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Condensé

En réponse a deux motions, nous proposons d’une part de préciser et compléter
les conditions régissant la conclusion de traités internationaux par le Conseil
fédéral, d’autre part de donner, a certaines conditions, un effet obligatoire a l'avis
des commissions parlementaires compétentes concernant I’application provisoire
de traités. 1l faut pour cela modifier la loi sur ’organisation du gouvernement et
de administration (LOGA) et la loi sur le Parlement (LParl).

Précision des conditions régissant la conclusion de traités par le Conseil fédéral —
Ce premier volet du projet requiert que l’on procéde a quelques adaptations de
lart. 7a, al. 2, LOGA, qui attribue au Conseil fédéral la compétence de conclure des
traités de portée mineure. précision de la notion d’accords d’exécution (art. 7a,
al. 2, let. b); suppression d’une catégorie de traités de portée mineure (les traités
qui portent sur des objets relevant du pouvoir réglementaire du Conseil fédéral dans
la mesure ou l'exercice de cette compétence nécessite la conclusion d’un traité,
art. 7a, al. 2, let. ¢); délimitation plus étroite des traités qui s’adressent aux auto-
rités et réglent des questions administratives ou techniques (art. 7a, al. 2, let. d). En
complément, un nouvel al. 3 énumerera les critéres selon lesquels un traité ne sau-
rait étre considéré comme de portée mineure. La liste comprend les traités qui
remplissent les conditions pour ['application du référendum facultatif en matiere de
traités internationaux, ceux qui contiennent des dispositions dont [’objet reléve de la
seule compétence des cantons et ceux qui entrainent des dépenses importantes (ce
dernier critére est déplacé de l'art. 7a, al. 2, let. d, et précisé, le seuil étant a
["avenir fixé dans la loi).

Soumission de [’application provisoire de traités a I’accord des commissions parle-
mentaires compétentes — Pour réaliser cette deuxieme mesure, le Conseil fédéral
propose de modifier la LParl de telle sorte que les commissions compétentes des
deux Chambres puissent empécher [’application provisoire de traités si les deux
tiers de leurs membres se prononcent contre celle-ci.
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Rapport explicatif

1 Présentation de I’objet
1.1 Contexte
1.11 Les motions

Le 27 mai 2010, la Commission de politique extérieure du Conseil des Etats
(CPE-E) a déposé une motion (10.3354) dont la teneur est la suivante:

«Le Conseil fédéral est chargé d’adapter les bases légales de maniére a ce qu’il ne
puisse conclure seul des traités internationaux que si une telle compétence lui est
attribuée par une loi fédérale ou par un traité international approuvé par I’Assem-
blée fédérale. En ce qui concerne les traités de portée mineure, dont I’approbation
doit rester du seul ressort du Conseil fédéral, celui-ci doit proposer d’intégrer dans
la LOGA une liste des domaines concernés. L application provisoire de traités de ce
type devra a l’avenir étre approuvée par la commission parlementaire chargée de
[’examen préalabley.

Le Conseil fédéral en a proposé 1’acceptation, avec la précision suivante:

«S’agissant de I’application provisoire des traités qu’il a la compétence de conclure
seul, le Conseil fédéral ne voit pas de motif justifiant [’adoption de la mesure préco-
nisée. Il lui parait en effet inutile d’appliquer un tel traité a titre provisoire sous
réserve de l’approbation du Parlement, puisqu’il est autorisé a le signer et a décider
de son entrée en vigueur en Suisse de son propre chef».

Cette motion a été approuvée par le Conseil des Etats lors de la session d’été 2010,
et par le Conseil national lors de la session d’hiver 2010.

Le 2 juin 2010, la Commission de 1’économie et des redevances du Conseil national
(CER-N) a déposé¢ une motion similaire (10.3366), dont la teneur est la suivante:

«Le Conseil fédéral est chargé d’adapter les bases légales de sorte qu’il ne puisse
conclure seul des traités internationaux que si une telle compétence lui est attribuée
par une loi fédérale ou par un traité international approuvé par 1’Assemblée féde-
rale. En ce qui concerne les traités de portée mineure, dont I’approbation doit rester
du seul ressort du Conseil fédéral, celui-ci doit proposer des adaptations de la loi
sur [’organisation du gouvernement et de [’administration, par exemple d’y intégrer
une liste des domaines concernés. 1l s’agit notamment d’empécher que le Parlement
soit a nouveau amené a devoir approuver a posteriori un traité conclu par le
Conseil fédéral, comme cela a été le cas avec ['accord d’entraide administrative
conclu avec les Etats-Unis dans le cadre de I'affaire UBS.

L’application provisoire de traités doit par ailleurs étre approuvée par les commis-
sions parlementaires des deux conseils chargées de |’examen préalabley.

Le Conseil fédéral en a proposé ’acceptation. Elle a été approuvée par le Conseil
national lors de la session d’été 2010 et par le Conseil des Etats lors de la session
d’hiver 2010.



Ces motions demandent 1’adoption de mesures dans deux domaines: la conclusion
de traités internationaux par le Conseil fédéral, d’une part, et I’application provisoire
des traités internationaux, d’autre part.

Ces matiéres sont régies, respectivement, par I’art. 7a de la loi du 21 mars 1997 sur
I’organisation du gouvernement et de 1’administration (LOGA)! et par I’art. 152 de
la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement (LParl)2.

S’agissant de la conclusion de traités internationaux par le Conseil fédéral, les
motions demandent une adaptation des bases légales pertinentes de maniére a ce que
le Conseil fédéral ne puisse conclure seul des traités internationaux que sur la base
d’une délégation figurant dans une loi fédérale ou un traité. Comme le Conseil
fédéral 1’a relevé dans sa réponse aux motions, cette exigence correspond au droit
actuel; elle ne nécessite donc pas de prendre des mesures. Les art. 166, al. 2, de la
Constitution (Cst.)3 et 7a, al. 1, LOGA prévoient en effet déja a I’heure actuelle que
le Conseil fédéral ne peut conclure seul des traités internationaux que lorsque cette
compétence lui est attribuée par une loi fédérale ou par un traité international ap-
prouvé par 1’Assemblée fédérale. Les motions demandent aussi de préciser la com-
pétence du Conseil fédéral de conclure seul des traités internationaux de portée
mineure prévue a I’art. 7a, al. 2, LOGA, en intégrant par exemple a cette disposition
une liste des domaines concernés. Selon la motion 10.3366 de la CER-N, le but
recherché est, notamment, d’empécher que le Parlement soit & nouveau amené a
devoir approuver a posteriori un traité conclu par le Conseil fédéral, comme cela a
été le cas avec 1’accord d’entraide administrative conclu avec les Etats-Unis dans le
cadre de I’affaire UBS.

En ce qui concerne 1’application a titre provisoire des traités internationaux, les
motions demandent la modification des bases 1égales pertinentes (LParl) de maniére
a ce qu'un traité international ne puisse pas étre appliqué provisoirement sans
I’approbation de la commission parlementaire chargée de I’examen préalable au sens
de I’art. 152, al. 3bis, LParl.

1.1.2 Précédents controversés

L’une des motions se référant explicitement a 1’«affaire UBS», nous en rappellerons
ici les éléments principaux. Nous évoquerons aussi un autre accord dont la conclu-
sion et I’application provisoire ont donné lieu a controverse.

L’affaire UBS

Le 19 aotut 2009, le Conseil fédéral a conclu un accord avec les Etats-Unis concer-
nant la demande de renseignement de /’Internal Revenue Service (IRS) relative a
UBS SA%. Aux termes de cet accord, la Suisse s’engageait a traiter une demande
d’entraide administrative des Etats-Unis portant sur quelque 4450 clients d’UBS, en
échange de I’abandon de la procédure civile de John Doe Summons intentée par
I’IRS devant les tribunaux américains afin de contraindre UBS SA a fournir au fisc
américain les données de quelque 52 000 détenteurs de compte. L’accord du 19 aoit

1 RS172.010

2 RS171.10

3 RS101

4 RO 2009 5669



visait @ ramener la demande unilatérale d’informations de I’IRS dans le cadre de
I’entraide administrative prévue par la convention du 2 octobre 1996 en vue d’éviter
les doubles impositions conclue avec les Etats-Unis (CDI-USA)S, afin de prévenir
un potentiel conflit de souveraineté.

Cet accord a été conclu par le Conseil fédéral seul, en se fondant sur I’art. 7a, al. 2,
let. b et ¢, LOGA, en lien avec I’art. 25 CDI-USA. Le Conseil fédéral est en effet
parti du point de vue que 1’accord du 19 aofit restait dans le cadre de la CDI-USA et
se limitait & préciser celle-ci6.

Dans un arrét du 21 janvier 2010, le Tribunal administratif fédéral (TAF) a cepen-
dant considéré 1’accord du 19 aolit comme un arrangement amiable qui ne saurait
modifier la CDI-USA7. Or celle-ci limite 1’octroi de I’entraide judiciaire aux cas de
«fraudes et délits semblables», ce qui ne peut pas inclure, de 1’avis du TAF, les
soustractions continues de montants importants d’impdts, contrairement a ce que
prévoyait 1’accord. Cet arrét aboutissait donc a empécher 1’entraide administrative
en cas de soustraction continue de montants importants d’impots.

Suite a cet arrét du TAF, un protocole modifiant I’accord du 19 aott a été signé le
31 mars 2010 entre la Suisse et les Etats-Unis. Il introduit diverses adaptations
d’ordre formel qui permettent de spécifier la nature juridique de 1’accord du 19 aott
modifié. Ce protocole fournit une interprétation authentique de la notion de «fraudes
et délits semblables» et y inclut la soustraction continue de montants importants
d’impdts. Il a été soumis a 1’approbation de 1’Assemblée fédérale (art. 166, al. 2,
Cst.)8.

Afin de permettre a la Suisse de respecter les engagements pris dans 1’accord du
19 aolt 2009, le Conseil fédéral a décidé, comme 1’y autorise 1’art. 75 LOGA,
d’appliquer provisoirement le protocole dés sa signature, soit le 31 mars 2010, en
dépit d’un avis défavorable des commissions parlementaires compétentes (CPE-E et
CER-N), consultées en vertu de I’art. 152, al. 3bis, LParl. Le Conseil fédéral a motivé
sa décision par la nécessité de sauvegarder des intéréts essentiels de la Suisse et par
I’urgence particuliére de la situation®.

L’accord modifi¢ avec les Etats-Unis a finalement été approuvé par 1’Assemblée
fédérale le 17 juin 201010,

L’accord aérien conclu avec I’Allemagne

L’accord entre la Confédération suisse et la République fédérale d’Allemagne «rela-
tif & la fourniture de services de la navigation aérienne au-dessus d’une partie du
territoire allemand par la Confédération suisse et aux effets de I’exploitation de
I’aéroport de Zurich sur le territoire de la République fédérale d’Allemagne» a été
signé le 18 octobre 2001 par les représentants des deux pays!!l. Il devait permettre de
résoudre les divergences de vue existant depuis longtemps avec 1’ Allemagne au sujet
des modalités de survol de son territoire par des avions atterrissant ou décollant de
Zurich. Pour pouvoir entrer en vigueur, cet accord nécessitait ’approbation de

RS 0.672.933.61

FF 2010 2725

ATAF 2010/7

RO 2010 1459

FF 2010 2715 s.

Pour le texte consolidé de 1’accord, voir RS 0.672.933.612
FF 2002 3201
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I’ Assemblée fédérale. L’art. 16 de ce texte prévoyait notamment ’application provi-
soire et immédiate de certaines mesures de réduction du trafic aérien au-dessus de
I’Allemagne. Le Conseil fédéral a ordonné 1’application provisoire de ces mesures
des le 19 et, pour certaines, le 27 octobre 2001. Par la suite, les Chambres fédérales
ont refusé d’approuver cet accord (décision de non-entrée en matiére du Conseil
national du 19 juin 2002 et rejet au vote sur ’ensemble au Conseil des Etats le
18 mars 2003). A la suite de ce rejet, il a fallu engager de nouveaux pourparlers avec
I’Allemagne afin de rechercher des solutions aux problémes restés en suspens. Cet
accord a été a ’origine de la codification de la procédure d’application provisoire
des traités internationaux, adoptée le 8 octobre 2004 et entrée en vigueur le 1¢r avril
2005 (cf. art. 7b LOGA et art. 152, al. 3bis, LParl)!2.

1.1.3 Situation juridique actuelle

1.1.3.1 Compétences du Conseil fédéral et
de I’Assemblée fédérale lors de la conclusion
de traités internationaux

Les traités internationaux sont conclus par les autorités fédérales soit selon la pro-
cédure ordinaire, soit selon la procédure simplifiée. Dans la procédure ordinaire,
I’Assemblée fédérale approuve les traités qui ont été négociés et signés par le
Conseil fédéral. Cette approbation intervient avant que ces traités ne soient ratifiés
par le Conseil fédéral, autrement dit avant leur entrée en vigueur. Dans la procédure
simplifiée en revanche, il n’y a pas d’approbation parlementaire. Le Conseil fédéral
peut alors conclure seul le traité en question. Pour cela, il faut qu’une loi fédérale ou
un traité international approuvé par I’ Assemblée fédérale 1’y autorise (art. 166, al. 2,
Cst., art. 24, al. 2, LParl et art. 7a, al. 1, LOGA).

1.1.3.2 Délégation spéciale dans la loi

L’art. 7a, al. 1 LOGA prévoit que «le Conseil fédéral peut conclure seul des traités
internationaux lorsqu’une telle compétence lui est attribuée par une loi fédérale ou
un traité international approuvé par 1I’Assemblée fédérale». De nombreuses lois
fédérales prévoient ainsi des délégations sectorielles, qui conferent au Conseil fédé-
ral la compétence de conclure des traités internationaux dans un certain domaine. On
peut mentionner, a titre d’exemple, I’art. 22 de la loi du 11 décembre 2009 sur
I’encouragement de la culture (LEC)!3, I’art. 100, al. 2, de la loi fédérale du 16
décembre 2005 sur les étrangers (LEtr)!4 ou ’art. 16/ de la loi du 7 octobre 1983 sur
I’encouragement de la recherche et de I’innovation (LERI)!5.

Ces clauses de délégation ne doivent pas équivaloir a un blanc-seing: I’ Assemblée
fédérale doit donner au Conseil fédéral des indications aussi précises que possible
sur sa fagon d’envisager les questions fondamentales que pose la réglementation

12 Voir iv. pa. Spoerry 02.456. Rendre impossible I’application provisoire des traités inter-
nationaux entrainant des effets négatifs, et la loi fédérale du 8 octobre 2004 sur
I’application a titre provisoire de traités internationaux (RO 2005 1245 et FF 2004 939).

13 FF 2009 8759

14 RS 142.20

15 RS 420.1



internationale d’une matiére donnée!6. Souvent, ces autorisations sont assorties de
conditions ou de précisions quant au contenu du traité concerné. Leur légitimité
découle du fait qu’elles figurent dans un acte approuvé par I’Assemblée fédérale et
sujet au référendum.

Une délégation au Conseil fédéral de la compétence de conclure des traités interna-
tionaux peut aussi figurer dans un traité international approuvé par 1’Assemblée
fédérale. Elle peut découler explicitement ou implicitement du traité. Pour un exem-
ple, voir I’art. 19 de I’ Accord du 21 septembre 2005 entre le Conseil fédéral suisse et
le Conseil des ministres de la République d’Albanie sur la coopération policiére en
matiére de lutte contre la criminalité!’.

1.1.3.3 Traités de portée mineure

L’art. 7a, al. 2, LOGA autorise en outre le Conseil fédéral a conclure seul des traités
internationaux «de portée mineure». Par rapport a I’al. 1, il s’agit 1a d’une clause
générale et subsidiaire. Elle est générale car elle s’applique a tous les traités de
portée mineure, quel que soit le domaine concerné. Elle est subsidiaire car lorsqu’il
existe une délégation sectorielle dans une loi spéciale, la compétence du Conseil
fédéral se fondera non pas sur ’art. 7a, al. 2, LOGA, mais sur cette délégation
sectorielle, qui constitue une lex specialis et permet a fortiori de conclure aussi des
traités de portée mineure.

L’idée selon laquelle le Conseil fédéral peut conclure seul certains traités internatio-
naux de portée mineure n’est pas nouvelle. Sous le régime de la constitution de
1874, le Conseil fédéral s’appuyait sur le droit coutumier pour conclure lui-méme,
c’est-a-dire sans approbation parlementaire, un grand nombre de traités internatio-
naux. La pratique et la doctrine avaient dégagé cinq catégories de traités pouvant
étre conclus par le Conseil fédéral seul: 1) les traités qui ne conférent que des droits
a la Suisse sans lui imposer d’obligations nouvelles ou porter renonciation a des
droits existants; 2) les traités provisoires ou urgents; 3) les traités portant exécution
de traités antérieurs; 4) les traités pour la conclusion desquels le Conseil fédéral
bénéficie d’une autorisation spéciale octroyée par le Parlement et 5) les traités sur
des objets dont la gestion sur le plan interne reléve de la seule compétence du
Conseil fédéral dans la mesure ou celle-ci porte sur une tiche qui dépasse les fron-
tiéres!8. A la suite d’une communication commune de 1987 de I’Office fédéral de la
justice et de la Direction du droit international public!®, une 6¢ catégorie de traités a
été ajoutée a cette liste: il s’agit des accords dits «de portée limitée» ou
«d’importance mineure» («Bagatellvertrige»). La Constitution mise a jour de 1999
exigeant désormais une base légale expresse pour la conclusion de traités par le
Conseil fédéral (art. 166, al. 2, Cst.), il a fallu codifier cette pratique dans une dispo-
sition 1égale. L’art. 47bsh de la loi du 23 mars 1962 sur les rapports entre les
conseils20, qui est ensuite devenu I’art. 7a, al. 2, LOGA, reprend ainsi, avec quel-
ques ajustements, les catégories de traités dégagées par la pratique antérieure.

16 Voir JAAC 51/1V, 1987, n° 58, p. 394.
17 RS 0.360.123.1

18 Voir notamment FF 1999 1V 4471, 4487.
19 JAAC 51/1V, 1987, n° 58, p. 369 ss.

20 FF 1999 7867; RO 2000 273



L’art. 7a, al. 2, LOGA précise quelles catégories de traités sont considérées comme
des traités de portée mineure. Il s’agit notamment des traités qui:

Let. a: ne créent pas de nouvelles obligations pour la Suisse ni n’entrainent de renonciation a
des droits existants (reprend la catégorie 1 précédente). L’avis de 1987 mentionnait, dans ce
contexte, les accords qui reflétent de maniére ponctuelle le droit coutumier international et ne
peuvent pas étre considérés comme constituant vraiment une codification de ce droit2!. A
I’heure actuelle, la let. a sert de base avant tout a la conclusion d’accords reprenant certains
développements de 1’acquis de Schengen qui n’entrainent pas d’obligations pour la Suisse. On
mentionnera, a titre d’exemple, I’échange de notes entre la Suisse et la CE concernant la
reprise de la décision de la Commission C (2009) 3770 final du 20 mai 2009 modifiant les
spécifications techniques du modéle uniforme de titre de séjour destiné aux ressortissants de
pays tiers22,

Let. b: servent a I’exécution de traités antérieurs, approuvés par I’ Assemblée fédérale (corres-
pond a la catégorie 3 précédente). Les accords d’exécution servent a 1’élaboration plus détaillée
des droits et obligations déja fixés dans le traité¢ de base, ou permettent de fixer des principes
d’organisation servant a la réalisation de I’objectif du traité de base. Pour un exemple, voir
notamment 1’échange de notes entre la Suisse et le Liechtenstein relatif a 1’autorisation de mise
sur le marché des produits phytosanitaires contenant de nouvelles substances actives23.

Let. c: portent sur des objets relevant du pouvoir réglementaire du Conseil fédéral dans la
mesure ou ’exercice de cette compétence nécessite la conclusion d’un traité international
(correspond a la catégorie 5 précédente). A I’heure actuelle, le Conseil fédéral ne recourt a
cette compétence que dans des cas exceptionnels. En effet, les domaines dans lesquels cette
compétence était le plus fréquemment invoquée font désormais 1’objet d’une délégation dans la
loi fédérale spéciale (voir art. 100 LEtr). Ainsi en va-t-il des accords sur les stagiaires, des
accords sur la suppression réciproque de 1’obligation de visa et les accords de réadmission.

Let. d: s’adressent en premier lieu aux autorités, réglent des questions administratives ou
techniques ou n’entrainent pas de dépenses importantes. Ces criteres correspondant a la défini-
tion des traités dits «bagatelles» (catégorie 6 précédente). Ce sont par exemple des arrange-
ments visant a faciliter le passage des frontiéres par des équipes de sauvetage en cas de catas-
trophe, les accords reprenant certains développements techniques de I’acquis de Schengen ou
les accords de coopération scientifique ou économique (pour un exemple, voir la convention
entre la Suisse et les Etats-Unis portant sur le développement et la promotion des technologies
modernes en matiére d’instruction?4). Quant au critére de ’absence de dépenses importantes, il
a généralement ét¢ pris en considération en conjonction avec les autres critéres prévus a la
let. d.

11 suffit que I'une des quatre conditions mentionnées aux let. a a d soit remplie pour
que le Conseil fédéral dispose de la compétence de conclure le traité en question.
Cette énumération n’est en outre pas exhaustive (voir le mot «notamment» en intro-
duction de I’al. 2 de I’art. 7a LOGA).

Le critére déterminant pour savoir si le Conseil fédéral est autorisé a conclure un
traité de manicre autonome est dans tous les cas sa «portée mineurey. Il n’existe pas
de définition générale de cette notion. La portée d’un traité s’apprécie toujours en
fonction de son contenu. Un traité ne sera pas considéré comme étant de portée
mineure s’il touche a des intéréts privés dignes de protection ou nécessite une modi-
fication de la 10i25. Un autre élément d’appréciation, qui permettra de conclure a
I’existence d’un traité d’importance mineure, consistera dans la constatation qu’il

21 FF 1999 4491

22 Conclu le 24 juin 2009, FF 2010 3520, ch. 9.9.

23 Conclu le 25 mai 2009, RS 0.916.225.14.

24 Conclue le 28 décembre 2009, FF 2010 3421, ch. 5.5.
25 Voir JAAC 51/1V, 1987, n° 58, p. 399.



s’intégre sans difficulté dans le contexte général de politique intérieure et de politi-
que extérieure, de méme que dans son environnement économique2°,

Jusqu’a présent, la pratique des autorités fédérales n’a pas donné lieu a une exten-
sion des critéres énumérés ci-dessus en dépit du caractére non exhaustif de 1’art. 7a,
al. 2, LOGA.

1.1.34 Données quantitatives

D’un point de vue purement quantitatif, la grande majorité des traités conclus cha-
que année par la Suisse (y compris les modifications de traités existants) le sont par
le Conseil fédéral seul. Ainsi, en 2009, le Conseil fédéral a conclu 346 traités inter-
nationaux; dans le méme temps, I’ Assemblée fédérale a approuvé la conclusion ou la
modification de 18 traités internationaux. En 2010, le Conseil fédéral a conclu 385
traités; dans le méme temps, 1’Assemblée fédérale a approuvé la conclusion ou la
modification de 27 traités.

Parmi les traités conclus par le Conseil fédéral seul, sans approbation parlementaire,
seule une petite partie I’est en application de 1’art. 7a, al. 2, LOGA. Ainsi, en 2009
et 2010, sur respectivement 346 et 385 traités conclus au total (sans compter les
modifications), respectivement 33 et 18 traités ont été conclus par le Conseil fédéral
sur la base de l’art. 7a, al. 2, LOGA, alors que le reste I’a ét¢ en vertu d’une délé-
gation spéciale contenue dans un acte sujet au référendum.

Enfin, parmi les traités conclus sur la base de I’art. 7a, al. 2, la majorité le sont en
application de la let. d.

1.1.3.5 Controle parlementaire

L’exercice, par le Conseil fédéral, de sa compétence de conclure seul certains traités
est soumis au contrdle parlementaire. Celui-ci prend la forme d’un contrdle a poste-
riori. L’ Assemblée fédérale est informée, par le biais d’un rapport, des traités qui ont
été conclus par le Conseil fédéral seul. Cette solution, déja préconisée par la com-
munication commune OFJ/DDIP de 198727, a été appliquée par le Conseil fédéral
des 198928, Depuis la révision de la loi sur les rapports entre les conseils (LREC)
consécutive a la mise a jour de la Constitution, cette pratique est consacrée dans la
loi. Celle-ci prévoit expressément 1’obligation, pour le Conseil fédéral, de rendre
compte chaque année a 1I’Assemblée fédérale des traités conclus par lui-méme, par
les départements et par les groupements ou offices (voir art. 47bisp, al. 5, LREC et,
actuellement, art. 48a, al. 2, LOGA). Cette procédure existe tant pour les traités
conclus sur la base d’une délégation spéciale que pour ceux conclus sur la base de
I’art. 7a, al. 2, LOGA.

En pratique, le Conseil fédéral soumet a 1I’Assemblée fédérale la liste de ces traités
dans un rapport annuel spécial consacré a ce sujet, lequel est publié dans la Feuille
fédérale (par exemple: rapport du 18 mai 2011 sur les traités internationaux conclus

26 Voir JAAC 51/1V, 1987, n° 58, p. 399.
27 JAAC 51/1V, 1987, n° 58, p. 398.
28 Voir FF 1999 IV p. 4488
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en 201029). Ces comptes rendus annuels doivent non seulement faire état du contenu
des traités, des colts que ceux-ci sont susceptibles d’engendrer et de 1’exposé des
motifs sur lesquels ils se fondent, mais ils doivent également justifier la base légale
sur laquelle le Conseil fédéral fonde sa compétence.

Ce rapport annuel permet a 1’ Assemblée fédérale de vérifier la pratique du Conseil
fédéral en matiére de traités et, le cas échéant, de la corriger. Si I’ Assemblée fédérale
estime que le Conseil fédéral a exercé sa compétence a tort et qu’un traité aurait di
lui étre soumis pour approbation, elle a la possibilité, au moyen d’une motion, de
charger le Conseil fédéral de lui soumettre aprés coup le traité en question pour
qu’elle I’examine selon la procédure ordinaire. Depuis que cette procédure existe,
aucune motion de ce genre n’a été approuvée30.

Si une telle motion était adoptée, le Conseil fédéral devrait alors adresser un mes-
sage au Parlement et soumettre le traité en question a son approbation. En cas de
refus, il devrait le dénoncer dés que possible. Entre-temps, la Suisse resterait juridi-
quement liée par le traité (pacta sunt servanda).

1.1.3.6 Application a titre provisoire des traités
internationaux

Selon I’art. 25 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités3!,
un traité ou une partie d’un traité peut étre appliqué a titre provisoire avant son
entrée en vigueur si le traité lui-méme en dispose ainsi ou si les Etats contractants en
étaient ainsi convenus d’une autre maniére. L application a titre provisoire a 1’égard
d’un Etat prend fin si celui-ci notifie aux autres Etats entre lesquels le traité est
appliqué provisoirement son intention de ne pas devenir partie au traité.

Lorsque le Conseil fédéral conclut seul un accord international en vertu d’une base
1égale sectorielle ou de ’art. 7a, al. 2, LOGA, il est autorisé¢ a le signer et a convenir
de son entrée en vigueur en Suisse. Dans la mesure ou il peut convenir d’une date
d’entrée en vigueur rapide ou méme immédiate, il n’a pas besoin de recourir a
I’instrument de I’application provisoire.

Lorsqu’un traité nécessite 1’approbation de 1’Assemblée fédérale, il ne peut étre
ratifié et ne peut entrer en vigueur avant d’avoir obtenu 1’approbation parlementaire.
Or il peut s’avérer indispensable d’appliquer un traité de maniére anticipée, autre-
ment dit avant ’approbation parlementaire. On a donc admis, en s’appuyant sur le
droit constitutionnel coutumier, que le Conseil fédéral disposait de la compétence de
mettre provisoirement en application un traité lorsque la sauvegarde d’intéréts
suisses essentiels ou une urgence particuliére 1’exigeait, et ce en vertu de sa respon-
sabilité en mati¢re de politique extérieure. Pendant longtemps, cette pratique n’a pas

29 FF 2011 4623

30 Deux motions ont été déposées: motion 03.3577 (Approbation par le Parlement de
I’«Operative Working Arrangement» entre les autorités de poursuite pénales de la
Confédération et des Etats-Unis d’Amérique), déposée le 11.11.2003 par la Commission
de politique extérieure du Conseil national, adoptée par le Conseil national mais rejetée
par le Conseil des Etats, et la motion 03.3585 (Traités internationaux. Procédure ordi-
naire) déposée le méme jour par la méme Commission (minorité Banga) et rejetée par le
premier Conseil.

31 RS 0.111
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été contestée32, si bien quela pratique en matiére d’application provisoire des traités
n’a pas été codifiée lors de la mise a jour de la Constitution, ni a ’occasion de
I’adaptation de la LREC a la nouvelle Constitution fédérale. Une majorité¢ de la
doctrine actuelle considére que la compétence du Conseil fédéral en matiere d'appli-
cation provisoire de traités internationaux se déduit de l'art. 184, al. 1, Cst., qui
attribue au Conseil fédéral la conduite de la politique étrangére33.

En 2003, suite a I’affaire de I’accord aérien conclu avec 1’ Allemagne (voir ci-dessus,
ch. 1.1.2), qui avait été appliqué provisoirement par le Conseil fédéral avant d’étre
rejeté par le Parlement, une initiative parlementaire a proposé de codifier la pratique
du Conseil fédéral en matiére d’application provisoire des traités (initiative parle-
mentaire 03.459 de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats
[CIP-E]. Application a titre provisoire de traités internationaux). Il en est résulté
I’art. 7b LOGA, adopté le 8 octobre 2004, lequel prévoit que le Conseil fédéral peut
décider ou convenir de ’application provisoire d’un traité international aux deux
conditions cumulatives suivantes: «la sauvegarde d’intéréts essentiels de la Suisse et
une urgence particuliére». Dans la pratique précédente du Conseil fédéral, ces deux
conditions étaient alternatives; avec cette codification, le 1égislateur a donc introduit
une premiere restriction importante.

Seconde obligation qui doit étre respectée par le Conseil fédéral, celui-ci doit sou-
mettre a 1’Assemblée fédérale, dans un délai de six mois a compter du début de
I’application provisoire, un projet d’arrété fédéral d’approbation du traité concerné,
faute de quoi I’application provisoire prend fin automatiquement.

L’intégration de cette nouvelle disposition dans la LOGA s’est accompagnée d’une
troisiéme exigence, a savoir 1’adjonction, dans la loi sur le Parlement, d’une disposi-
tion prévoyant une consultation obligatoire des commissions parlementaires compé-
tentes avant ’application a titre provisoire d’un traité (art. 152, al. 3bis, LParl).

Les commissions parlementaires compétentes sont le plus souvent les Commissions
de politique extérieure mais il arrive parfois, dans certains secteurs politiques, que
d’autres commissions spécialisées soient saisies. La décision appartient aux
Bureaux, cas échéant aux présidents des conseils (art. 9 du reéglement du Conseil
national du 3 octobre 2003 34 et art. 6 du réglement du Conseil des Etats du 20 juin
200335).

Par ailleurs, il y a lieu de relever qu’une minorité de la CIP-E avait proposé que
I’application a titre provisoire soit subordonnée a 1’approbation des commissions
compétentes36. Cette solution n’a cependant pas été retenue a 1’époque, au motif
notamment que le Conseil fédéral doit toujours étre en mesure de choisir d’appliquer
provisoirement un traité pour assumer ses responsabilités en matiére de conduite de
la politique étrangere et que, le Conseil fédéral étant compétent en maticre d’affaires

32 Voir notamment JAAC 51/IV, 1987, n° 58, p. 397 et FF 2004 703 707.

33 Voir, a titre d'exemple, Thomas SAGESSER, Die vorldufige Anwendung vélkerrechtlicher
Vertriage durch den Schweizerischen Bundesrat, in : recht, 2003, p. 85ss, 86, et les réf. ci-
tées. Egalement Daniel THURER, Commentaire st-gallois ad art. 166 Cst., n° 45. Contra:
Urs SAXER/Patrick SUTTER, Die Voranwendung internationaler Vertrdge durch den Bun-
desrat: Dringlichkeit, Rechtsstaat und Demokratie im schweizerischen Staatsvertrags-
recht, in: PJA 12/2003, p. 1406ss, 1411ss.

34 RS171.13

35 RS 171.14

36 Voir rapport CIP-E, FF 2004 703 713.
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étrangeres (art. 184, al. 1, Cst.), il convient de ne pas diluer les responsabilités dans
ce domaine37.

Dans les cas ou le Conseil fédéral décide d’appliquer provisoirement un traité,
I’Assemblée fédérale reste compétente pour approuver ledit traité. L’approbation
parlementaire a cependant lieu a posteriori. En cas de refus de I’approbation, le
Conseil fédéral notifie aux autres Etats signataires son intention de ne pas devenir
partie au traité, ce qui met fin automatiquement a 1’application provisoire en vertu de
I’art. 25, al. 2, de la Convention de Vienne.

La codification des régles relatives a I’application provisoire des traités internatio-
naux par le Conseil fédéral a, par rapport a la pratique antérieure, restreint la marge
de manceuvre du Conseil fédéral dans ce domaine. Celle-ci reste toutefois entiere
lorsque le Conseil fédéral dispose d’une base 1égale spécifique 1’autorisant expres-
sément a appliquer a titre provisoire des traités internationaux dans le domaine
concerné (voir par exemple les art. 2 et 10, al. 2, de la loi fédérale du 25 juin 1982
sur les mesures économiques extérieures38 et 1’art. 4 de la loi fédérale du 9 octobre
1986 sur le tarif des douanes39).

1.1.3.7 Données quantitatives

L’importance numérique des traités internationaux appliqués a titre provisoire est
plutét modeste. Récemment, ce sont annuellement moins d’une demi-douzaine de
traités qui ’ont été, parmi lesquels trois ou quatre accords reprenant les développe-
ments de 1’acquis de Schengen.

L’application a titre provisoire des traités internationaux ne pose, dans la grande
majorité des cas, aucun probléme. Au cours de ces derniéres années, un seul traité
appliqué a titre provisoire par le Conseil fédéral n’a pas été approuvé par 1’ Assem-
blée fédérale. 11 s’agit de I’accord aérien avec I’ Allemagne, signé le 18 octobre 2001
(voir ci-dessus, ch. 1.1.2)40. Le Conseil fédéral a décidé de 1’appliquer provisoire-
ment dés le 19 et, pour certaines mesures, le 27 octobre 2001. Les commissions
parlementaires n’avaient pas été consultées, cette procédure n’étant pas, a I’époque,
prévue par la loi. Par la suite, les Chambres fédérales ont refusé d’approuver cet
accord (Conseil national: décision de non entrée en matiére en juin 2002; Conseil
des Etats: rejet au vote sur I’ensemble en mars 2003, ce qui équivaut a une décision
de non entrée en matiére).

Par ailleurs, on le rappelle, le protocole modifiant I’accord avec les Etats-Unis
concernant UBS SA a certes été appliqué provisoirement par le Conseil fédéral
contre 1’avis des commissions compétentes (la CER-N s’y est opposée par 13 voix
contre 11 et 2 abstentions le 16 mars 2010, et la CPE-E s’y est opposée le lendemain
par 6 voix contre 3), mais il a par la suite été¢ approuvé par les Chambres en juin
2010.

Quant a I’accord MEDIA avec 1’Union européenne, qui a dans un premier temps été
rejeté par le Parlement — I’accord a finalement été adopté en été 2009, aprés un

37 Rapport CIP-E, FF 2004 712 et 714.
38 RS 946.201

39 RS 632.10

40 FF 20023171
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message additionnel du Conseil fédéral — les présidents des commissions parlemen-
taires compétentes, consultés d’urgence en vertu de I’art. 152, al. 4, LParl, en avaient
approuvé 1’application provisoire4!.

1.1.3.8 Lien avec d’autres interventions parlementaires

L’initiative parlementaire Joder 10.457 (Conclusion et approbation des traités inter-
nationaux. Revoir les compétences respectives du Parlement et du gouvernement)
poursuit les mémes objectifs que les motions 10.3354 et 10.3366 et porte sur le
méme domaine.

Lors de sa séance du 14 janvier 2011, la CIP-N a donné suite a cette initiative. La
CIP-E en a fait autant le 25 mars 2011. Les travaux ont cependant été suspendus
jusqu’a ce que le Conseil fédéral soumette ses propositions relatives a la mise en
ceuvre des deux motions.

1.2 Changements proposés

1.2.1 Traités de portée mineure

Le Conseil fédéral propose de compléter et préciser I’art. 7a, al. 2, LOGA, de mani¢-
re a clarifier la répartition des compétences entre I’Exécutif et le Parlement. Les
modifications proposées se fondent sur les principes directeurs suivants:

Premiérement, le Parlement ne doit pas étre surchargé d’objets ne présentant qu’une
importance marginale. Il en va du bon fonctionnement de cette institution. La com-
pétence du Conseil fédéral de conclure seul des traités internationaux de portée
mineure ne doit donc pas étre réduite a néant.

Deuxiémement, le caractére général et subsidiaire de 1’art. 7a, al. 2, LOGA doit étre
maintenu. Si I’on intégrait, a I’al. 2, une liste thématique des domaines concernés,
comme le suggérent les motions, cette disposition perdrait son caractére général et
subsidiaire au profit d’une orientation sectorielle semblable a celle de ’art. 7a, al. 1,
LOGA, ce qui aurait pour désavantage que les traités conclus dans des domaines qui
ne feraient ni 1’objet d’une délégation dans une loi spéciale, ni d’une mention a
I’art. 7a, al. 2, LOGA, ne pourraient plus étre conclus par le Conseil fédéral seul. Ils
devraient des lors étre soumis a I’Assemblée fédérale, méme lorsqu’ils revétent une
portée mineure. Au contraire, le caractére subsidiaire de ’art. 7a, al. 2, LOGA doit
étre accentué encore davantage qu’aujourd’hui, avec la création de normes de délé-
gation expresses dans les domaines ou des traités internationaux sont fréquemment
conclus, a condition qu’il soit possible de préciser, dans la norme de délégation,
I’objet et 1’étendue des traités et pour autant que des considérations importantes de
politique intérieure ou extérieure ne s’ opposent pas a une telle délégation.

Troisiémement, les modifications proposées doivent étre guidées par le principe du
parallélisme entre droit national et droit international, selon lequel des régles analo-
gues doivent s’appliquer a la procédure d’adoption des lois nationales et a la procé-
dure de conclusion des traités internationaux. Ainsi, en droit interne, les dispositions

41 FF 2007 6324
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importantes fixant des régles de droit doivent étre édictées sous la forme d’une loi
fédérale, sujette au référendum (art. 164, al. 1, Cst.); de méme, les traités internatio-
naux qui contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit sont
sujets au référendum facultatif (art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.). En vertu de ce
principe du parallélisme, les principes et critéres qui régissent la compétence du
Conseil fédéral d’édicter des regles de droit doivent aussi s’appliquer a la conclusion
de traités internationaux. Ce principe ne peut toutefois pas étre poussé jusqu’au bout
dans le cas de la conclusion de traités par le Conseil fédéral. S’il était appliqué tel
quel, le Conseil fédéral pourrait alors conclure seul tous les traités qui ne contien-
nent pas de dispositions importantes fixant des régles de droit, ce qui élargirait
significativement sa compétence par rapport a la situation actuelle. De plus, telle
n’est pas la direction souhaitée par les motions.

Compte tenu de ces principes directeurs, le Conseil fédéral propose de maintenir la
let. a de I’art. 7a, al. 2, LOGA, de préciser les let. b, c, et d de cet alinéa, et d’ajouter
a l’art. 7a un al. 3 contenant une liste non exhaustive de ce qui ne constitue pas un
traité de portée mineure.

Ces modifications visent essentiellement a restreindre de fagon mesurée la compé-
tence du Conseil fédéral de conclure seul des traités internatinaux ainsi qu’a préciser
le droit actuel afin de faciliter la tiche des autorités chargées d’interpréter ces dispo-
sitions.

Le commentaire détaillé se trouve dans la partie 2 du présent rapport.

1.2.2 Application provisoire

En ce qui concerne I’application a titre provisoire des traités internationaux, le
Conseil fédéral propose de prévoir, a ’art. 152, al. 3bis, LParl, que le Conseil fédéral
est 1ié par un préavis négatif des commissions parlementaires compétentes si celui-ci
a ¢été décidé, dans les deux commissions des deux conseils, a une majorité qualifiée
des deux tiers des membres. Dans une telle hypothése, le Conseil fédéral ne pourra
donc plus appliquer le traité en cause a titre provisoire.

1.3 Justification et appréciation de la solution proposée

1.3.1 Traités de portée mineure

La répartition actuelle des compétences entre le Conseil fédéral et 1’Assemblée
fédérale relativement a la conclusion des traités internationaux donne, pour
’essentiel, satisfaction. Le systéme actuel ne doit donc pas étre remis en cause dans
ses fondements. Il permet en effet a 1’Assemblée fédérale de se concentrer sur les
traités importants, tandis que la grande masse des traités de portée «plus marginale»
est du ressort du Conseil fédéral ou de ses départements et offices. Il garantit par
ailleurs une marge de manceuvre suffisante au Conseil fédéral dans I’exercice de sa
responsabilité en matiere de politique extérieure telle qu’elle découle de la Constitu-
tion. Dans la grande majorité des cas, cette répartition des tdches n’a pas été remise
en question. Ainsi, I’Assemblée fédérale n’a jamais demandé aprés coup a se pro-
noncer sur un traité conclu par le Conseil fédéral seul (voir ci-dessus, ch. 1.1.3.4).
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A la suite des discussions ayant entouré¢ la conclusion de 1’accord avec les Etats-
Unis concernant UBS SA, le parlement a adopté les deux motions déja évoquées
(voir ci-dessus, ch. 1.1.1).

Partant de 1a, les modifications 1égislatives proposées ont pour objectif de clarifier,
autant que faire se peut, la répartition des compétences entre le Conseil fédéral et
I’ Assemblée fédérale. Il s’agit d’affiner le systéme sans le remettre en cause dans ses
fondements, ce que fait la solution proposée par le Conseil fédéral.

Cette solution propose une formulation plus restrictive de la compétence du Conseil
fédéral de conclure seul des traités internationaux en se fondant sur I’art. 7a, al. 2,
LOGA, ainsi que des criteres plus clairs. Il est donc probable que le nombre de
traités conclus sur cette base diminue légérement. Cette restriction imposée a la
marge de manceuvre du gouvernement est cependant acceptable dans la mesure ou il
demeure possible de recourir a des délégations spéciales fondées sur les art. 166,
al. 2, Cst. et 7a, al. 1, LOGA. Ainsi, dans les domaines qui nécessitent la conclusion
de nombreux traités dont I’importance n’apparait pas fondamentale, quand bien
méme il ne s’agit pas de traités de portée mineure, et ou il serait exagérément lourd
de rechercher a chaque fois I’approbation de I’Assemblée fédérale, le Conseil fédé-
ral garde la possibilité de proposer I’adoption d’une norme lui déléguant la possi-
bilité¢ de conclure seul les traités dans le domaine concerné, a 1’instar de ce qui a été
fait pour les accords de réadmission, les accords en mati¢re de visas, de recherche,
etc.

Le fait de restreindre quelque peu la catégorie des traités de portée mineure au sens
de I’art. 7a, al. 2, LOGA, aura par ailleurs des incidences quant a la possibilité, pour
le Conseil fédéral, de sous-déléguer sa compétence en matiére de conclusion de
traités.

En effet, en vertu de I’art. 48a, al. 1, 2¢ phrase, LOGA, le Conseil fédéral peut
déléguer la compétence de conclure un traité international a un groupement ou a un
office, a condition que le traité en question soit de portée mineure. Cette disposition
renvoie a la notion de traités de portée mineure telle qu’elle est définie a I’art. 7a,
al. 2 LOGA. Si cette définition devient plus restrictive, alors la possibilité pour le
Conseil fédéral de déléguer aux offices la compétence de conclure des traités sera
réduite d’autant.

Cette conséquence est supportable, dans la mesure ou la délégation aux offices de la
compétence de conclure des traités doit rester I’exception. En effet, I’art. 166, al. 2,
Cst. n’envisage que 1’Assemblée fédérale ou le Conseil fédéral comme autorités
compétentes pour la conclusion de traités. Si I’on ne peut pas déduire de cette dispo-
sition qu’il est interdit de déléguer aux offices la compétence de conclure des traités,
celle-ci plaide néanmoins en faveur de 1’application d’une certaine retenue dans la
pratique en la maticére. L’art. 48a, al. 1, LOGA, qui ne prévoit la possibilité d’une
délégation aux offices que pour des traités de portée mineure, milite également en
faveur d’une telle retenue. Le Conseil fédéral conserve néanmoins la possibilité de
déléguer la compétence de conclusion a un office si une base 1égale spéciale le
prévoit. Si des motifs particuliers justifient 1’attribution a un office de la compétence
de conclure des traités internationaux, le Conseil fédéral pourra donc proposer a
I’Assemblée fédérale 1’adoption d’une délégation correspondante dans la loi (voir
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par exemple I’art. 177a de la loi du 29 avril 1998 sur I’agriculture4? ou ’art. 3b de la
loi fédérale du 21 décembre 1948sur 1’aviation3).

1.3.2 Application provisoire

Les motionnaires souhaitaient subordonner I’application a titre provisoire des traités
internationaux a l’approbation des commissions parlementaires compétentes. La
solution proposée par le Conseil fédéral ne va pas aussi loin et représente un com-
promis entre la situation actuelle (avis purement consultatif des commissions) et la
proposition des motionnaires.

Le Conseil fédéral estime en effet que la situation actuelle n’est pas entiérement
satisfaisante et qu’il se justifie de renforcer dans une certaine mesure I’implication
du Parlement, afin de contribuer a éviter a I’avenir les situations dans lesquelles le
Parlement rejetterait finalement un traité qui a été appliqué provisoirement par le
Conseil fédéral.

Avec la solution proposée ici, le Conseil fédéral ne pourrait plus s’écarter d’un avis
négatif lorsque celui-ci serait le reflet d’une majorité claire au sein des commissions.
On peut en effet, dans un tel cas de figure, partir de 1’idée qu’il y a un risque consi-
dérable que le trait¢ en question ne soit pas approuvé par le Parlement, si bien
qu’une certaine restriction de la marge de manceuvre du Conseil fédéral est accepta-
ble, ce d'autant plus qu'on éviterait ainsi des difficultés qui pourraient surgir lorsque
le Parlement refuse d'approuver un traité appliqué a titre provisoire. La répartition
des compétences entre I'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral n'est cependant pas
modifiée dans son principe, la décision sur l'application provisoire d'un traité inter-
national restant du ressort du Conseil fédéral.

Dans le cas de 1’accord UBS, 1’application provisoire avait été refusée a une étroite
majorité par la commission compétente du Conseil national, et a une majorité plus
claire (6 contre 3) par la commission du Conseil des Etats. Ce traité a néanmoins,
faut-il le rappeler, été finalement approuvé par les Chambres fédérales.

D’un autre coté, I’exigence d’une approbation a la majorité simple des commissions
parlementaires compétentes, comme le demandent les motionnaires, irait trop loin
aux yeux du Conseil fédéral. En effet, en dehors des cas dans lesquels une majorité
claire des membres des commissions s’oppose a I’application provisoire, il se justi-
fie de laisser au Conseil fédéral la responsabilité de décider de cette application pour
préserver sa marge de manceuvre, nécessaire a une politique extérieure active et
adaptée aux circonstances du moment. Le gouvernement pourrait ainsi continuer a
utiliser I’engagement de mettre un traité en application a titre provisoire comme
argument de négociation, dans les cas qui ne présentent pas de difficulté. Par ail-
leurs, la solution préconisée par les motionnaires reviendrait a brouiller le partage
des compétences entre le Parlement et le gouvernement en matiére de politique
étrangere. Si, a ’avenir, la décision d’appliquer a titre provisoire un traité¢ incombait
explicitement aux commissions parlementaires, la liberté de choix que le Parlement
entend se réserver quant a I’approbation dudit traité s’en trouverait menacée plus
qu’elle ne I’est maintenant du fait d’une décision du Conseil fédéral: la position des

42 RS 910.1
43 RS 748.0
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commissions parlementaires préjugerait en effet davantage la décision finale
d’approbation du traité que la position du Conseil fédéral44.

En tout état de cause, les clauses figurant dans des lois spéciales et prévoyant la
possibilité pour le Conseil fédéral d’appliquer des traités a titre provisoire (voir
I’art. 4, al. 1, de la loi fédérale du 9 octobre 1986 sur le tarif des douanes#’ et ’art. 2
de la loi fédérale du 25 juin 1982 sur les mesures économiques extérieures?®) ne
seront pas touchées par la modification envisagée.

1.4 Droit comparé

1.4.1 Présentation de la réglementation régissant la
conclusion de traités internationaux en Allemagne,
en France, en Italie, aux Pays-Bas et aux Etats-Unis

Allemagne

La loi fondamentale allemande (Grundgesetz, GG) distingue trois catégories de
traités internationaux. Les deux premieres, a savoir les traités qui réglent les rela-
tions politiques de I’Etat fédéral ou portent sur des objets de la 1égislation fédérale,
sont soumises a 1’approbation du Législatif (art. 59, al. 2, 1r¢ phrase, GG). La troi-
siéme catégorie est celle des accords administratifs (Verwaltungsabkommen), qui
peuvent étre conclus par I’Exécutif seul (art. 59, al. 2, 2¢ phrase, GG). Constituent
des accords administratifs tous les traités qui ne tombent pas dans les deux premiéres
catégories. Il s’agit, plus particuliérement, des traités qui peuvent étre mis en ceuvre
sans participation du Parlement.

L’application a titre provisoire des traités internationaux n’est pas prévue explicite-
ment par la Constitution ou la loi. Elle est néanmoins possible sous certaines condi-
tions. Tel n’est pas le cas pour les dispositions du traité qui nécessitent I’approbation
du Parlement ou qui ont des effets sur des tiers.

France

En France, la compétence de principe pour conclure les traités internationaux appar-
tient au Président de la République (art. 52 de la Constitution). L approbation par-
lementaire est cependant nécessaire pour certaines catégories de traités, a savoir «les
traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs a 1’organisation
internationale, ceux qui engagent les finances de I’Etat, ceux qui modifient des
dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a 1’état des personnes et ceux
qui comportent cession, échange ou adjonction de territoire» (art. 53 de la Constitu-
tion).

Malgré la silence de la Constitution et de la loi a ce sujet, le gouvernement peut étre
autorisé, a titre exceptionnel, a appliquer provisoirement un traité international. Il
faut pour cela qu’il y ait été autorisé par une loi. Selon une circulaire du premier
ministre du 30 mai 1997, elle est a proscrire en toute hypothése lorsque le traité peut
affecter les droits ou obligations des particuliers ou lorsque son entrée en vigueur
nécessite I’approbation du parlement.

44 Voir déja FF 2004 944,
45 RS 632.10
46 RS 946.201
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Italie

L’Italie connait une réglementation semblable, ’art. 80 de la Constitution requérant
1’approbation parlementaire pour les traités internationaux de nature politique, ceux
prévoyant une procédure d’arbitrage ou judiciaire pour le réglement des conflits et
ceux dont il résulte une modification du territoire, des charges financieres ou une
modification de la 1égislation. Par défaut, les accords internationaux n’entrant pas
dans ces catégories peuvent étre conclus par I’Exécutif seul.

En ce qui concerne I’application a titre provisoire des traités internationaux, 1’art. 25
de la Convention de Vienne a été incorporé au droit national italien. Cependant,
I’application provisoire est considérée comme problématique lorsqu’il s’agit de
traités qui touchent a des domaines sensibles, pour lesquels 1’art. 80 de la Constitu-
tion exige la promulgation préalable par le Parlement d’une loi autorisant la ratifi-
cation.

Pays-Bas

Aux Pays-Bas, les traités internationaux sont en principe approuvés par le Parle-
ment. Cette approbation est tacite, & moins que 1’une des chambres ou au moins un
cinquiéme des membres de 1’'une des Chambres ne demande, dans un délai de
30 jours apres la présentation du traité au Parlement, a ce que celui-ci soit soumis a
I’approbation expresse.

La 1égislation (loi du 7 juillet 1994 sur I’approbation et la publication des traités)
prévoit en outre un certain nombre d’exceptions a ’exigence d’une approbation
parlementaire, notamment lorsque le traité concerne exclusivement la mise en ceuvre
d’un traité existant (art. 7, let. b) ou lorsque le traité n’impose pas d’obligations
financiéres importantes et est conclu pour moins d’un an (let. c), ou encore lorsque
le traité concerne la prolongation d’un traité arrivé a expiration (let. e). Dans un
certain nombre de ces cas (let. b et ), le Parlement a néanmoins la possibilité de se
prononcer sur le traité en question s’il en fait la demande dans les trente jours apres
que le gouvernement lui ait notifié son intention de le conclure (art. 8 et 9 de la loi).

Un traité peut en outre étre appliqué provisoirement en cas d’urgence, a condition
d’étre soumis le plus vite possible au Parlement (art. 10 de la loi).

FEtats-Unis

Selon I’art. II, section 2, § 2, de la Constitution, la compétence de conclure les traités
internationaux appartient au Président, avec 1’approbation des deux tiers du Sénat.
Dans la pratique, cette procédure relativement lourde a été largement remplacée par
la conclusion de traités en la forme simplifiée, par le Président seul. Les traités
conclus au moyen de cette procédure allégée, par le seul Président, appelés «executi-
ve agreementsy, représentent en pratique plus de 90 % des traités conclus par les
Etats-Unis, 11 faut toutefois nuancer cette prééminence de I’Exécutif dans la conclu-
sion d’accords internationaux. En effet, les executive agreements incluent trois
catégories de traités: ceux conclus par I’Exécutif en vertu d’une autorisation du
Législatif (Congres), ceux conclus par I’Exécutif en vertu d’une délégation contenue
dans un traité existant approuvé selon la procédure ordinaire, et ceux conclus par
I’Exécutif seul, sans autorisation ou délégation particuliere. Cette derniére catégorie
d’accords repose sur les compétences que la Constitution octroie au Président,
notamment en matiere d’affaires étrangeres, en mati¢re militaire, en maticre de
relations diplomatiques et en matiére d’exécution des lois. Les accords conclus sur
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cette base concernent pour la plupart des objets mineurs, mais ont dans certains cas
une portée importante. On pense par exemple a 1’accord de Yalta de 1945, conclu
par le Président seul4’. Une loi prévoit par ailleurs 1’obligation, pour le département
d’Etat, de transmettre au Congres tous les accords conclus par I’Exécutif dans les 60
jours suivant leur entrée en vigueur.

Enfin, I’application provisoire d’un traité en attendant I’approbation du Sénat peut
étre décidée par le Président.

1.4.2 Bilan

Tous les pays étudiés connaissent une réglementation prévoyant en substance que les
traités internationaux importants doivent étre approuvés par le Législatif, alors que
les traités de moindre importance peuvent étre conclus par I’Exécutif seul. Des
différences apparaissent dans la maniere de circonscrire cette seconde catégorie de
traités: la plupart des pays étudiés (par exemple la France et I’Italie) en font une
définition par défaut — tous les traités qui n’entrent pas dans la définition des traités
soumis a 1’approbation parlementaire. Le systéme américain, qui repose largement
sur des pratiques constitutionnelles non écrites, est en fin de compte assez semblable
au systéme suisse, sans que 1’on puisse en tirer aisément des enseignements concrets
concernant les types de traités susceptibles d’étre conclus par I’Exécutif. En fin de
compte, seuls les Pays-Bas connaissent un systéme comparable a celui de la Suisse,
avec une liste des traités pouvant étre conclus par I’Exécutif seul. La plupart des
hypothéses dans lesquelles le gouvernement peut approuver seul un traité sont
similaires a celles prévues a I’art. 7a, al. 2, LOGA, (mais la loi néerlandaise prévoit
également quelques exceptions inconnues en droit suisse). Dans certains cas, le droit
néerlandais prévoit la possibilité pour le Parlement de se prononcer sur le traité en
question, s’il en fait la demande dans les trente jours aprés que le gouvernement lui
ait notifi¢ son intention de conclure celui-ci. Un tel systéme exige une information
préalable du Parlement — ce qui suppose que le Parlement siege fréquemment —, au
contraire du systéme suisse dans lequel cette information a lieu a posteriori.

La question de 1’application provisoire des traités internationaux ne fait que rare-
ment 1’objet d’une réglementation expresse, si ce n’est, encore une fois, aux Pays-
Bas, qui ne connaissent cependant pas, dans ce contexte, de procédure de consulta-
tion ou de veto parlementaire. Cependant, en dépit de 1’absence d’une réglementa-
tion expresse, les pays étudiés tolérent I’application provisoire, mais a des conditions
restrictives. Rappelons qu’en Suisse, 1’application provisoire des traités découlait
d’une pratique coutumiére avant ’entrée en vigueur des art. 76 LOGA et 152,
al. 3bis, LParl.

47 Cet accord, conclu entre les puissances victorieuses de la Seconde Guerre mondiale, a
réglé les modalités de la fin de la guerre, notamment 1’occupation de 1’Allemagne et les
frontiéres de 1'Union soviétique et de la Pologne.
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2 Commentaire des dispositions

Préambule de la LOGA

Dans sa version actuelle, le préambule de la LOGA se réfere a une disposition de
I’ancienne constitution (aCst.). Conformément aux décisions concordantes de
I’administration et de la commission de rédaction du Parlement, les préambules
doivent étre actualisés a 1’occasion d’une révision partielle de la loi. C’est pourquoi
il convient dorénavant de citer, dans le préambule de la LOGA, ’art. 173, al. 2, de la
Constitution du 18 avril 1999, au lieu de I’art. 85, ch. 1, aCst. (voir ci-dessous,
ch. 5).

Art. 7a, al. 2, let. b, LOGA

Cette disposition donne au Conseil fédéral une compétence autonome de conclure
des accords d’exécution: les traités qui servent a 1’exécution de traités antérieurs
approuvés par 1’Assemblée fédérale sont considérés comme des traités de portée
mineure. Le Conseil fédéral peut se fonder sur cette norme lorsque le traité de base
ne contient pas de clause d’exécution. Nous proposons de la préciser en délimitant
plus clairement cette catégorie de traités: seuls seront réputés accords d’exécution
les traités qui précisent des droits et des devoirs ou des principes d’organisation déja
contenus dans le traité de base, mais non ceux qui complétent ce dernier. Des
conventions qui fixeraient de nouveaux droits et obligations ou qui étendraient les
obligations a de nouveaux domaines n’en feront pas partie. Les traités qui créent des
obligations pour concrétiser des articles programmatoires ou des buts généraux d’un
autre traité n’entreront pas non plus dans le champ d’application de I’art. 7a, al. 2,
let. b, LOGA. Telle était déja I’intention a la base de la disposition actuelle, comme
le montre le commentaire de I’époque*s. Le projet ci-joint vise uniquement a
I’expliciter dans le texte de loi et a souligner la portée limitée de cette disposition.

Art. 7a, al. 2, let. ¢, LOGA

Cette disposition qualifie de traités de portée mineure ceux qui portent sur des objets
relevant du pouvoir réglementaire du Conseil fédéral dans la mesure ou I’exercice de
cette compétence nécessite la conclusion d’un traité international. Ce n’est cepen-
dant pas parce qu’une matiére reléve en droit interne de la compétence du Conseil
fédéral que celui-ci peut automatiquement conclure seul des traités dans ce domaine.
Le libell¢ actuel de la disposition pourrait laisser croire que cette derniére fonde une
compétence autonome du Conseil fédéral de conclure des traités dans tous les do-
maines dont la réglementation lui est confiée par une délégation dans une loi. Par le
passé, le domaine d’application privilégié de cette disposition était celui de la regle-
mentation en matiére d’étrangers, pour laquelle une délégation spécifique a été
inscrite depuis lors dans la LEtr (art. 100). On y a rarement eu recours en dehors de
ce domaine. Il est difficile, en effet, d’identifier avec certitude des normes assorties
d’une clause de délégation et nécessitant une réglementation au niveau international.
Nous proposons donc de supprimer cette catégorie de la liste des traités de portée
mineure a ’art. 7a, al. 2, LOGA. Une délégation législative au Conseil fédéral,
méme si elle a une dimension internationale, ne suffira plus a lui permettre de
conclure des traités internationaux dans le domaine qui lui est confié. L’abrogation

48 Voir FF 1999 4491, commentaire de I’art. 47%isp, al. 3, LREC
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de la let. ¢ renforcera la sécurité du droit en mettant fin aux incertitudes sur la portée
de cette disposition.

Art. 7a, al. 2, let. d, LOGA
Nous proposons deux modifications de cette disposition.

Tout d’abord, il s’agit de supprimer 1’expression «en premier lieu» (selon le texte
actuel, sont des traités de portée mineure ceux qui s’adressent en premier lieu aux
autorités, réglent des questions administratives ou techniques ou n’entrainent pas de
dépenses importantes). On limitera ainsi plus clairement la compétence du Conseil
fédéral et on restreindra les possibilités de 1’étendre dans la pratique. Cela ne signifie
cependant pas que le Conseil fédéral ne pourra plus, sur la base de cette norme,
conclure que des traités qui s’adressent exclusivement aux autorités et reéglent des
questions administratives ou techniques. Ce serait vider la disposition de sa substan-
ce, alors que c’est de cette compétence que le Conseil fédéral a fait le plus usage
jusqu’a présent. Certaines dispositions de rang tout a fait inférieur qui réglementent
I’activité des autorités administratives peuvent avoir des effets indirects, aussi mini-
mes soient-ils, sur les particuliers. Le Conseil fédéral doit pouvoir continuer de
conclure des traités de cette nature, faute de quoi le Parlement serait submergé par
des procédures d’approbation de traités internationaux dont I’importance ne le
justifierait en rien. Mais en supprimant 1’expression «en premier lieu», qui relativise
la disposition, on restreindra ’utilisation que le Conseil fédéral peut faire de cette
compétence; il ne pourra conclure ce type de traités que s’ils ne contiennent, a coté
des régles techniques ou administratives s’adressant a des autorités, que des disposi-
tions véritablement secondaires.

Autre changement apporté a la disposition: le critére des «dépenses importantes» est
transféré (dans une formulation plus précise) a I’al. 3, let. d (voir plus loin le com-
mentaire de cette disposition).

Art. 7a, al. 3, LOGA

Nous proposons d’ajouter a I’art. 7a LOGA un nouvel al. 3 énumérant des catégories
de traités qui ne peuvent en aucun cas étre considérés comme de portée mineure. En
d’autres termes, le Conseil fédéral ne pourra pas se fonder sur ’art. 7a, al. 2, pour
conclure des traités internationaux si ces derniers répondent aux critéres de 1’al. 3.
Méme s’ils remplissent une des conditions visées a I’al. 2, c’est a 1’Assemblée
fédérale qu’il incombera de les approuver, a moins qu’une disposition spéciale d’une
loi fédérale ou d’un traité international approuvé par le Parlement n’habilite le
Conseil fédéral a le faire (al. 1). L’al. 3 ne décrit pas exhaustivement les traités qui
ne doivent pas étre considérés comme de portée mineure au sens de I’al. 2. Il faut
plutdt le voir comme une restriction apportée a I’al. 2: un traité international qui
entre dans le champ d’application de 1’une des lettres de 1’al. 2 pourra étre conclu
par le Conseil fédéral, a moins qu’il ne remplisse un des critéres cités a 1’al. 3.
Notons au passage que ces critéres sont alternatifs et non cumulatifs.

Art. 7a, al. 3, let. a

Selon la let. a, un traité international n’est pas de portée mineure s’il remplit les
conditions du référendum facultatif en matiére de traités internationaux. Ce référen-
dum s’applique aux traités d’une durée indéterminée qui ne sont pas dénongables
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(art. 141, al. 1, let. d, ch. 1, Cst.), aux traités qui prévoient I’adhésion a une organisa-
tion internationale (art. 141, al. 1, let. d, ch. 2, Cst.) et & ceux qui contiennent des
dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la mise en ceuvre exige
I’adoption de lois fédérales (art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.). Cette derniere catégo-
rie représente les traités dont les dispositions devraient étre, s’il s’agissait de droit
interne, édictées sous la forme d’une loi au sens de ’art. 164, al. 1, Cst.

Le Conseil fédéral ne pourra donc pas s’appuyer sur la compétence que lui confére
Iart. 7a, al. 2, LOGA pour conclure de tels traités. Si I’on veut lui en donner la
compétence, il faudra la lui déléguer spécifiquement dans une loi (art. 7a, al. 1,
LOGA). Cette nouvelle régle renforcera le parallélisme entre la procédure 1égislative
interne et la procédure de conclusion de traités internationaux. Elle vise en outre a
délimiter plus clairement les compétences du Conseil fédéral en matiére de conclu-
sion de traités et a améliorer la transparence. Le critére de la let. a étant un des
motifs principaux pour exclure un traité¢ du cercle des traités de portée mineure, il
doit étre mentionné explicitement.

Art. 7a, al. 3, let. b

Selon la let. b, le Conseil fédéral ne pourra pas avoir recours a la compétence que lui
confére I’art. 7a, al. 2, LOGA si le traité contient des dispositions dont 1’objet reléve
de la seule compétence des cantons. Il faut comprendre ici la notion de compétence
cantonale au sens étroit, conformément a la terminologie adoptée dans la nouvelle
Constitution4: il s’agit uniquement des compétences législatives matérielles des
cantons, et non pas de leurs compétences de mise en ceuvre. L’art. 7a, al. 3, let. b, ne
sera pas applicable aux traités qui porteront sur un objet pour lequel la Confédéra-
tion et les cantons ont une compétence paralléle. On entend par 1a une compétence
que la Confédération et les cantons peuvent exercer en méme temps et indépen-
damment. Un domaine ne sera pas non plus considéré comme de la compétence des
cantons si ceux-ci et la Confédération ont une compétence concurrente, c’est-a-dire
dans les cas ou les compétences des cantons s’abolissent au moment et dans la
mesure ou la Confédération fait usage de la sienne pour légiférer. Il y aura compé-
tence cantonale au sens de I’art. 7a, al. 3, let. b, LOGA lorsque I’objet de la régle-
mentation appartiendra a un domaine de compétence originaire des cantons, par
exemple leur compétence d’organisation, ou bien a un des quelques domaines que la
Constitution leur attribue expressément (voir par exemple les art. 69, al. 1, 72, al. 1,
76, al. 4, et 78, al. 1, Cst.).

Il suffira qu’une partie du traité porte sur un domaine ressortissant aux cantons pour
que le critére de I’art. 7a, al. 3, let. b, LOGA soit rempli et qu’il soit interdit au
Conseil fédéral de faire usage de la compétence que lui donne ’art. 7a, al. 2, LOGA.

Le fait que le traité international désigne une autorité cantonale comme autorité
compétente, a des fins d’information des autres parties contractantes, ne touche pas
aux compétences cantonales au sens de la disposition proposée: le but d’une telle
clause n’est pas de suppléer a la législation cantonale mais simplement de signaler
aux autres parties quelle est 1’autorité compétente dans chaque canton en vertu du
droit cantonal. Si un canton désigne une autre autorité, le traité doit étre adapté pour
refléter le nouvel état de fait. Il existe par exemple, en droit civil international, des
accords sur les relations directes entre administrations de plusieurs pays, qui com-

49 FF199711,229s.
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portent en annexe des listes d’autorités cantonales compétentesS0. L’art. 7a, al. 3,
let. b, LOGA que nous proposons n’empéchera pas une modification d’accord de ce
type d’étre qualifiée de traité de portée mineure, si elle satisfait par ailleurs a un des
critéres mentionnés a I’art. 7a, al. 2, LOGA.

La compétence de la Confédération en matiere d’affaires étrangéres (art. 54, al. 1,
Cst.) est une compétence globale, ce qui veut dire que la Confédération peut conclu-
re des traités internationaux dans les domaines de compétence cantonaux. L’art. 54,
al. 3, Cst. lui enjoint toutefois de tenir compte des compétences des cantons et de
sauvegarder leurs intéréts. Les traités portant sur des objets qui relévent de la seule
compétence des cantons seront en principe exclus du domaine d’application de I’art.
7a, al. 2, LOGA et ne pourront étre conclus par le Conseil fédéral que si une disposi-
tion spécifique d’une loi fédérale ou d’un traité approuvé par I’Assemblée fédérale
Iui en donne le droit. Dans les autres cas, ils devront étre ratifiés par 1’Assemblée
fédérale. Ce critére restreindra la compétence autonome du Conseil fédéral de
conclure des traités de portée mineure.

La norme proposée contribuera donc a tenir compte des compétences des cantons et
a sauvegarder leurs intéréts comme le demande la Constitution. Elle garantira éga-
lement que les traités qui touchent un domaine relevant de la compétence exclusive
des cantons seront soumis & une consultation.

Art. 7a, al. 3, let. ¢

En droit actuel (art. 7a, al. 2, let. d), le Conseil fédéral peut conclure seul des traités
internationaux qui s’adressent en premier lieu aux autorités, réglent des questions
administratives ou techniques ou n’entrainent pas de dépenses importantes. Comme
nous proposons un nouvel alinéa énumérant les conditions auxquelles un traité n’est
pas de portée mineure (conditions négatives), il est plus logique d’y transférer le
critere financier. C’est 1’occasion de préciser ce que sont des «dépenses importan-
tes». La limite sera fixée a 5 millions de francs pour les dépenses uniques et a 2
millions de francs par an pour les dépenses périodiques. Ces chiffres s’inspirent de
la pratique, suivie depuis plusieurs années, selon laquelle le Conseil fédéral est
habilité, dans le domaine de la politique extérieure, & accorder des aides financiéres
jusqu’a ce montant sans base légale spécifique, en se fondant seulement sur sa
compétence constitutionnelle en matiére d’affaires étrangeresS!. Cela ne s’applique
cependant pas aux domaines importants de la politique extérieure; pour ceux-ci, la
pratique a été codifiée et des bases 1égales ont été crééess2.

Art. 7b, al. 1"

La modification de I’art. 152, al. 3bs, LParl (voir le commentaire ci-dessous)
entraine une adaptation de I’art. 76 LOGA, dont I'al. 1 fixe les conditions auxquelles
le Conseil fédéral peut décider ou convenir de 1’application a titre provisoire d’un
traité international qui reléve de 1I’Assemblée fédérale. Aujourd’hui, le Conseil

50 Voir par exemple I’échange de lettres du 2 juin 1988 entre la Suisse et I’Italie concernant
la transmission des actes judiciaires et extrajudiciaires et des commissions rogatoires en
matiére civile et commerciale; RS 0.274.184.542.

51 Pratique confirmée par la décision du Conseil fédéral du 5 juin 2000 sur les bases
juridiques des aides financiéres en maticre de politique extérieure («Rechtsgrundlagen fiir
Finanzhilfen im Bereich der Aussenpolitiky)

52 Loi du 22 juin 2007 sur I’Etat hote, RS 192.12
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fédéral n’est pas obligé de se plier a un avis négatif des commissions compétentes si
des motifs importants le justifient. Or le nouvel art. 152, al. 3bis, 2¢ phrase, LParl 'y
contraindra si au moins deux tiers des membres de chacune des commissions com-
pétentes s’opposent a 1’application provisoire. Il y a lieu de compléter dans ce sens
l'art. 7b LOGA, avec l'adjonction d'un nouvel alinéa 10,

Art. 152, al. 3bis, LParl

La disposition actuelle oblige le Conseil fédéral a consulter les commissions compé-
tentes avant d’appliquer a titre provisoire un traité international dont 1’approbation
reléve de I’Assemblée fédérale. Nous proposons de la compléter par une 2¢ phrase
qui permettra aux commissions compétentes d’empécher 1’application provisoire
lorsqu'elles s'opposent I'une et l'autre a cette application a une majorité des deux tiers
des membres. Il ne suffira pas que la commission d’une des Chambres vote contre
I’application a la majorité des deux tiers; il faudra un avis négatif des deux commis-
sions. En d’autres termes, le Conseil fédéral sera a 1’avenir lié par 1’avis des com-
missions compétentes si et seulement si celui-ci est pris a cette majorité qualifiée.
Cette exigence de la majorité des deux tiers, certes inhabituelle, se justifie dans la
mesure ou l'avis des commissions ne doit lier le Conseil fédéral que lorsqu'il y a de
solides raisons de penser que le traité en question n'obtiendra pas, par la suite, l'ap-
probation des Chambres fédérales. Un avis défavorable donné a une majorité des
deux tiers 1égitime une telle conclusion. Rien n'empéche cependant le Conseil fédé-
ral de renoncer de lui-méme a appliquer provisoirement un traité international suite a
un avis défavorable des commissions compétentes donné a une majorité inférieure
aux deux tiers, ou & un avis défavorable d'une seule commission donné a une majori-
té des deux tiers. On a par ailleurs opté pour une majorité de deux tiers des membres
des commissions et non de deux tiers des votants, vu la portée de ce vote.

On s'est en outre demandé s'il y avait lieu de prévoir une procédure d'élimination des
divergences. Cependant, dans la mesure ou il s'agit d'un avis consultatif de commis-
sions parlementaires et ou la compétence décisionnelle appartient au Conseil fédéral,
une telle procédure n'est ni nécessaire ni pertinente. On peut des lors y renoncer sans
porter atteinte au bicamérisme.

Les commissions compétentes sont le plus souvent les Commissions de politique
extérieure, mais d’autres peuvent 1’étre selon le domaine; la décision appartient aux
Bureaux (voir ci-dessus, ch. 1.1.3.6). Si un objet concerne plusieurs domaines de
compétences, les autres commissions peuvent adresser un rapport aux commissions
chargées de procéder a son examen préalable (art. 49, al. 4, LParl). Leur avis sera
pris en compte dans celui des commissions compétentes et ne liera pas le Conseil
fédéral.

I faut noter que I’adaptation de I’art. 152, al. 3bis, LParl modifiera la portée de
I’art. 152, al. 4, LParl, lequel prévoit qu’en cas d’urgence, le Conseil fédéral consul-
te les présidents des Commissions de politique extérieure. Il ne pourra plus se
contenter de consulter les présidents si la question porte sur 1’application a titre
provisoire de traités internationaux car l'avis des présidents n'est pas politiquement
représentatif au méme titre que celui des commissions, si bien qu'il serait difficile
d'en tirer des conclusions quant aux chances d'approbation du traité concerné par
I'Assemblée fédérale. Donc 1’al. 4 ne sera plus applicable en relation avec les
consultations au sens de ’art. 152, al. 3bis, LParl. Il le sera uniquement lorsque le
Conseil fédéral manquera de temps pour consulter les commissions sur un objet visé
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par I’art. 152, al. 3, LParl, c¢’est-a-dire sur les orientations principales de la politique
extérieure et les directives ou lignes directrices concernant un mandat pour des
négociations internationales importantes. Il est bien clair qu’en conséquence, pour ce
qui est de ’application provisoire d’un traité, le Conseil fédéral devra consulter a
temps les commissions compétentes, méme s’il y a urgence.

Cela dit, le Conseil fédéral attend des commissions parlementaires compétentes
qu'elles s'organisent de maniére a pouvoir se réunir rapidement pour se prononcer
sur l'application provisoire d'un traité. La sauvegarde des intéréts de la Suisse impli-
que en effet une coopération rapide entre les instances concernées.

La norme proposée est compatible avec I’art. 153, al. 3, Cst., qui autorise la déléga-
tion de compétences aux commissions parlementaires, pourvu que ce ne soient pas
des compétences 1égislatives. La possibilité d’émettre, a une majorité de deux tiers,
un avis négatif qui lie le Conseil fédéral n’est pas une compétence législative33. En
effet, I’avis des commissions a un caractere consultatif et ne conduit pas a un trans-
fert de compétences décisionnelles. La décision d'application provisoire demeure
donc du ressort du Conseil fédéral. Cela dit, méme si I'on devait admettre qu'il s'agit,
en l'espece, de la délégation d'une compétence décisionnelle aux commissions
parlementaires, cela ne poserait aucun probléme sous I'angle constitutionnel puisque
I’art. 153, al. 3, Cst. autorise une telle délégation dans des cas particuliers54.

Il s'est par ailleurs posé la question de savoir si 'exigence d'une majorité qualifiée
des membres était admissible au regard de 1'art. 159, al. 2, Cst. Cette disposition, qui
exige que les décisions dans les deux conseils soient prises a la majorité simple des
votants, ne s'applique cependant qu'aux décisions prises en plenum, et ne concerne
pas les commissions parlementaires. Il n'y a donc pas d'objection constitutionnelle a
l'exigence d'une majorité des deux tiers des membres dans les commissions.

3 Conséquences

3.1 Pour la Confédération

Le projet, qui concerne les relations entre 1’ Assemblée fédérale et le Conseil fédéral
en matiére de conclusion d’accords internationaux, n’a pas de conséquences finan-
cieres.

L’¢laboration des messages accompagnant les traités internationaux qui seront
soumis a I’approbation du Parlement et non plus conclus par le Conseil fédéral
requerra davantage de ressources en personnel, mais le surcroit de travail sera com-
pensé a I’interne. Par ailleurs, 1’adoption de nouvelles dispositions de loi sectorielles
déléguant la conclusion de traités au Conseil fédéral déchargera a moyen terme le
Parlement et par voie de conséquence 1’administration fédérale.

53 René Rhinow/Markus Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2¢ éd. augmentée,
Bale 2007, p. 464, n°® 2415

54 Outre des décisions dans le domaine de 1’administration du Parlement ou de son organisa-
tion, on peut citer comme exemple de délégation d’une compétence a une commission
parlementaire ’art. 6 de la loi fédérale du 20 juin 2003 sur ’annulation des jugements
pénaux prononcés contre des personnes qui, a I’époque du nazisme, ont aidé des victimes
des persécutions a fuir (RS 371); cet article habilite la Commission des graces a annuler
des jugements pénaux rendus contre des personnes ayant aidé des fugitifs au cours de la
2¢ Guerre mondiale.
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Le projet n’aura donc pas d’incidence en matiere de finances ni de personnel.

3.2 Pour les cantons et I’économie

Le projet n’aura pas de conséquences pour les cantons et les communes ni pour
I’économie.

4 Constitutionnalité

Les deux lois que nous proposons de modifier (LOGA et LParl) réglent I’organisa-
tion des taches du Conseil fédéral et de 1I’Assemblée fédérale. La compétence légi-
slative de la Confédération en la matiére est liée a 1’existence méme de ces organes
et donc fondée sur la compétence inhérente qu’elle a de s’organiser et de définir son
fonctionnement. C’est a I’ Assemblée fédérale qu’il incombe de régler ce domaine,
en vertu de I’art. 173, al. 2, Cst. qui la charge de traiter tous les objets qui relévent de
la compétence de la Confédération et qui ne ressortissent pas a une autre autorité
fédérale, en plus des taches énumérées a I’art. 173, al. 1, Cst. L’art. 164, al. 1, let. g,
Cst., qui figure dans le préambule de la LParl, n’est pas une délégation de compé-
tence législative. Il statue que les dispositions fondamentales relatives a 1’orga-
nisation et a la procédure des autorités fédérales doivent étre édictées sous la forme
d’une loi fédérale; la compétence de 1égiférer en la maticre est sous-entendue.

La compatibilité du projet avec les art. 153, al. 3, Cst. et 159, al. 2, Cst. a par ailleurs
été examinée dans le commentaire relatif & l'art. 152, al. 3, LParl (chiffre 2, ci-
dessus).
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