ii. 	la "revisibilite" de la constitution 


a) Constitution au sens matériel ou formel: la rigidité des constitutions.  Exemple : droit comparé; révisibilité et légitimité, la Constitution "réelle"(ou effective); désobéissance civile ou résistance (=> renvoi)


a.1) Constitution au sens matériel ou formel;  Critères de hiérarchie


La Constitution se caractérise par 2 points de vue :


L'aspect matériel regroupe l'ensemble des normes fondamentales écrites ou non écrites de l'Etat ® le contenu: caractère fondamental (ce qui est dedans, la matière).


L'aspect formel concerne la procédure de modification, d'adoption, d'abrogation: caractère procédural.


La constitution est de supériorité formelle par rapport aux autres lois. La procédure doit être plus sévère (utilisation du référendum), ceci est dû à sa hiérarchie.


Le critère de la supériorité est donné par la démocrativité de la procédure d'adoption ou d'abrogation : le référendum ¬ le peuple


Le référendum obligatoire � est plus démocratique que le référendum facultatif prévu pour une loi fédérale.


A.2) La rigidité des Constitutions 


La Constitution est rigide lorsque elle contient beaucoup de normes intangibles et qu'elle est difficile à modifier (Suisse: majorité des cantons et du peuple).


A.3) Exemple


1) Droit comparé


Exemple p.113 : à l'étranger : Constitution italienne et Constitution allemande


Art.138 de la Constitution italienne


Possibilité de référendum (facultatif et non obligatoire) Þ la constitution est relativement souple : majorité des 2/3 des chambres.


En Allemagne : al.2


Approbation 2/3 des membres du Parlement et de l'exécutif Þ constitution relativement souple.


Constitution suisse est rigide, c'est-à-dire difficile à modifier: majorité des cantons et du peuple. La procédure de révision est plus rigide


2) Révisibilité et légitimité, la Constitution "réelle" (ou effective)


La révisibilité demande une procédure particulière.


Révisibilité: Possibilité que s'est donné, qu'a le peuple de ne pas rester lié à l'ancienne volonté du constituant, si elle est moins démocratique que la nouvelle. En effet, il ne peut se lier lui-même à quelque chose qu'il ne veut pas.


3) Désobéissance civile ou résistance: => renvoi


b) Valeur juridique des règles prévoyant la révision


Les règles fondamentales qui constituent la Constitution ont une nature particulière:


Elles prévoient la procédure


Elles ne contiennent pas de véritables droits.


Du point de vue historique:


Si les constituants originaires (de la première constitution) sont plus démocratiques que ceux de la constitution dérivée, la Constitution dérivée est liée par la constitution originaire.


Si le constituant originaire est moins démocratique que celui de la constitution dérivée:


C'est le cas en Suisse


La Constitution de 1848 est adoptée par la diète. Les cantons l'ont adoptée, mais pas le peuple (peu démocratique).


Aujourd'hui, la Constitution de 1974, 1991 prévoit une procédure plus démocratique puisque elle est aussi adoptée par le peuple.


Est-ce que le constituant actuel est lié par des règles de procédure instituées par un constituant inférieur?


Solution:


Ce qui est déterminant : c'est le caractère démocratique: Comme 48 est moins démocratique, le peuple ne peut se lier lui-même à quelque chose qu'il ne veut pas. Le peuple est le dernier arbitre de la détermination de la norme fondamentale.


Les Constitutions de 74 et 91 sont valables, parce que la procédure a été légitimée par l'approbation du peuple, elles sont plus démocratiques; on ne dénature pas la volonté du constituant originaire parce que la constitution est révisible.


c) limites matérielles : autonomes et hétéronomes. Cas particulier: l'art.6 constitution; évolution; pas de recours abstrait; les requêtes de particuliers


Révisibilité: Possibilité que s'est donné, qu'a le peuple de ne pas rester lié à l'ancienne volonté du constituant, si elle est moins démocratique que la nouvelle. En effet, il ne peut se lier lui-même à quelque chose qu'il ne veut pas.


Y'a-t-il dans la constitution des limites formelles ou matérielle de révisibilité? Y a-t-il des formes et des contenus qui ne peuvent faire l'objet  d'aucune révisibilité?


Y'a-t-il des dispositions ou des principes que le constituant ne peut pas modifier?


de la constitution?


Il existe une trentaine de pays qui prévoient des règles intangibles dans leur constitution 


L'art.139 de la Constitution italienne est limitée matériellement: la révisibilité de la forme républicaine (p.113)


Art.79 III de la Constitution allemande: exception au principe de révision. "Une modification de la loi fondamentale qui modifierait la structure fédérative ou les articles qui prévoient les droits fondamentaux ne peuvent pas être modifiés".


Une proposition au Parlement de modification est irrecevable; elle ne peut pas être prise en considération parce qu'elle est illicite, elle viole l'al.3 de Art.79.


Ces dispositions intangibles sont interprétées de manière restrictive.


La protection de la vie par exemple: interdiction de la peine de mort n'est pas prévu dans ces 20 premiers articles intangibles Þ peut-on légaliser la peine de mort. On a admis qu'elle pouvait être modifiée.


Tendance: plus la Constitution est souple plus il y a tendance à insérer des règles intangibles qui la protègent contre les abus.


La Constitution suisse a un caractère plutôt rigide: Y'a-t-il des règles intangibles dans la Constitution? (textes)


Art.118 : la Constitution peut être révisé "en tout temps", n'importe quand, n'importe quel moment Þ Cela exclut l'insertion de règles intangibles à l'intérieur de la Constitution => pas de limites matérielles possibles => on exclut certaine possibilités par une limite matérielle.


Autre interprétation possible : en "tout temps" Þ la période où on peut modifier la constitution n'est pas limitée. Donc "tout temps" porte sur un critère formel, mais pas matériel. La disposition se réfère qu'à un problème d'ordre chronologique, temporel, mais elle ne résout pas la question de la limite matérielle


La Constitution n'en exclut pas la possibilité.


C.1.) Autonomes


Limites matérielles que l'Etat (le peuple) s'imposent à lui-même.


Rétroactivité : FF 1993 II 224 (p.101)


En principe, le CF admet qu'aucune limite matérielle n'est possible. Toutefois, se pose le problème de la rétroactivité de certaines normes constitutionnelles. Faut-il les interdire? Non, parce que elles ne concernent que l'exécutabilité de la Constitution (la procédure) et non son contenu (sa révision).


C.2) Hétéronomes


Limites matérielles imposées par un ordre juridique supérieur.


1) Limites supérieures de la Constitution : interdiction du refoulement : FF 1994 III 1475


Une initiative pour une politique d'asile raisonnable est déposée. Que peut-on faire pour s'opposer à cette initiative?


Cette initiative constitutionnelle a un certain objectif contraire à un certain traité signé par la Suisse. Ce traité de droit supérieur à la Constitution impose des limites matérielles ( le contenu <=> minimum).


La Suisse peut résilier le traité.


La Suisse ne résilie pas le traité et adopte la révision constitutionnelle Þ contradiction = responsabilité internationale de la Suisse (cf. violation d'un contrat): supporter les conséquences de son acte et de cette contradiction.


Le problème : l'initiative est-elle constitutionnelle ou pas?


Lors d'une modification, on ne pose pas la question de la constitutionnalité, puisque le but est de réviser la Constitution. 


Est-ce que le Parlement peut annuler l'initiative, puisque le Parlement est un organe inférieur au peuple�. (Pour s'opposer à l'initiative, c'est-à-dire pour que l'initiative ne soit pas soumise au peuple)? Si l'initiative porte atteinte aux fondements même de la Constitution, le Parlement peut l'annuler, parce que le peuple ne peut pas vouloir quelque chose qui contredit l'essence, le but même de la Constitution. 


R) Toute Constitution même despotique est une constitution. Mais la Constitution Suisse est garantiste. Elle a pour but de respecter toute personne, sinon  ce n'est pas une constitution. 


Selon le jus cogens, Le droit public lie les états indépendamment du fait d'avoir signé un traité. "Le pacte de l'ONU n'est pas résiliable"


"Aucun Etat de droit ne peut passer outre des normes de droit international public qui sont considérées au plan international comme des dispositions élémentaires de protection des droits fondamentaux et du droit international humanitaire".


L'Etat de droit ne peut pas contenir une disposition qui est susceptible de porter atteinte à l'intégrité de la personne. 


Première fois en Suisse où initiative n'a pas été soumise au peuple, parce que elle violait les valeurs fondamentales de la Constitution.


2) Limites inférieures possibles? FF 1997 II 595 (112bis)


Des limites imposées par des lois de rang inférieur : ordonnance, loi fédérale.


Est-ce possible qu'une loi inférieure qui existe déjà, limite le contenu de la Constitution? 


L'AVS est une loi qui existe déjà (qui n'est pas prévue dans la Constitution). Des personnes veulent la changer. Comment peuvent-elles faire?


Initiative législative fédérale n'existe pas (comme elle existe pour la Constitution: initiative constitutionnelle) Mais elle est prévue dans la révision de la Constitution: une initiative populaire générale sera possible (129A du projet).


Initiative constitutionnelle est possible pour proposer la modification d'une loi: on insère une disposition constitutionnelle => on peut changer la loi pour qu'elle devienne conforme à la disposition constitutionnelle, puisque le fait qu'une initiative constitutionnelle propose la simple modification d'une loi est admis.


C'est la Constitution qui influence la loi.


Les limites matérielles inférieures ne sont pas possibles, parce que elles ne sont pas adoptées par le peuple et donc elles ne peuvent pas toucher la Constitution => parallélisme des formes.


3) Conclusion


En principe, il n'y a pas de limite matérielle de révisibilité d'une norme: "...aucune limite matérielle..." D'une façon générale, on ne se pose pas la question de la constitutionnalité d'une initiative, puisqu'elle a pour but de modifier la constitution => on se réfère au but de l'initiative pour qu'elle ne soit pas contraire au but même de la Constitution. 


Exception : lorsqu'on propose une disposition qui contredit l'essence même de la constitution ou d'un pacte international.


C.2) Cas particulier de l'art.6 constitution : situation en droit cantonal


De façon générale : idem que pour la Constitution fédérale.


Les limites particulières pour le droit cantonal sont prévues à l'art.6 Constitution fédérale. Les constitutions cantonales sont garanties par l'approbation de l'autorité fédérale


il y a des limites hétéronomes de révision des constitutions cantonales. Les limites: 


Forme républicaine c'est-à-dire  la forme représentative : liberté, universalité du suffrage


Obligation d'avoir une constitution écrite


Approbation de la Constitution par le peuple qui peut en demander la révision


Conforme au droit supérieur : elle fait partie de la Constitution fédérale (principe de la force dérogatoire du droit fédéral) Þ respect de 


la Constitution fédérale


des lois fédérales


L'examen de la constitutionnalité d'une constitution cantonale doit être un examen juridique:


L'approbation de l'AF = disposition déclarative. Le Canton prévoit les conditions d'entrée en vigueur.


Si l'Assemblée fédérale refuse l'approbation, la constitution n'a pas respecté une condition essentielle, elle ne peut donc jamais rentrer en vigueur : on dit qu'elle n'a jamais existé (fiction juridique) = disposition constitutive, car elle lui permet d'exister.


Zone grise entre l'approbation cantonale et l'approbation fédérale; est-ce que la constitution cantonale peut être appliquée en attendant l'approbation fédérale?


Au moment de l'approbation de l'AF, elle peut avoir un effet rétroactif (entrée en vigueur après l'approbation populaire). Elle n'est pas appliquée, elle est en suspens. Mais comme elle a une portée déclarative : on admet qu'elle ait un effet rétroactif.


Le Tribunal Fédéral s'estime non compétent pour connaître de l'affaire parce que "...p.6..."


c.3) Evolution


1) ATF 11 Ia 239


2) ATF 116 Ia 359 cons.4


c.4) Possibilité de recours : pas de recours abstrait


La Constitution cantonale est adoptée par le peuple:


Est-ce qu'on peut recourir contre l'acte d'approbation?


Peut - on recourir contre l'Arrêté fédéral qui approuve la constitution? 


Pas de recours abstrait lorsque la constitution cantonale n'a jamais été appliquée (Puisque aucun effet). Pas de recours possible contre l'acte d'approbation de la constitution cantonale ni contre l'Arrêté fédéral (délivré par l'AF) qui approuve la constitution cantonale.


Recours concret: ATF 118 Ia 124 = JdT 1994 I 144 (p.70)


Procédure d'adoption au niveau cantonal?


On attaque l'initiative constitutionnelle (cf. renvoi).


Est-ce que le Tribunal Fédéral peut être saisi en cas d'application de la constitution cantonale? La constitution cantonale est approuvée par le peuple, approuvée par l'AF, elle entre en vigueur et est appliquée.


Particulier : la constitution cantonale viole la Constitution fédérale (art.6) (parce que ne respecte pas les lois fédérales). Dans le cas d'un recours, le Tribunal Fédéral ne peut pas être saisi en cas d'application de la constitution cantonale en vertu du principe de la séparation des pouvoirs (p.35). 


Car l'art.85 confère la compétence d'approuver les constitutions cantonales (la conformité) à l'Assemblée fédérale : donc le Tribunal Fédéral n'est pas compétent.


Le Tribunal Fédéral a modifié partiellement sa jurisprudence.


Il se peut qu'une constitution cantonale soit adoptée à un certain moment et qu'elle est compatible, mais quelques années plus tard le droit fédéral se modifie. Le Tribunal Fédéral peut rentrer en matière parce que selon le Principe de la séparation des pouvoirs est respecté, puisque l'AF n'a pas contrôlé la constitution cantonale, selon le nouveau droit fédéral.


Le Tribunal Fédéral rentre en matière, si l'AF a approuvé une constitution cantonale contraire à un des traités internationaux.


c.5) Requêtes de particuliers: FF 1987 I 243


L'AF traite la requête comme une pétition c'est-à-dire elle n'est pas obligé d'y donner suite.


d) Exercice: le cas de la réunification de Bâle-Ville et Bâle-Campagne: FF 1990 II 447, FF 1990 III 1723, FF 1989 I 552


Les 2 demi-cantons de Bâle veulent se réunifier un canton à part entière.


Pour des raison idéales.


Contre des raisons juridiques.


Comment faire cette réunification?


Est-ce possible? Quelles conditions? Quels arguments?


conditions


Il y a 2 Constitution : Bâle-Ville et Bâle-Campagne


Les 2 doivent être d'accord.


Art.5 : La Confédération garanti aux cantons leur territoire.


Problème cantonal et pas fédéral


Faut-il se préoccuper de la Constitution fédérale? Art. 1


Donc, problème de Constitution fédérale qui désigne 2 demi-cantons.


Art. 80 : Conseil des Etats


Art.118ss : révision de la constitution pour réviser l'art.1


Le problème de révision de la constitution fédérale : révision partielle.


Si tout le monde résonnait comme les bâlois se poserait le problème du fédéralisme : un seul canton.


Aspect historique


Il faut modifier l'art.1 Est-ce que une initiative cantonale n'est pas valable, parce qu'elle présuppose le changement de l'art.1 que seule une initiative fédérale peut modifier?


Le canton peut lancer une initiative au niveau fédéral : art. 93.2 Constitution fédérale pour faire démarrer le processus de révision 


OU


Lancer une initiative populaire pour la modification de l'art. 1


OU


Les parlementaires bâlois peuvent proposer une initiative parlementaire; mais les députés bâlois au CE ne sont pas tenus d'exécuter le voeu de leur gouvernement, non parce que art. 91 constitution : les membres au Conseil des Etats votent sans instruction.


Quels textes soumettre? l'art. 1?


Initiatives des 2 cantons proposent une initiative constitutionnelle commune qui aurait pour but de créer une procédure pour faire une constitution nouvelle


prévoit la création d'une assemblée constituante composée d'une moitié des 2 cantons.


La  modification de l'art.1 est nécessaire? Non, car les 2 demi-cantons continueront de subsister.


Puis processus d'adoption d'une nouvelle constitution de Bâle réunifiée.


L'art.5 garantit la souveraineté et la territorialité des cantons : L'AF contredirait l'art.5 si acceptait.


Violation de l'art.6 qui prévoit que les constitutions cantonales doivent être conformes à la Constitution fédérale.


Modification de l'art.1, les 2 constitutions ont une commune qui reste en suspens tant que art.1 n'est pas modifié.


Si on change l'art.1, plus de violation de l'art.5


Art.7 : Si on interprète "alliance" comme fusion, est-ce que cet argument est définitif?


Si l'art.7 s'applique, il faudra aussi modifier comme l'article 1.


L'art.7 est une norme intangible donc on ne peut pas la modifier. Mais il n'y a pas de règles intangibles dans la Constitution. 


Si tous les cantons fusionnent, on porte atteinte au principe même du fédéralisme.


Limite matérielle de révisibilité de la Constitution fédérale car porterait atteinte au but fondamental: le fédéralisme.


Le fédéralisme constitue l'essence de la Constitution et le peuple ne peut pas vouloir quelque chose qui modifie cette essence Þ le peuple suisse ne peut pas modifier l'art.1. S'il ne peut pas, notre initiative constitutionnelle cantonale ne serait pas valable parce qu'elle viole le droit supérieur : art.6


contraire au droit fédéral, irrecevable, illicite parce qu'elle violerait la constitution fédérale dans son essence qu'il n'est pas possible de modifier.


Cependant, le fédéralisme n'est pas considéré comme l'essence même de la constitution. 


Si on crée un énorme canton en Suisse centrale, est-ce que la modification de art.1 suffit?


Autre procédure possible? Révision totale de la Constitution, car les implications sont trop importantes.


= Limite matérielle autonome de révisibilité


2 demi deviennent 1


Pour parvenir à un canton, il faut détruire 2 cantons : annuler deux cantons: entre temps l'autre n'existe pas encore.


= limite intangible: l'élimination de l'Etat


= ARGUMENT AUTONOME


ARGUMENT FORMEL 		¬ art.6


S'il y a une annulation d'une constitution, l'art.6 demande que chaque canton ait une constitution. 


De plus, une constitution peut être révisée; or ici elle est annulée.


seulement pour la 2e phase :


P.97 : état actuel des discussions à Bâle


Il n'est pas nécessaire d'attendre la modification de art.1. La confédération peut approuver


p. 98-99





�Majorité des Cantons et de la population


�On part de l'idée que l'initiative est valable du point de vue des droits politiques


Pour qu'elle ne soit pas soumise au peuple, il faudrait dire qu'elle porte atteinte aux fondements de la Constitution : c'est-à-dire qu'elle viole le but de la Constitution qui est de garantir à toute personne le respect.
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