287.

Ces systèmes sont admis en droit cantonal (365 CP et 361 CO) qui permettent à l’Etat d’instituer immunité pour les parlementaires.

2.2.2.9 les incompatibilites

Inéligibilité = qualité négative de la personne 

Incompatibilité = rapport entre une charge et une autre charge

peut pas être en même temps au CF et au Tribunal Fédéral 

il faut choisir

Incompatibilités avec des professions privées : NON.

Le compromis art.3bis LREC = obligation de signaler les intérêts auxquels il est lié pour les citoyens mais seulement après l’élection (p.292). p.293

Seule les tâches de directions doivent être signalées pour les députés élus.

Réforme p.299 en cours.

Commission entra-parlementaire p.297



�C'est le législateur qui décide du système d'élection.



�Rappel : l'interdiction implique la mise sous tutelle.

On distingue plusieurs catégories de personnes qui ne peuvent pas voter.

déficiente (pas assez intelligente)

prodigue (dépense trop)

paranoïaque



�Les circonscriptions trop petites éliminent les petits partis, mais elles peuvent être modifiées et donc la majorité change (p.79)



�Le quorum : c'est le chiffre à partir duquel une liste peut obtenir des sièges.

Le quotient est arbitraire : la répartition n'est pas uniforme puisqu'elle dépend de la méthode chosie (p. 85)

L'atoisage : biffer le nom de la liste utilisé au niveau fédéral.

Cumul : double vote



�Sur la feuille officielle sont publiés les noms et le nombre des proposants. Il y a un minimum fixé pour éviter l'émiettement.



�Le panachage est majoritaire, c'est la faculté de choisir les candidats d'une autre liste. Il est bien dans le système proportionnel puisque c'est le vote pour la liste qui est important et non pas le vote pour le candidat.



�Stabilité

= Capacité de porter à terme une législation (urne).

Le système majoritaire a une grande stabilité.

ler tour : autocratie

2è tour : la liste n'a plus de candidats.



�Péremption: anéantissement des actes de procédure antérieurement accomplis lorsqu’un certain délai s’est écoulé sans qu’aucun acte ait été fait

�pouvoir de modifier
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