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Condensé

Au cours des deux derniéres décennies, des crises ont gravement menacé | *Etat, la
société et I’économie. Le Conseil fédéral a, dans ces situations, édicté des ordon-
nances de nécessité fondées sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, de la Constitution
(Cst.) et demandé ’assentiment de la Délégation des finances pour allouer des cré-
dits urgents. Le présent rapport fait une analyse de la théorie du droit de nécessité
avec en arriére-plan la pratique du Conseil fédéral. 1l en ressort que le Conseil fé-
déral doit avoir la capacité d’agir et d’édicter du droit de nécessité a chaque fois
que des biens juridiques fondamentaux qu’il a I’obligation de protéger sont grave-
ment menacés.

Contexte

Le Conseil fédéral a élaboré le présent rapport en exécution du postulat 23.3438 de
la Commission des affaires juridiques du Conseil national (CAJ-N) « Recours au droit
de nécessité ». Le postulat le charge de présenter les bases légales qui fondent le droit
de nécessité ainsi que ses limites. Le Conseil fédéral exécute aussi, par le présent
rapport, le postulat 20.3440 Schwander « Article 185 alinéa 1 de la Constitution. Pré-
ciser la sphere de protection ». Le postulat 23.3438 CAJ-N présente en outre un lien
étroit avec l'initiative parlementaire 23.439 Caroni « Prévoir I’obligation pour le
Conseil fédéral de motiver tout recours au droit de nécessité », qui vise a obliger le
Conseil fédéral a indiquer concrétement, lorsqu’il choisit de recourir au droit de ne-
cessité, les raisons pour lesquelles ce choix est juridiquement légitime.

Contenu du rapport

Le Conseil fédéral est habilité a édicter des ordonnances de nécessité en se fondant
sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. lorsque la sauvegarde des intéréts du pays
D’exige ou que des troubles existants ou imminents menacent gravement [’ordre pu-
blic, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure. Le présent rapport fait une ana-
lyse de la doctrine et de la jurisprudence avant de conclure que le gouvernement peut
recourir au droit de nécessité a chaque fois que des biens juridiques fondamentaux
qu’il a le devoir de protéger sont gravement menacés. Ce devoir de protection ne se
limite pas a des biens de police classiques (comme la vie et l'intégrité corporelle, la
liberté ou la santé publique), mais peut aussi englober [’obligation de protéger le
systeme financier et ’économie suisses. C’est | 'importance systémique du bien a pro-
téger qui est déterminante.

Pour garantir sa capacité d’action en temps de crise, le Conseil fédéral doit pouvoir
déroger aux lois et méme a certaines dispositions constitutionnelles lorsqu’il édicte
des ordonnances de nécessité. Il doit cependant faire preuve de la plus grande retenue
s il veut déroger a des dispositions relatives a la gestion de crises contenues dans des
lois spéciales, qui ont été prévues par le législateur pour parer aux situations d 'ur-
gence. Il en va de méme de la limitation du droit de consulter des documents officiels
au sens de la loi sur la transparence (LTrans) et de [’ajout de dispositions pénales
dans les ordonnances de nécessité, qui ne doivent étre qu’exceptionnels. Les ordon-
nances de nécessité édictées par le Conseil fédéral doivent dans tous les cas respecter
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le principe de proportionnalité et les normes impératives du droit international, y
compris les garanties indérogeables en matiére de droits de [’homme (droit interna-
tional) ainsi que les principes de lactivité de I’Etat régi par le droit visés a 'art. 5
Cst. et ’essence des droits fondamentaux (droit constitutionnel).

Le recours au droit de nécessité peut étre envisagé lorsque le droit ordinaire ne pro-
pose pas d’instruments adaptés pour écarter un danger imminent. 1l est essentiel que
le législateur sache anticiper les crises et s efforce de rendre la législation plus rési-
liente. Les dispositions relatives a la gestion de crises contenues dans les lois spé-
ciales apportent une plus-value au regard de la démocratie et de I’Etat de droit no-
tamment lorsqu ’elles ne se limitent pas a reproduire la compétence constitutionnelle
du Conseil fédéral d’édicter du droit de nécessité mais la concrétisent.

Etant donné que les ordonnances du Conseil fédéral, y compris les ordonnances de
nécessité, ne sont pas soumises a un contréle abstrait des normes (art. 189, al. 4,
Cst.), les instruments de contréle politiques jouent un role d’autant plus important.
Les possibilités de I’Assemblée fédérale de cadrer les activités législatives du Conseil
fédéral en temps de crise ont d ailleurs déja été considérablement élargies par la mise
en ceuvre des initiatives parlementaires CAJ-N 20.437 « Améliorer la capacité d’ac-
tion du Parlement en situation de crise » et 20.438 « Utilisation des compétences en
matiere de droit de nécessité et contréle du droit de nécessité édicté par le Conseil
fédéral en temps de crise ».

Le Conseil fédéral a un devoir accru d’expliquer et de justifier les mesures qu’il prend
en temps de crise en raison du transfert temporaire de pouvoir du législatif a I’exécutif
qui va de pair avec le recours au droit de nécessité et de la marge de manceuvre élar-
gie dont il bénéficie. Il a ’obligation d’informer I’Assemblée fédérale, les cantons et
la population suffisamment tét et de facon compléte de la maniére dont il évalue la
situation, des plans qu’il établit et des décisions qu’il prend, a moins qu’un intérét
public ou privé prépondérant s’y oppose (art. 180, al. 2, Cst. et 10 de la loi sur [’or-
ganisation du gouvernement et de [’administration). Ce devoir d’information proactif
est déterminant pour [’acceptation et la mise en ceuvre des mesures de nécessité. Le
droit de consulter des documents officiels conformément a [’art. 6 LTrans et les ex-
ceptions définies aux art. 7 a 9 LTrans s appliquent, sauf réserve expresse prévue par
le droit de nécessite.

Le Conseil fédéral entend augmenter la transparence lorsqu’il recourt au droit de
nécessité, renforcer la sécurité juridique et améliorer de maniére générale la résis-
tance de la législation aux crises. Il examinera [’opportunité de créer une banque de
données recensant les ordonnances de nécessité. Il entend par ailleurs communiquer
de facon plus claire les criteres qu’il applique lorsqu’il édicte du droit de nécessité et
renforcer la qualité des motifs juridiques qu’il invoque. Un schéma de contréle et une
liste de critéres aideront a structurer, a uniformiser et a améliorer I’élaboration du
droit de nécessité et la motivation juridique. Le Conseil fédéral veut mieux tirer les
legons de crises passées et continuer a développer la gestion de crises de la Confédé-
ration. De nouvelles lignes directrices serviront a I’administration fédérale de fil con-
ducteur lors de la préparation de dispositions relatives a la gestion de crises conte-
nues dans les lois spéciales et contribueront a améliorer la résilience de la législation.
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1 Mandat

Le postulat 23.3438 de la Commission des affaires juridiques du Conseil national
(CAJ-N) « Recours au droit de nécessité » charge le Conseil fédéral « de présenter
dans un rapport les bases 1égales qui fondent le droit de nécessité ainsi que ses limites.
Ce rapport devra indiquer:

— dans quelle mesure les art. 184 et 185 Cst.! constituent des bases 1égales suf-
fisantes;

— dans quelle mesure I’implication du Parlement peut étre améliorée. »

Le Conseil fédéral ne s’exprimera qu’avec retenue sur le deuxiéme point, car cette
question reléve tout d’abord de la compétence du Parlement, lequel vient d’adopter
de nouvelles dispositions de la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement (LParl)2,
entrées en vigueur le 4 décembre 20233, dans le cadre des initiatives parlementaires
de la Commission des institutions politiques du Conseil national (CIP-N) 20.437
« Améliorer la capacité d’action du Parlement en situation de crise » et 20.438 « Uti-
lisation des compétences en matiere de droit de nécessité et controle du droit de né-
cessité édicté par le Conseil fédéral en temps de crise ».

Le Conseil fédéral exécute aussi, par le présent rapport, le postulat 20.3440 Schwan-
der « Article 185 alinéa 1 de la Constitution. Préciser la sphére de protection », qui le
charge « de montrer comment il définit la sphere de protection de 1’art. 185, al. 3, de
la Constitution (Cst.) et de quelle maniere il en déduit ses compétences en maticre de
droit de nécessité. Il doit en particulier montrer si la sauvegarde de la sécurité doit
toujours étre la condition a remplir ou si d’autres objectifs politiques suffisent a eux
seuls. » Les questions constitutionnelles relatives aux référendums contre des lois fé-
dérales urgentes ont été traitées dans le rapport du Conseil fédéral du 15 mars
2024« Référendums contre des lois fédérales urgentes et relation avec 1’interdiction
de renouvellement selon I’article 165 alinéa 4 de la Constitution. Clarifications »4,
donnant suite au postulat 22.3010 CIP-N.

Le postulat 23.3438 CAJ-N « Recours au droit de nécessité » présente un lien matériel
étroit avec Iinitiative parlementaire 23.439 Caroni « Prévoir I’obligation pour le Con-
seil fédéral de motiver tout recours au droit de nécessité ». Cette initiative demande
au Conseil fédéral d’indiquer concrétement, lorsqu’il choisit de recourir au droit de
nécessité, les raisons pour lesquelles ce choix est juridiquement 1égitime. Le motif a
I’appui de cette initiative est que, méme apres la réforme induite par les initiatives
parlementaires 20.437 et 20.438 CIP-N, le Conseil fédéral conserve dans ce domaine
des prérogatives considérables, et qu’il continue notamment de pouvoir décider lui-
méme si les conditions du recours au droit de nécessité sont remplies.

A la suite de 1’affaire Tinner, lors de laquelle le Conseil fédéral avait ordonné, en vertu
de son droit de prendre des décisions de nécessité, la destruction de plans d’armes
nucléaires, en empiétant sur I’indépendance de la justice, la Délégation des Commis-
sions de gestion des Chambres fédérales (DEICAG) avait déja noté dans son rapport

1 RS101
2 RS 171.10
i RO 2023 483

www.parlement.ch > Travail parlementaire > Curia Vista > 22.3010
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du 19 janvier 2009 « Affaire Tinner: gestion du dossier par le Conseil fédéral et 1éga-
lité¢ des mesures ordonnées »> qu’elle attendait du Conseil fédéral qu’il ne fasse appel
a ses compétences découlant des art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. qu’avec une grande
retenue et aprés un examen approfondi des circonstances.

2 Démarche méthodologique

Un groupe de travail interne, placé sous la direction de I’Office fédéral de la justice
(OFJ) a été formé pour analyser la pratique du droit de nécessité. 11 réunissait des
représentants de la Chancellerie fédérale (ChF), des Services du Parlement (SP) et
d’unités ayant une expérience du droit de nécessité — Administration fédérale des fi-
nances (AFF), Secrétariat d’Etat aux questions financiéres internationales (SFI), Of-
fice fédéral de la santé publique (OFSP), Secrétariat d’Etat a ’économie (SECO),
Office fédéral pour I’approvisionnement économique du pays (OFAE), Secrétariat gé-
néral du Département fédéral de I’économie, de la formation et de la recherche (SG-
DEFR) et Direction du droit international public (DDIP) du Département fédéral des
affaires étrangeres (DFAE). Les résultats de ses travaux ont été complétés par des avis
de spécialistes externes. Le groupe d’experts externes chargé du suivi scientifique des
travaux® reflétait la diversité des positions scientifiques dans le domaine universitaire
(théorie du droit de nécessité). Ses membres ont fait part de leurs connaissances et de
leurs opinions au cours de plusieurs séances. Ils ne sont pas liés par les appréciations
exprimées dans le présent rapport.

Le groupe d’experts et le groupe de travail interne se sont réunis trois fois chacun de
leur c6té, pour discuter d’un éventail de questions centrales sur la théorie et la pratique
du droit de nécessité et pour débattre d’éventuelles améliorations possibles sur la base
d’un document de travail (voir les annexes I, II et III). Une cartographie des questions
relatives au droit de nécessité (théorie) et un tableau comparatif des études de cas
(pratique) sont joints au présent rapport (annexes IV et V).

3 Contenu du rapport

Dans le présent rapport, on étudiera, sur la base de cas d’ordonnances de nécessité
prises ces derniéres années, les bases juridiques et les limites du droit de nécessite;
seront abordés les thémes du contrdle de ce dernier, des autres solutions envisageables
et de sa reprise en droit ordinaire.

Aprés une bréve définition du droit de nécessité (ch. 4), quatre cas seront passés en
revue (ch. 5): la recapitalisation d’UBS en 2008, la lutte contre I’épidémie de COVID-
19 en 2020, le sauvetage d’Axpo en 2022 et I’acquisition, soutenue par les autorités,
de Credit Suisse par UBS en 2023. Une caractérisation des crises sera ¢tablie sur la

5 FF 2009 4493 p. 4547

6 Ont participé au groupe d’experts (par ordre alphabétique): les professeurs Eva Maria
Belser (Université de Fribourg), Maya Hertig (Université de Genéve), Andreas Kley
(Université de Zurich), Jérg Kiinzli (Université de Berne) et Urs Saxer (Université de Zu-
rich).
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base de ces cas, en fonction de la dynamique d’escalade, de la durée de la crise, de
son amplitude, de son intensité et de sa probabilité d’occurrence (ch. 6). Nous en tire-
rons une liste des défis que pose la réglementation de la gestion des crises (ch. 7).

La partie principale du rapport sera consacrée aux bases (ch. 8) et aux limites (ch. 9)
du droit de nécessité. Les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. habilitent le Conseil fédéral,
a certaines conditions, a prendre des ordonnances et des décisions de nécessité
(ch. 8.1). 1l existe cependant aussi des dispositions de lois spéciales applicables a la
gestion des crises, par lesquelles le Parlement charge le Conseil fédéral de maitriser
les situations particuliéres ou extraordinaires (ch. 8.2). On se posera aussi la question
de savoir si le Conseil fédéral peut déroger aux lois en vigueur et aux dispositions de
la Constitution et du droit international lorsqu’il édicte du droit de nécessité (ch. 9).

Cette partie sera suivie d’une analyse des instruments de contréle juridiques et poli-
tiques (ch. 10). On s’attachera en particulier a examiner la nécessité de procéder a un
contrdle abstrait des ordonnances de nécessité en préliminaire. Suivra une analyse de
la procédure de reprise des ordonnances de nécessité dans le droit ordinaire (ch. 11).
Le rapport traitera aussi la question de la 1égislation urgente (art. 165 Cst.) et des
ordonnances de nécessité de 1’ Assemblée fédérale (art. 173, al. 1, let. ¢, Cst.) comme
alternatives au droit de nécessité du Conseil fédéral (ch. 12).

Pour finir, le rapport contient des recommandations quant aux mesures a prendre pour
améliorer la transparence du recours au droit de nécessité, favoriser la sécurité du droit
et accroitre la résilience du systéme (ch. 13).

4 Terminologie

La notion de « droit de nécessité » (« Notrecht », « diritto di necessita ») n’apparait
pas dans la Constitution. Elle s’est cependant imposée dans la doctrine et la jurispru-
dence’. On rencontre également parfois en francais le terme de « droit d’urgence »;
pour éviter toute confusion avec le « Dringlickeitsrecht », édicté par le Parlement en
vertu de I’art. 165 Cst., nous utiliserons dans le présent rapport systématiquement le
terme de « droit de nécessité ». Par « droit de nécessité », on entend généralement les
ordonnances et les décisions que le Conseil fédéral adopte en se fondant sur les
art. 185, al. 3, et 184, al. 3, Cst., en cas de troubles existants ou imminents menagant
gravement 1’ordre public, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure. Le droit de
nécessité comprend aussi, dans un certain sens, les ordonnances et les arrétés fédéraux
simples que peut édicter 1’ Assemblée fédérale dans des circonstances extraordinaires
(art. 173, al. 1, let. ¢, Cst.). On parle d’« ordonnances de nécessité » et de « décisions
de nécessité »8. La clause générale de police de I’art. 36, al. 1, 3¢ phrase, Cst. a un lien
étroit avec la compétence constitutionnelle du Conseil fédéral d’édicter du droit de
nécessité?. Elle permet de s’affranchir de ’exigence d’une base 1égale, méme lorsqu’il
y a restriction d’un droit fondamental, en cas de danger sérieux, direct et imminent.

7 URS SAXER/FLORIAN BRUNNER, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, 4° éd., Zurich/St-Gall, 2023 (ci-aprés SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar),
n° 61 ad art. 185 Cst.

8 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 60 ad art. 185 Cst.

9 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 71 ad art. 185 Cst.
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L’art. 185, al. 3, Cst. est la délégation de compétence explicite du recours a la clause
générale de police par le Conseil fédéral. Celle-ci fait donc pendant, pour les droits
fondamentaux, a la compétence du Conseil fédéral en maticére de droit de nécessité.
Outre la compétence conférée par la Constitution au Conseil fédéral, il existe de plus
en plus souvent dans les lois fédérales des dispositions spéciales applicables a la ges-
tion de crises, par lesquelles le Parlement habilite le gouvernement a agir. Dans le
contexte du présent rapport, on peut aussi les considérer comme du droit de nécessité
au sens large.

11 s’agit 1a du droit de nécessité fondé directement sur la Constitution (dit « intracons-
titutionnel »), qu’il convient de distinguer du droit de nécessité édicté sans base cons-
titutionnelle (dit « extraconstitutionnel »)!10: les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. for-
ment la base du droit de nécessité intraconstitutionnel mais non pas du droit de
nécessité « proprement dit », soit le droit de nécessité extraconstitutionnel!l. Selon le
rapport de la CIP-N du 5 février 2010 concernant I’initiative parlementaire 09.402
« Sauvegarde de la démocratie, de 1’Etat de droit et de la capacité d’action dans les
situations extraordinaires »12, ce dernier présuppose une situation d’urgence menagant
I’existence méme du pays, dans laquelle le Conseil fédéral peut agir en dehors de tout
ordre constitutionnel.

Les questions relatives au droit de nécessité, a 1’état d’urgence ou aux circonstances
exceptionnelles mettent en exergue la relation entre droit et politique. Le réle du droit
dans les décisions politiques et la dimension politique de la 1égislation sont particu-
lierement apparents. Le droit de nécessité fait appel a des notions fondamentales de
droit constitutionnel et de philosophie du droit, auxquelles s’intéressent les auteurs de
doctrine!3.

5 Le droit de nécessité dans I’histoire récente

Le postulat 23.3438 CAJ-N « Recours au droit de nécessité » a été déposé au lende-
main de I’adoption d’une ordonnance de nécessité encadrant la reprise de Credit
Suisse (CS) par UBS, en mars 2023, et il est trés imprégné par le contexte de cette
affaire. Il forme un ensemble avec deux autres postulats CAJ-N: les postulats 23.3439
« Examen d’une possible action en justice a I’égard des organes dirigeants de Credit
Suisse » et 23.3440 « Applicabilité de la réglementation "too big to fail" pour les

10 Luc GoNIN, Commentaire romand, Constitution fédérale, Bale 2021 (ci-aprés GONIN, CR
Cst.),n° 11 ad art. 185 Cst.

11 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 61 ad art. 185 Cst.

12 FF 2010 1431 p. 1435 s.; voir également I’entrée « droit de nécessité » dans le lexique du
Parlement.

13 RALPH TRUMPLER, Notrecht, Eine Taxonomie der Manifestationen und eine Analyse des
intrakonstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Zurich 2012; DAVID
RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen. Unter besonderer Be-
riicksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Zurich/St-Gall 2016; CAROLINE LEHNER,
Notverordnungsrecht. Die Kompetenzen des schweizerischen Bundesrats, des spanischen
Ministerrats und des franzdsischen Staatsprésidenten, Berne 2016; ROMANE LOVIAT, Li-
mites matérielles au droit d'urgence du gouvernement, Analyse et réflexions au sujet du
droit fédéral et du droit cantonal, Zurich/St-Gall, 2024.
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grandes banques internationales ». Ces trois interventions ont été déposées, discutées
et acceptées en méme temps.

Un état des lieux juridique du droit de nécessité ne saurait cependant se faire sans
¢largir le contexte a d’autres cas de I’histoire récente, notamment la recapitalisation
d’UBS en 2008, la lutte contre I’épidémie de COVID-19 en 2020 et le sauvetage
d’Axpo en 202214, Ces affaires ont en commun le fait que les risques auxquels le
Conseil fédéral entendait parer par le droit de nécessité impactaient I’ensemble de la
société. Elles ont nourri les délibérations au Parlement'”, le débat dans les médias'® et
les discussions dans la doctrine juridique!” et ont donné lieu a une pétition!8. Dans le
présent rapport, nous analyserons la théorie du droit de nécessité avec en arriére-plan
ces affaires qui ont suscité de vifs débats. Concrétement, nous répondrons aux ques-
tions suivantes, afin de faciliter la comparaison des cas:

1. Quand et dans quelles circonstances le Conseil fédéral a-t-il eu recours au
droit de nécessité (contexte) ?

2. Sur quelle base juridique s’est-il fondé pour édicter le droit de nécessité (base
Jjuridique) ?

3. Quelles mesures a-t-il prises a ce titre (contenu) et quels instruments a-t-il
choisis (forme) (ordonnance de nécessité) ?

4. Comment a-t-il motivé le recours au droit de nécessité ou attesté une situation
d’urgence (motivation) ?

5. Quelles autres options ont été étudiées a 1’époque et pour quelles raisons le
Conseil fédéral les a-t-il rejetées (autres solutions envisagées) ?

6. Le droit de nécessité a-t-il été repris par la suite dans le droit ordinaire (reprise
en droit ordinaire)

7. Quelles réactions 1’application du droit de nécessité a-t-elle déclenchées (r¢é-
actions) ?

8. Quelles démarches a-t-on entreprises a I’époque pour tirer les enseignements
du recours au droit de nécessité (évaluation) ?

14 Pour un avis critique sur la reprise de Credit Suisse: GIOVANNI BIAGGINI, Die CS-
Ubernahme und der «Fluch des Notrechtsy, in: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Verwaltungsrecht, ZB1 124/2023, p. 309

15" Intervention Maitre Vincent, BO 2023 N 698

16 SRF, Nach CS-Ubernahme durch UBS - Schédigt das Notrecht die Demokratie? Entretien
avec le prof. Andreas Glaser publié¢ le 24 mars 2023, www.srf.ch > News > Schweiz (con-
sulté le 7.2.2024) .

17" GIOVANNI BIAGGINI, Die CS-Ubernahme und der «Fluch des Notrechtsy, in: ZBI
124/2023, p. 309; PAUL RICHLI/ANDREAS STOCKLI, Streitgesprach: «Es ist umstritten, ob
Notrecht zuldssig war», Pladoyer 3/20, p. 10

18 Pétition du Verein Notrechtsinitiative 23.2018 « Renforcer le contrdle exercé par les tri-
bunaux sur le droit de nécessité », www.parlement.ch > Travail parlementaire > Curia
Vista>23.2018
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5.1 Recapitalisation d’UBS (2008)
5.1.1 Contexte

Dans son message du 5 novembre 2008 concernant un train de mesures destinées a
renforcer le systéme financier suisse!?, le Conseil fédéral a décrit de la maniére sui-
vante les circonstances qui I’ont amené a recourir au droit de nécessité: « ... la crise
financiére qui a éclaté sur le marché immobilier américain a la fin de 1’ét¢ 2007 s’est
fortement aggravée dans la seconde moitié du mois de septembre 2008 et a commencé
a s’étendre a des pays dont le marché immobilier ne présentait alors aucun signe de
surchauffe. [...] En Suisse, les turbulences des marchés financiers mondiaux ont
frappé de plein fouet les deux grandes banques, qui sont trés engagées sur le marché
américain. [...] Des deux grandes banques suisses, I’'UBS SA et Credit Suisse, la pre-
miere est de loin celle qui a été le plus touchée, malgré sa capitalisation supérieure a
la moyenne internationale. La vulnérabilité de I’'UBS SA s’est déclarée au grand jour
vers la fin du troisiéme trimestre 2008: dégradation de la trésorerie, forte augmenta-
tion des retraits de fonds de la clientéle, évolution toujours insatisfaisante des résultats
et enfin, d’importantes positions d’actifs illiquides posant toujours probléme malgré
les mesures d’assainissement prises précédemment. Vu cette accumulation de diffi-
cultés, il n’était pas exclu que la banque doive affronter une crise de confiance encore
plus grave dans I’hypothése ou la détérioration des marchés se poursuivrait. Cela au-
rait eu des conséquences massives pour le systéme financier suisse et pour toute 1’éco-
nomie du pays. ». Les risques pour I’économie suisse étaient immenses, parce que
I’effondrement d’UBS aurait pu déclencher un effet domino aux répercussions catas-
trophiques. A cette époque, les actifs du secteur bancaire en Suisse totalisaient plus
de 4700 milliards de francs, soit plus de 9 fois le produit intérieur brut de la Suisse.

5.1.2 Base constitutionnelle

La Confédération avait besoin d’une base juridique valable pour les mesures de sou-
tien financier prévues pour la recapitalisation d’UBS (participation de la Confédéra-
tion sous forme d’un emprunt a conversion obligatoire). Si, en 2001-2002, elle avait
pu se fonder sur une disposition de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur 1’aviation2®
pour sauvegarder 1’aviation suisse (capitalisation de Swiss), la 1égislation financiére
et plus particuliérement la loi du 8 novembre 1934 sur les banques (LB)2! ne compre-
naient pas de norme équivalente?2.

Le Conseil fédéral s’est fondé directement sur 1’art. 184, al. 3, Cst. (sauvegarde des
intéréts du pays dans les relations avec 1’étranger) et sur I’art. 185, al. 3, Cst. (troubles
menagant gravement 1’ordre public, la sécurité intérieure ou la sécurité extérieure)
pour prendre des mesures de recapitalisation de I’'UBS SA grace a des fonds de la
Confédération. Le recours a 1’art. 184, al. 3, Cst. s’imposait, selon le Conseil fédéral,

19 FF 2008 8027 p. 8028; voir aussi p. 8038 a 8040 et 8042 s.; nous renvoyons également au
ch. 5.1.4 du présent rapport.

20 RS 748.0

21 RS 952.0

22 FF 2008 8027 p. 8051
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du fait que I’effondrement d’UBS aurait porté durablement atteinte a la réputation de
la place financiére suisse a 1’étranger. Eu égard a la vocation internationale de cette
derniére, la perte de confiance qui en aurait résulté aurait eu de graves conséquences
pour 1’économie suisse?3. Quant a ’art. 185, al. 3, Cst., le message invoque le com-
mentaire de Kurt Eichenberger sur I’art. 102, ch. 10, de I’ancienne constitution
(aCst.)?4, selon lequel la compétence autonome du Conseil fédéral d’édicter des or-
donnances ne se limite pas a la protection de la vie et de I’intégrité physique de la
population mais s’étend a 1’adoption de mesures propres & écarter les dangers mena-
cant 1’Etat et la société lorsque des événements catastrophiques et imprévisibles sur-
viennent25.

5.1.3 Ordonnance de nécessité

Se fondant donc sur sa compétence constitutionnelle d’édicter du droit de nécessité,
inscrite aux art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., le Conseil fédéral a édicté, le 15 octobre
2008, 1’ordonnance relative a la recapitalisation de ’UBS SA26 (ci-apres « ordon-
nance UBS »), qui est entrée en vigueur a 18 h 00 le jour méme. Certains auteurs de
doctrine ont débattu de la question de savoir si ce texte méritait la qualification d’or-
donnance ou s’il ne s’agissait pas plutdt d’une décision, prise en application de
I’art. 22, al. 4, LParl?’. Selon I’art. 1, al. 1, de ’ordonnance UBS, la Confédération
participe jusqu’a un montant maximal de 6 milliards de francs a la recapitalisation de
I’UBS SA (base de ’emprunt a conversion obligatoire). L’art. 2 fixe les conditions
auxquelles la participation de la Confédération est assujettie: (a) les mesures privées
de recapitalisation doivent avoir échoué ou étre insuffisantes; (b) la Banque nationale
suisse (BNS) doit accorder une aide complémentaire pour le maintien de la liquidité;
(c) une participation appropri¢e de la Confédération est prévue si la valeur de I’'UBS
SA s’apprécie sur le marché; (d) 'UBS SA s’engage a respecter les injonctions du
Conseil fédéral en matiere de gouvernement d’entreprise. Le Département fédéral des
finances (DFF) administre I’emprunt apres la souscription et les actions apres la con-
version (art. 3). L’art. 4, enfin, habilite le Conseil fédéral a décider des crédits d’en-
gagement et des crédits budgétaires par le biais de la procédure d’urgence prévue par
les art. 28 et 34 de la loi du 7 octobre 2005 sur les finances (LFC)28.

23 FF 2008 8027 p. 8052

24 KURT EICHENBERGER in JEAN-FRANCOIS AUBERT / KURT EICHENBERGER / JORG PAUL
MULLER / RENE A. RHINOW / DIETRICH SCHINDLER (édit,), Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Bale/Zurich/Berne
1996, n° 169 ad art. 102, ch. 10, aCst.

25 FF 2008 8027 p. 8052

26 RO 2008 4741 (n’est plus en vigueur)

27 Voir ANDREAS KLEY, Die UBS-Rettung im historischen Kontext des Notrechts, in: RDS
2011 1, p. 123 ss, p. 134.

28 RS 611.0
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5.1.4 Motivation

Le recours au droit de nécessité a été motivé par le souci de stabiliser le systéme fi-
nancier suisse et de renforcer durablement la confiance a 1’égard du marché financier
suisse?. Le message contient les explications suivantes: « Les grandes banques jouent
un role systémique important pour 1’économie suisse. Ensemble, elles détiennent
35 % du marché du crédit a I’échelle nationale. [...] Par ailleurs, les transactions avec
I’UBS SA représentent un tiers des transactions sur le marché suisse des crédits inter-
bancaires. En cas de défaut d’une grande banque, les ménages et les entreprises ne
seraient plus en mesure d’effectuer leurs dépenses courantes et leurs investissements,
puisque leurs comptes seraient bloqués et leurs crédits suspendus. [...] La défaillance
d’une grande banque se traduirait donc, du moins a court terme, par un blocage de
I’approvisionnement en liquidités et par une déstabilisation du systeme de paiements
de la Suisse. [...] Les conséquences seraient donc dramatiques pour 1’ensemble de
I’économie. Selon des études internationales, en cas de défaut d’une banque de la taille
de I’UBS SA, il faudrait tabler sur un cotit économique de I’ordre de 15 a 30 % du
PIB (75 & 150 milliards de francs) a court terme. A long terme, la perte en termes de
croissance est méme estimée entre 60 et 300 % du PIB (300 a 1500 milliards de
francs). »30.

5.1.5 Autres solutions envisagées

Le Conseil fédéral a écarté le recours a la 1égislation d’urgence au sens de 1’art. 165
Cst., qui ne lui aurait pas permis d’agir avec la célérité voulue face a la rapide dété-
rioration de la situation d’UBS et aux risques d’une grave perturbation de 1’économie
du pays3l.

5.1.6 Reprise en droit ordinaire

L’ordonnance UBS a ét¢ abrogée avec effet rétroactif au 25 aolit 2009 par une ordon-
nance du Conseil fédéral du 20 janvier 201032; son contenu n’a pas été repris dans une
loi au sens formel. A cette époque, la limite de six mois concernant la validité des
ordonnances de nécessité n’existait pas encore. Elle a été instaurée suite aux initiatives
parlementaires CIP-N 20.437 « Améliorer la capacité d’action du Parlement en situa-
tion de crise » et 20.438 « Utilisation des compétences en matiére de droit de nécessité
et contrdle du droit de nécessité édicté par le Conseil fédéral en temps de crise ».

29 Communiqué du Conseil fédéral du 16 octobre 2008 « Le Conseil fédéral prend des me-
sures pour renforcer le systéme financier suisse », www.admin.ch > Documentation >
Communiqués (consulté le 7.2.2024).

30 FF 2008 8027 p. 8028 s.

31 FF 2008 8027 p. 8052

32 RO 2010 447
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5.1.7 Réactions

Le sauvetage de I’UBS par le biais du droit de nécessité a déclenché les réactions
suivantes:

33

34

36

Rapport de 1’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
(FINMA) du 14 septembre 2009 « Crise des marchés financiers et surveil-
lance des marchés financiers »33: la FINMA a été fondée le 1 janvier 2009.
Elle remplagait la Commission fédérale des banques (CFB), I’Office fédéral
des assurances privées (OFAP) et I’ Autorité de contrdle en matiére de lutte
contre le blanchiment d’argent, rattachée a I’AFF. Conformément a I’art. 5,
al. 1, de la loi du 22 juin 2007 sur la surveillance des marchés financiers
(LFINMA)34, elle a été congue comme un établissement de droit public doté
de la personnalité juridique. Elle ne fait pas partie de I’administration centrale
de la Confédération contrairement aux organismes qu’elle a remplacés. En
tant qu’unité décentralisée, elle est indépendante sur le plan institutionnel,
fonctionnel et financier. Dans le rapport évoqué ici, elle relevait notamment
comme défauts un niveau des fonds propres bien trop faible pour une banque
d’importance systémique, une réglementation insuffisante des liquidités, une
mauvaise appréciation des positions a risque par la CFB et la faiblesse des
interventions de cette derniére — son manque de « pugnacité » — concernant
les risques constatés3S.

Rapport du Conseil fédéral du 12 mai 2010 « Role joué par 1’ Autorité de sur-
veillance des marchés financiers dans la crise financiere — Enseignements
pour 1’avenir » (¢laboré en exécution du postulat David 08.4039 « Clarifica-
tion du réle joué par ’autorité de surveillance des marchés financiers dans la
crise financiere » et de la motion 09.3010 de la Commission de I’économie et
des redevances du Conseil national (CER-N) « Vérifier le fonctionnement de
la FINMA », et fondé sur deux expertises)3¢: le Conseil fédéral y examine le
role joué par la FINMA et surtout par 1’ancienne autorité de surveillance, la
CFB, durant la crise des marchés financiers. Il conclut que la CFB a mis le
doigt sur plusieurs problémes auprés d’UBS, sans toutefois insister suffisam-
ment pour qu’ils soient ¢liminés. Elle s’est en outre trop fiée aux estimations

Rapport de la FINMA du 14 septembre 2009 « Crise des marchés financiers et surveil-
lance des marchés financiers », www.finma.ch > fr > Documentation > Archives > Rap-
ports de surveillance > Rapport de la FINMA sur la crise financiére (consulté le
15.2.2024)

RS 956.1

Rapport de la FINMA du 14 septembre 2009, p. 37 242 (ch. 3.1)

Communiqué du Conseil fédéral du 12 mai 2010 « Role joué par I’ Autorité de surveil-
lance des marchés financiers dans la crise financiére — Enseignements pour 1’avenir »,
www.admin.ch > Documentation >Communiqués > Enseignements de la crise financiére
pour la surveillance des marchés financiers (consulté le 23.10.2023)
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d’UBS et n’a pas assez comparé ses risques avec ceux des autres grandes
banques et notamment de Credit Suisse37.

—  Rapport des Commissions de gestion (CdG) du 30 mai 2010 « Les autorités
sous la pression de la crise financiére et de la transmission de données clients
d’UBS aux Etats-Unis »38: dans la premiére partie de ce rapport, les CdG ont
examiné le comportement des autorités, dont le Conseil fédéral, face a la crise
financiére et a la menace pour 1’existence d’UBS. Elles ont conclu que les
autorités avaient trop tardé a reconnaitre les risques et la problématique du too
big to fail et a prendre des mesures et n’avaient ensuite pas agi avec assez de
détermination. Elles ont également estimé que le Conseil fédéral avait trop
peu géré le dossier, ayant été informé de maniére insuffisante et ayant réagi
beaucoup trop tard39.

—  Rapportdela CIP-N du 5 octobre 2010 sur son initiative parlementaire 09.402
« Sauvegarde de la démocratie, de I’Etat de droit et de la capacité d’action
dans les situations extraordinaires »*0: le projet de la CIP-N était centré sur
des modifications de loi propres a renforcer le role du Parlement dans les cas
ou le Conseil fédéral use de sa compétence d’édicter du droit de nécessité en
situation de crise. D’une part, une limite de temps a été fixée pour la reprise
du droit de nécessité dans le droit ordinaire: dans le cas d’une ordonnance de
nécessité fondée sur I’art. 185, al. 3, Cst., le Conseil fédéral a un délai de six
mois pour soumettre au Parlement le projet de base légale nécessaire, faute de
quoi I’ordonnance devient caduque (art. 7d de la loi du 21 mars 1997 sur ’or-
ganisation du gouvernement et de I’administration [LOGA]41)42. D’autre part,
les art. 28 et 34 LFC, qui réglent les crédits d’engagement urgents, sont for-
mulés de maniére plus stricte: ’assentiment préalable de la Délégation des
finances (Dé1Fin) doit étre obtenu dans tous les cas. Dés que la DélFin a donné
son assentiment & un crédit d’engagement urgent supérieur a 500 millions de
francs, un quart des membres de I’un des conseils peuvent demander que 1’ As-
semblée fédérale se réunisse, dans les trois semaines, en session extraordi-
naire®3.

— Initiative parlementaire 10.401 du 5 février 2010 du Bureau du Conseil natio-
nal « Crise financiére/UBS. Institution d’une CEP ». Aucune suite n’a été
donnée a cette initiative.

C’est également suite a ces évenements de la crise financiére de 2008-2009 qu’une
« réglementation too big to fail » a ét¢ introduite dans la loi sur les banques, confor-
mément aux recommandations du Conseil de stabilité financiére (Financial Stability

37 Communiqué du Conseil fédéral du 12 mai 2010 « Réle joué par I’ Autorité de surveil-
lance des marchés financiers dans la crise financiére — Enseignements pour 1’avenir »,
www.admin.ch > Documentation >Communiqués > Enseignements de la crise financicre
pour la surveillance des marchés financiers (consulté le 23.10.2023) >Rapport du Conseil
fédéral, p. 4 s.

38 FF 20112903

39 FF 2011 2903 p. 2904 4 2912 (Résumé)

40 FF 2010 1431

41 RS 172.010

42 FF 2010 1431 p. 1450 s.

43 FF 2010 1431 p. 1456
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Board). Elle est entrée en vigueur le 1" mars 2012. Elle comprend des dispositions
spéciales imposant aux banques d’importance systémique des conditions plus strictes
en matiére de dotation de capital, de liquidité et de capacité de liquidation. Les dispo-
sitions d’exécution ont également été adaptées dans la mesure du nécessaire. Ces der-
nieres années, le Conseil fédéral a procédé a plusieurs révisions de I’ordonnance du
30 avril 2014 sur les banques*4, de ’ordonnance du 1° juin 2012 sur les fonds
propres# et de I’ordonnance du 30 novembre 2012 sur les liquidités4©.

5.1.8 Evaluation

Le 4 novembre 2009, le Conseil fédéral a institué une commission d’experts chargée
d’examiner la problématique du too big to fail*’. Elle a rendu un rapport intermédiaire
le 22 avril 2010, contenant de premiéres propositions pour limiter les risques dans le
secteur bancaire*8. Son rapport final a été publié¢ le 30 septembre 20104°. Les propo-
sitions de la commission d’experts ont été largement reprises dans le projet 1égislatif
visant a maitriser les risques systémiques découlant des grandes banques, présenté au
Parlement par le message du 20 avril 2011 concernant la révision de la loi sur les
banques (renforcement de la stabilité du secteur financier, too big to fail)30.

Enfin, le Conseil fédéral a mis sur pied, le 4 septembre 2013, un groupe de travail
placé sous la direction du prof. Aymo Brunetti. Dans le cadre de son mandat, qui
prenait fin au terme de 2014, ce groupe de travail était chargé d’analyser le dévelop-
pement de la stratégie en matiére de marchés financiers, ce qui incluait d’examiner la
thématique foo big to fail et de formuler des recommandations>!. Le 18 février 2015,

44 RS 952.02
45 RS 952.03
46 RS 952.06

47 Commission d’experts chargée d’examiner la limitation des risques que les grandes entre-
prises font courir a I’économie nationale; voir le communiqué du Conseil fédéral du 4 no-
vembre 2009 « Le Conseil fédéral institue une commission d’experts chargée de se pen-
cher sur la question des établissements trop grands pour faire faillite (foo big to fail) »,
www. admin.ch > Documentation > Communiqués

48 Rapport intermédiaire de la commission d’experts chargée d’examiner la limitation des
risques que les grandes entreprises font courir a I’économie nationale, daté du 22 avril
2010, www.finma.ch; voir aussi le communiqué du Conseil fédéral du 28 avril 2010
« Mandat du Conseil fédéral pour une planification contraignante de la révision législa-
tive en rapport avec le probleme du "too big to fail" », www.admin.ch > Documentation >
Communiqués, et comprenant la prise de position du Conseil fédéral du méme jour sur les
propositions de la commission d’experts

49 Voir le communiqué du Conseil fédéral du 13 octobre 2010 « Le Conseil fédéral fixe la
suite des travaux visant a résoudre le probléme du "too big to fail" », www.admin.ch >
Documentation > Communiqués.

50 FF 2011 4365

51 Voir le rapport final du Groupe d’experts chargé du développement de la stratégie en ma-
tiére de marchés financiers du 1 décembre 2014, p. 45 ss, annexé au communiqué du
Conseil fédéral du 5 décembre 2014 « Le Conseil fédéral prend connaissance du rapport
final du groupe d’experts chargé du développement de la stratégie en matiére de marchés
financiers », www.admin.ch > Documentation > Communiqués (consulté le 9.2.2024).
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le Conseil fédéral a adopté le premier rapport foo big to fail52. Les régles en la matiére
sont réguliérement examinées depuis 201253,

5.2 Pandémie de COVID-19 (2020)
5.2.1 Contexte

En décembre 2019, un nouveau coronavirus (le Sars-CoV-2) déclencheur d’une ma-
ladie contagieuse baptisée par la suite COVID-19 a été identifié en Chine. Ce virus
s’est rapidement propagé dans le monde entier. Le premier cas a été détecté en Suisse
le 25 février 2020. Le 11 mars de la méme année, I’Organisation mondiale de la santé
(OMS) a déclaré pandémie le COVID-1954.

5.2.2 Base constitutionnelle

Les ordonnances du Conseil fédéral visant a surmonter 1’épidémie de COVID-19 se
fondaient sur ’art. 185, al. 3, Cst. et sur les art. 6 et 7 de la loi du 28 septembre 2012
sur les épidémies (LEp)3>. Entre le moment ou le Conseil fédéral a déclaré que la
Suisse se trouvait en situation particuliére (28 février 2020) et celui ou il a qualifié la
situation d’« extraordinaire » (16 mars 2020), les mesures dites « primaires » qu’il a
prises (mesures épidémiologiques) se sont fondées sur les dispositions de la LEp —
hormis les mesures a la fronticére prises pour limiter ’entrée en Suisse de personnes
provenant de pays ou de régions a risque. Pour prendre des mesures telles que ’inter-
diction de manifestations de plus de 1000, puis de 100 personnes, le Conseil fédéral a
invoqué les compétences que lui donne ’art. 6, al. 2, LEp dans les situations particu-
lieres. L’art. 6, al. 1, let. a, LEp définit la situation particuliére comme une situation
telle que les organes d’exécution ordinaires ne sont pas en mesure de prévenir et de
combattre I’apparition et la propagation d’une maladie transmissible et qu’il existe un
risque élevé d’infection et de propagation (ch. 1), ou bien un risque spécifique pour la
santé publique (ch. 2), ou bien encore un risque de graves répercussions sur I’écono-
mie ou sur d’autres secteurs vitaux (ch. 3). Le cas ou I’OMS constate la présence
d’une urgence sanitaire de portée internationale menagant la santé de la population en

52 Rapport du Conseil fédéral du 18 février 2015 « "Too big to fail" (TBTF). Examen prévu
par I’art. 52 de la loi sur les banques et en réponse aux postulats 11.4185 et 14.3002 »,
FF 2015 1793

53 Voir le rapport du Conseil fédéral du 28 juin 2017 sur les banques d’importance systé-
mique (examen prévu par I’art. 52 de la loi sur les banques), FF 2017 4537; le rapport du
Conseil fédéral du 3 juin 2019 sur les banques d’importance systémique (examen prévu
par l’art. 52 de la loi sur les banques), FF 2019 5165; enfin, le rapport du Conseil fédéral
du 4 juin 2021 sur les banques d’importance systémique (examen prévu par I’art. 52 de la
loi sur les banques), FF 2021 1487.

54 Voir www.who.int > Directeur général > Allocutions > Allocution liminaire du Directeur
général de ’OMS lors du point presse sur la COVID-19 - 11 mars 2020; voir aussi le
message du 12 aolt 2020 concernant la loi fédérale sur les bases 1égales des ordonnances
du Conseil fédéral visant a surmonter 1’épidémie de COVID-19 (loi COVID-19), FF 2020
6363 p. 6368.

55 RS 818.101
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Suisse est également une situation particuliére selon I’art. 6, al. 1, let. b, LEp. Si une
de ces conditions se réalise, le Conseil fédéral peut, apres avoir consulté les cantons,
ordonner des mesures visant soit des individus soit la population entiére, décrites aux
art. 30 a 40 de la loi, astreindre les médecins et d’autres professionnels de la santé a
participer a la lutte contre la maladie transmissible et déclarer obligatoires des vacci-
nations pour les groupes de population en danger, les personnes particulierement ex-
posées et les personnes exercant certaines activités (art. 6, al. 2, LEp).

Le 16 mars 2020, le Conseil fédéral déclarait que la Suisse se trouvait en situation
extraordinaire au sens de 1’art. 7 LEp et ordonnait un durcissement des mesures.
L’art. 7 LEp ’autorise, si nécessaire, a « ordonner les mesures nécessaires pour tout
ou partie du pays ». Il a notamment décrété, a cette date, I’interdiction générale des
manifestations, la fermeture de tous les magasins a ’exception des points de vente de
denrées alimentaires et de biens de consommation courante et 1’interdiction des ras-
semblements de plus de cing personnes. A partir de ce moment-13, toutes les mesures
arrétées pour des motifs essentiellement épidémiologiques, pour limiter la propaga-
tion du COVID-19 et pour maintenir les capacités du systéme de santé afin de maitri-
ser I’épidémie (mesures primaires) ont été exclusivement fondées sur I’art. 7 LEp et
intégrées a ’ordonnance 2 COVID-19 du 13 mars 202056, et ce, malgré le fait que
I’art. 6, al. 2, LEp mentionn¢ au paragraphe précédent aurait été suffisant comme base
l1égale formelle pour ces mesures.

Comme I’expose le message relatif a la loi COVID-1957, les mesures arrétées pour
surmonter les problémes découlant de la mise en ceuvre des mesures primaires prises
en vertu de la LEp ont été édictées dans des ordonnances séparées. Ces « mesures
secondaires », revétant la forme d’ordonnances du Conseil fédéral, se sont fondées
dans la mesure du possible sur des normes de délégation et des mandats, prévus par
des lois formelles, habilitant le Conseil fédéral a édicter des dispositions d’exécution.
Faute d’habilitation (suffisante) par la loi, le Conseil fédéral s’est fondé sur I’art. 185,
al. 3, Cst. pour autant que les exigences formulées dans cet article constitutionnel, en
particulier I’'urgence et la nécessité, fussent satisfaites.

5.2.3 Ordonnances de nécessité

Le Conseil fédéral a pris un certain nombre de mesures dans les domaines sanitaire,
économique et social pour surmonter la pandémie de COVID-19.

Comme on I’a dit plus haut, toutes les mesures primaires se fondaient sur ’art. 7 LEp
et ont été intégrées a 1’ordonnance 2 COVID-19. Le Conseil fédéral a fait ce choix
pour répondre a des intéréts publics prépondérants, et malgré le fait que ces mesures,
a quelques exceptions pres, auraient pu se fonder sur le droit ordinaire (art. 6 en rela-
tion avec I’art. 40 LEp). Ces dispositions ont été abrogées lors du retour a une situation
particuliére, le 22 juin 2020. Le Conseil fédéral a transféré les dispositions prévoyant
les mesures primaires encore nécessaires dans 1’ordonnance COVID-19 du 19 juin

56 RO 2020 773, voir FF 2020 6363 p. 6371
57 FF 2020 6363 p. 6371
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2020 situation particuliére38. Les mesures ne reposant ni sur la LEp ni sur d’autres
lois fédérales ont quant a elles été regroupées dans I’ordonnance 3 COVID-19 du
19 juin 202059, qui se fondait sur ’art. 185, al. 3, Cst. jusqu’a I’entrée en vigueur de
la loi COVID-19 du 25 septembre 202060.

Le Conseil fédéral s’est fondé sur I’art. 185, al. 3, Cst. pour édicter des mesures se-
condaires dans les ordonnances (O) suivantes: O 2 COVID-19 du 13 mars 202001, O
COVID-19 du 20 mars 2020 sur la suspension des délais applicables aux initiatives
populaires fédérales et aux demandes de référendum au niveau fédéral62, O COVID-
19 du 20 mars 2020 sur la suspension des délais dans les procédures civiles et admi-
nistratives pour assurer le maintien de la justice en lien avec le coronavirus®3, O
COVID-19 du 20 mars 2020 sporté4, O COVID du 14 octobre 2020 dans le secteur de
la culture®s, O du 20 mars 2020 sur les pertes de gain COVID-19%, O COVID-19 du
20 mars 2020 assurance-chdmage®?, O COVID-19 du 25 mars 2020 obligation d’an-
noncer les postes vacantsé8, O COVID-19 du 25 mars 2020 prévoyance profession-
nelle%®, O du 25 mars 2020 sur les cautionnements solidaires liés au COVID-1970, O
COVID-19 du 27 mars 2020 bail a loyer et bail a ferme’!, O COVID-19 du 1 avril
2020 asile’2, O COVID-19 du 16 avril 2020 justice et droit procédural’3, O COVID-
19 du 16 avril 2020 insolvabilité74, O COVID-19 du 22 avril 2020 indemnisation des
militaires et des membres de la protection civile’>, O COVID-19 du 29 avril 2020
examens de maturité gymnasiale’6, O COVID-19 du 20 mai 2020 presse écrite’’, O
COVID-19 du 20 mai 2020 médias électroniques’, O COVID-19 du 20 mai 2020
accueil extra-familial pour enfants79, O 3 COVID-19 du 19 juin 202080,

58 RO 2020 2213 (n’est plus en vigueur)
59 RS 818.101.24, RO 2020 2195

60 RS 818.102

61 1’ordonnance concernait uniquement des dérogations au droit des sociétés.
62 RO 2020 847 (n’est plus en vigueur)
63 RO 2020 849 (n’est plus en vigueur)
64 RO 2020 851 (n’est plus en vigueur)
65 RO 2020 855 (n’est plus en vigueur)
66 RO 2020 871 (n’est plus en vigueur)
67 RO 2020 877 (n’est plus en vigueur)
68 RO 2020 1071 (n’est plus en vigueur)
69 RO 2020 1073 (n’est plus en vigueur)
70 RO 2020 1077 (n’est plus en vigueur)
71 RO 2020 1099 (n’est plus en vigueur)
72 RO 2020 1125 (n’est plus en vigueur)
73 RO 2020 1229 (n’est plus en vigueur)
74 RO 2020 1233 (n’est plus en vigueur)
75 RO 2020 1337 (n’est plus en vigueur)
76 RO 2020 1399 (n’est plus en vigueur)
77 RO 2020 1765 (n’est plus en vigueur)
78 RO 2020 1769 (n’est plus en vigueur)
79 RO 2020 1753 (n’est plus en vigueur)
80 RS 818.101.24, RO 2020 2195
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5.2.4
5.2.4.1

Motivation

Mesures épidémiologiques (mesures primaires)

Risque spécifique pour la santé publique: 1’épidémie de COVID-19 a été clas-
sée comme un risque pandémique extraordinaire, exigeant une réaction rapide
et déterminée. La propagation rapide du virus et sa contagiosité élevée ont été
considérées comme une menace sérieuse pour la population suisse.

Protection de la population: le Conseil fédéral a souligné qu’il était de son
devoir de protéger la population et de préserver la santé publique. Vu la vitesse
de propagation du virus et les conséquences graves qu’il avait pour la santé
de certaines catégories de personnes, particuliérement a risque, des mesures
radicales ont été prises pour freiner la contagion et protéger la population.

Surcharge du systéme de santé: un autre motif du recours au droit de nécessité
était le risque de voir le systéme de santé débordé. Le grand nombre de cas de
COVID-19 et la nécessité d’une prise en charge médicale intensive pouvaient
mener a une pénurie de ressources. Afin d’éviter cette situation critique, des
mesures propres a ralentir la propagation du virus et a décharger le systéme
de santé ont été prises.

Recommandations et expériences sur le plan international: le Conseil fédéral
s’est également référé aux recommandations émises sur le plan international
et aux expériences des autres pays. Il a observé les mesures prises a 1’étranger
et fait son profit des enseignements de ces mesures dans sa politique de ges-
tion de la crise.

Les objectifs des mesures épidémiologiques prises par le Conseil fédéral ont été dé-
crits a I’art. 1, al. 2, de I’ordonnance 2 COVID-19, dans sa version du 13 mars 20208!:

5.2.4.2

prévenir ou endiguer la propagation du coronavirus (COVID-19) en Suisse
(let. a);

réduire la fréquence des transmissions, interrompre les chaines de transmis-
sion et éviter ou endiguer des foyers (let. b);
protéger les personnes particuliérement a risque (let. c);

assurer la capacité de la Suisse a endiguer 1’épidémie, en particulier a mainte-
nir les conditions permettant un approvisionnement suffisant de la population
en soins et en produits thérapeutiques (let. d).

Mesures visant a protéger I’économie et la société
(mesures secondaires)

Les mesures secondaires, qui visaient a atténuer ou a compenser les retombées éco-
nomiques et sociales de la pandémie, touchaient un grand nombre de domaines. Citons
pour exemple:

81

RO 2020 773
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— des indemnités pour perte de gain destinées aux personnes subissant un préju-
dice du fait de I’interdiction ou de la restriction des manifestations et des ras-
semblements;

—  des mesures de soutien dans le domaine des indemnités en cas de réduction
de I’horaire de travail;

— des prolongations, suspensions ou interruptions de délais visant a protéger les
entreprises et les personnes touchées par I’interdiction ou la limitation de cer-
taines activités;

—  T’extension des délais pour exercer ses droits politiques;

—  des dérogations aux régles ordinaires du droit des sociétés (assemblées géné-
rales);

— une aide d’urgence aux institutions d’accueil extra-familial;

— un soutien indirect aux entreprises et acteurs culturels, par le biais de conven-
tions de prestations conclues avec les cantons.

5.243 Le systéme de cautionnements solidaires en
particulier

Le systéme de cautionnements solidaires compte au nombre des mesures secondaires.
Etant donné son importance économique et sociale, et vu qu’il a été repris dans une
loi distincte de la loi COVID-19, nous traiterons cette mesure a part. L’ordonnance de
nécessité en la matiére ne restreignait pas la liberté individuelle mais habilitait I’Etat
4 fournir des prestations: la mesure principale prévue était la prise en charge par I’Etat
d’une obligation de protection. Par conséquent, les cautionnements solidaires ont été
bien acceptés.

Les conséquences de 1’épidémie de COVID-19 et les mesures prises par les autorités
pour sauvegarder la santé publique (premier semi-confinement du printemps 2020)
ont provoqué des problémes de liquidités pour de nombreuses entreprises sises en
Suisse qui étaient jusque-la en bonne santé économiques?. Les indépendants et les
PME ont été particuliérement touchés. Afin de leur donner rapidement accés a des
crédits bancaires, sans complications bureaucratiques, et de leur permettre ainsi de
s’acquitter de leurs coits fixes pendant quelques mois malgré la chute abrupte de leurs
revenus, les quatre organisations de cautionnement reconnues par la Confédération
ont accordé des cautionnements solidaires en vue d’emprunts bancaires. La Confédé-
ration s’est engagée a les indemniser pour les pertes découlant de ces cautionnements.
Sans les cautionnements solidaires, de nombreuses entreprises concernées n’auraient
pas pu obtenir de crédits car elles n’avaient souvent pas les stretés requises par les
banques.

82 Communiqué du Conseil fédéral du 25 mars 2020 « Coronavirus: le Conseil fédéral
adopte une ordonnance de nécessité pour I’octroi de crédits garantis par un cautionnement
solidaire de la Confédération », www.admin.ch > Documentation > Communiqués (con-
sulté le 12.2.2024)
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Le Conseil fédéral a donc, le 25 mars 2020, édicté 1’ordonnance sur les cautionne-
ments solidaires liés au COVID-19 (OCaS-COVID-19)83, fondée sur I’art. 185, al. 3,
Cst. 11 entendait éviter les licenciements massifs, garantir le versement du salaire en
cas d’absence involontaire au travail et empécher que des entreprises et des travail-
leurs indépendants solvables ne soient acculés a la faillite en raison d’un manque de
liquidités 1ié au COVID-1984. Cette ordonnance réglait notamment: 1’octroi aux en-
treprises de crédits bénéficiant de cautionnements solidaires; la garantie fédérale dont
bénéficiaient les quatre organisations de cautionnement pour leurs pertes éventuelles;
la possibilité de refinancement par la BNS offerte aux banques. Le systéme des cau-
tionnements solidaires a été complété par les mesures prises a la méme période dans
le domaine du chomage partiel (réduction de I’horaire de travail) et des pertes de gain
dues au COVID-19, toutes mesures destinées également a soutenir 1’économie
suisse$s.

Entre le 26 mars et le 31 juillet 2020, presque 138 000 crédits couverts par un cau-
tionnement solidaire ont été octroyés par les banques et PostFinance SA, principale-
ment a des PME, pour une valeur de presque 17 milliards de francs3¢. Ce systéme ne
pouvait s’appuyer sur aucune base légale en vigueur (LEp, loi du 17 juin 2016 sur
I’approvisionnement du pays [LAP]?7, loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les aides
financiéres aux organisations de cautionnement en faveur des PMES8, etc.). La seule
voie possible était de recourir a la compétence constitutionnelle du Conseil fédéral
d’édicter une ordonnance de nécessité (art. 185, al. 3, Cst.) et a la procédure d’urgence
pour les crédits d’engagement avec assentiment de la DélFin (art. 28 LFC).

En application de I’art. 7d LOGA, I’OCaS-COVID-19 devait avoir une durée de va-
lidité de six mois au maximum. Elle a été remplacée par la loi du 18 décembre 2020
sur les cautionnements solidaires liés au COVID-19 (LCaS-COVID-19)8. Cette loi
urgente est entrée en vigueur le lendemain. Sa durée de validité est limitée au 31 dé-
cembre 2032. Le référendum n’a pas été demandé.

Quelques motions ont été déposées qui visaient certains aspects de 1’0OCaS-
COVID-19: la motion 20.3857 Bregy « Mise en place d’un systéme incitatif de rem-
boursement des crédits Covid-19 »; la motion 20.3813 Regazzi « Ne pas prendre en
considération en tant que capitaux de tiers les crédits Covid-19 Plus pour toute la du-

83 RO 2020 1077 (n’est plus en vigueur); voir le communiqué du 25 mars 2020.

84 Commentaire du 14 avril 2020 de I’OCaS-COVID-19, p. 2, disponible a ’adresse
https://covid19.easygov.swiss/wp-content/uploads/2020/04/erlacuterungen-notverord-
nung-solidarbuergschaften-fr-20200414.pdf (consulté le 12.2.2024)

85 Communiqué du Conseil fédéral du 20 mars 2020 « Coronavirus: un train de mesures
pour atténuer les conséquences économiques », disponible a I’adresse www.admin.ch >
Documentation > Communiqués; communiqué du Conseil fédéral du 25 mars 2020 « Co-
ronavirus: le Conseil fédéral adopte une ordonnance de nécessité pour 1’octroi de crédits
garantis par un cautionnement solidaire de la Confédération », www.admin.ch > Docu-
mentation > Communiqués (consulté le 12.02.2024); voir aussi le message du 18 sep-
tembre 2020 concernant la loi sur les crédits garantis par un cautionnement solidaire a la
suite du coronavirus, FF 2020 8165 p. 8170 s. et 8222.

86 www.covid19.easygov.swiss > Crédits Covid-19 > Apergu des crédits transitoires Covid-
19 par canton (consulté le 12.2.2024)

87 RS 531
88 RS 951.25
89 RS 951.26
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rée des cautionnements solidaires »; la motion 20.3171 de la Commission des finances
du Conseil des Etats « Adaptation de 1’ordonnance sur les cautionnements solidaires
pour permettre le traitement d’une seconde demande de crédit »; la motion 20.3137
CER-N « Ordonnance sur les cautionnements solidaires liés au Covid-19. Prolonger
le délai de remboursement a huit ans »; la motion 20.3149 de la Commission des fi-
nances du Conseil national « Extension des droits de consultation dans le cadre de
cautionnements ». Ces interventions parlementaires, ainsi que des propositions simi-
laires déposées durant les délibérations sur la LCaS-COVID-19, ont été rejetées par
le Parlement, car elles auraient porté atteinte au systéme en place de cautionnements
solidaires, qui fonctionnait bien. Le souci constant des autorités a été d’éviter 1’insé-
curité juridique et les incertitudes en matiére de planification.

Le fait que le systéme de cautionnements solidaires repose sur les structures existantes
(les banques/PostFinance SA comme organismes de crédit; les quatre organisations
de cautionnement existantes; la plateforme Easygov du DEFR, etc.) s’est avéré trés
efficace. Le SECO, conjointement avec I’AFF et le Controle fédéral des finances
(CDF), a mis en place rapidement des contrdles extensifs afin de parer aux abus en
matiére de cautionnements solidaires. Le CDF a de plus mené des contrdles réguliers
dans le méme but?0.

Le Conseil fédéral a adopté le 29 novembre 2023 un rapport intermédiaire sur les cré-
dits COVID-1991. Le DFF a en outre publi¢ de nombreuses informations concernant
ces crédits sur le site Internet covid19.easygov.swiss, qu’il actualise chaque semaine.

5.2.5 Autres solutions envisagées

La question des autres solutions possibles fait intervenir divers facteurs, notamment
le cadre juridique, 1’urgence de la situation et I’efficacité des mesures. Rappelons ici
que la LEp fournit une base légale ordinaire pour la quasi-totalité des mesures épidé-
miologiques.

Le droit d’urgence, qui reléve du Parlement (art. 165 Cst.), n’aurait pas été une solu-
tion réaliste, en particulier dans la premiere phase de la pandémie, en raison des me-
sures épidémiologiques qu’il avait été nécessaire de prendre et qui affectaient égale-
ment le fonctionnement des Chambres fédérales (distanciation sociale). Ces derniéres
n’avaient pas pu achever la session de printemps 2020. Le 15 mars 2020, les bureaux
des conseils avaient pris la décision d’annuler la troisiéme semaine de session, sur

90 Rapport annuel 2022 du CDF, p. 15, disponible a I’adresse www.efk.admin.ch > Publica-
tions > Rapports annuels > Rapport annuel 2022; CDF, COVID-19: troisiéme rapport in-
termédiaire du 31 juillet 2020 - Mesures de la Confédération (seulement en allemand), p.
38 ss, www.efk.admin.ch > Publications > Economie & administration > Finances pu-
bliques et impdts > Archives > 2020 > COVID-19: troisiéme rapport intermédiaire
31 juillet 2020 (consulté le 12.2.2024)

91 Rapport intermédiaire du 29 novembre 2023 « Crédits COVID-19 garantis par un cau-
tionnement solidaire », annexé au communiqué « Le Conseil fédéral approuve le rapport
intermédiaire sur les crédits COVID-19 garantis par un cautionnement solidaire, www.ad-
min.ch > Documentation> Communiqués > Communiqués du Conseil fédéral >
29.112023
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proposition de la Délégation administrative®2. Dans les phases ultérieures de la pan-
démie, le Parlement a réguliérement été associé aux travaux législatifs. Le Conseil
fédéral était tenu de lui soumettre dans les six mois un projet de loi reprenant les dis-
positions d’ordonnance fondées directement sur 1’art. 185, al. 3, Cst. qui ne devaient
pas devenir caduques (voir ch. 5.2.6).

5.2.6 Reprise en droit ordinaire

De nombreuses mesures édictées par le Conseil fédéral au titre du droit de nécessité —
de celles qui ne reposaient pas déja sur une base 1égale telle que 1’art. 26, al. 2, LEp —
ont été reprises par la suite dans le droit ordinaire. La plus importante de ces lois est
laloi COVID-19. Le 8 avril 2020, le Conseil fédéral a proposé au Parlement d’édicter
une loi fédérale urgente en vue de la reprise des dispositions de nécessité qu’il avait
arrétées. Pour pouvoir prolonger la durée de validité d’ordonnances de nécessité fon-
dées sur ’art. 185, al. 3, Cst., il doit en effet soumettre a I’ Assemblée fédérale un
projet établissant la base légale du contenu de ces ordonnances dans un délai de six
mois aprés leur entrée en vigueur, faute de quoi elles deviennent caduques (art. 7d,
al. 2, let. a, LOGA). Le projet de loi COVID-19 contenait des dispositions importantes
fixant des régles de droit. Ces dispositions doivent étre édictées sous la forme d’une
loi fédérale en vertu de 1’art. 164, al. 1, Cst. et relévent de la compétence de I’ Assem-
blée fédérale en vertu de I’art. 163, al. 1, Cst. Certains auteurs de doctrine ont qualifié
la loi COVID-19 de « loi en blanc », car elle contenait essentiellement des normes de
délégation. La loi sur les cautionnements solidaires li¢s au COVID-19, quant a elle, a
formé la base légale qui permettait de reprendre dans le droit ordinaire 1’ordonnance
du méme nom.

Il faut noter qu’au moment de préparer la votation du 13 juin 2021 sur la loi
COVID-19, il a fallu déterminer comment considérer les modifications urgentes ap-
portées a la loi urgente contre laquelle le référendum avait été demandé. Cette ques-
tion a été traitée dans le rapport du Conseil fédéral du 15 mars 2024 donnant suite au
postulat 22.3010 CIP-N « Référendums contre des lois fédérales urgentes et relation
avec ’interdiction de renouvellement selon I’article 165 alinéa 4 de la Constitution.
Clarifications »93.

Quelles dispositions faut-il reprendre dans le droit ordinaire ? Telle est la question
fondamentale qui se pose lors de la reprise d’ordonnances de nécessité. Si le Parle-
ment décide de reprendre tout le droit de nécessité, celui-ci est pérennisé, ce qui n’est
pas sans soulever des questions du point de vue de I’Etat de droit. Si le législateur, au
contraire, fait un compromis en ne reprenant qu’une partie des ordonnances de néces-
sité au niveau de la loi, cela peut conduire a ce qu’en cas de nouvelle crise, le Conseil
fédéral doive de nouveau se fonder directement sur la Constitution pour maitriser la
situation, ce qui est aussi insatisfaisant sur le plan de I’Etat de droit. Prenons comme

92 Voir le rapport de la CIP-N du 27 janvier 2022 sur les initiatives parlementaires 20.437
« Améliorer la capacité d’action du Parlement en situation de crise » et 20.438 « Utilisa-
tion des compétences en mati¢re de droit de nécessité et contréle du droit de nécessité
édicté par le Conseil fédéral en temps de crise », FF 2022 301. ch. 2.2.2.1.

93 www.parlement.ch > Travail parlementaire > Curia Vista > 22.3010
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exemple le recours a la vidéoconférence en procédure civile: I’ordonnance COVID-19
du 16 avril 2020 justice et droit procédural®* prévoyait la possibilité de tenir les au-
diences par vidéoconférence, y compris, a certaines conditions, sans accord des par-
ties. Le code de procédure civile (CPC)%, apres révision, conservera cette possibilité,
toutes les parties devant cependant donner leur accord®. La régle choisie préserve
mieux les droits des parties et est plus conforme au principe de proportionnalité, mais
si la situation se reproduisait, il faudrait de nouveau imposer les audiences par vidéo-
conférence grace au droit de nécessité au cas ou la LEp ne fournirait pas de base 1égale
pour une telle mesure. Cet exemple montre bien 1’équilibre que le 1égislateur doit
trouver entre principes de I’Etat de droit et anticipation lorsqu’il formule les disposi-
tions des lois spéciales applicables en cas de crise (voir ch. 8.2.2).

5.2.7 Réactions

Les mesures prises par le Conseil fédéral pour maitriser la pandémie de COVID-19
ont profondément affecté la vie sociale, comme jamais depuis la Deuxiéme Guerre
mondiale. D’une part, la maladie elle-méme avait de graves conséquences; d’autre
part, les mesures primaires prises par le Conseil fédéral et les cantons pour y faire face
— en vertu des dispositions applicables en cas de situation particuliére pour 1’un et du
droit cantonal ordinaire pour les autres — restreignaient parfois fortement les droits
fondamentaux et bouleversaient la vie de chacun. Les dispositions prises ont permis a
la Confédération et aux cantons d’apporter pendant longtemps un soutien financier
aux individus et aux entreprises. Mais au fur et & mesure que la situation se prolon-
geait, les protestations se multipliaient contre le bien-fondé des mesures et contre 1’im-
pact de ces derniéres sur les libertés individuelles.

L’action de I’Etat pendant la pandémie mérite donc d’étre évaluée. Sous 1’aspect du
droit de nécessité, elle sera aussi examinée dans le présent rapport en raison des pos-
tulats 23.3438 CAJ-N « Recours au droit de nécessité » et 20.3440 Schwander « Ar-
ticle 185 alinéa 1 de la Constitution. Préciser la sphére de protection ». La gestion de
la crise par le Conseil fédéral et ’administration a fait I’objet par ailleurs de plusieurs
rapports:

—  rapport de la Chancellerie fédérale du 11 décembre 2020 concernant 1’évalua-
tion de la gestion de crise pendant la pandémie de COVID-19 (1% phase / fé-
vrier - aolit 2020)%7;

—  rapport de la Chancellerie fédérale du 22 juin 2022 concernant I’évaluation de
la gestion de crise de 1’administration fédérale pendant la pandémie de
COVID-19 (2¢ phase / aott 2020 - octobre 2021)8;

94 RO 2020 1229, art. 2,

95 RS272

96 Modification du 17 mars 2023 (amélioration de la praticabilité et de I’application du
droit), FF 2023 786, art. 141a, (n’est pas encore en vigueur)

97 www.chf.admin.ch > Documentation > Aide a la conduite stratégique > Gestion de crises
(consulté le 12.2.2024)

98 www.chf.admin.ch > Documentation > Aide a la conduite stratégique > Gestion de crises
(consulté le 12.2.2024)
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—  rapport des CdG du 17 mai 2022 « Organisation de crise de la Confédération
pour la gestion de la pandémie de Covid-19 (janvier a juin 2020) »%9;

— avis du Conseil fédéral du 23 septembre 2022 sur le rapport des CdG du
17 mai 2022 « Organisation de crise de la Confédération pour la gestion de la
pandémie de Covid-19 (janvier a juin 2020) »100;

—  rapport de la CdG-E du 10 octobre 2023 « Collaboration entre Confédération
et cantons pour la gestion de la pandémie de COVID-19 »101;

—  rapport de la CdG-N du 30 juin 2023 « Respect des droits fondamentaux par
les autorités fédérales dans la lutte contre la pandémie de COVID-19, a
I’exemple du cas de I’extension du certificat COVID »102;

— avis du Conseil fédéral du 29 septembre 2023 sur le rapport de la CdG-N du
30 juin 2023 « Respect des droits fondamentaux par les autorités fédérales
dans la lutte contre la pandémie de COVID-19, a I’exemple du cas de I’exten-
sion du certificat COVID »103,

Les CdG ont publié d’autres rapports encore sur des aspects spécifiques de la politique
de la Confédération en lien avec la pandémie!04.

5.2.8 Evaluation

L’analyse a permis d’identifier des améliorations possibles en vue de la gestion de
futures crises!%5, notamment un renforcement de I’approvisionnement de crise, I’amé-
lioration de la communication et de la coordination entre parties prenantes et 1’effica-
cité des mesures.

Ces apprentissages déboucheront sur une révision de la LEp et du plan de pandémie.
La motion 21.3963 de la Commission de la science, de 1’éducation et de la culture du
Conseil national « Présentation d’un projet de révision de la loi sur les épidémies d’ici
fin juin 2023 » a échoué le 1¢ décembre 2022 devant le Conseil des Etats. Le motif
en était néanmoins uniquement le fait que ce conseil trouvait le délai trop ambitieux,
d’autant plus que le Conseil fédéral s’était déja dit disposé a réviser la LEp106.

99 FF 2022 1801

100 FF 2022 2392

101 FF 2023 2852

102 FF 2023 1956

103 FF 2023 2247

104 www.parlement.ch > Commissions > Commissions de surveillance > Commissions de
gestion > Inspection gestion de la pandémie de COVID-19 (résultats des investigations
classés par année de 2021 a 2023)

105 Rapport de la chancellerie du 11 décembre 2020 concernant I’évaluation de la gestion de
crise pendant la pandémie de COVID-19 (1re phase / février - aott 2020), rapport de la
chancellerie du 22 juin 2022 concernant I’évaluation de la gestion de crise de 1’adminis-
tration fédérale pendant la pandémie de COVID-19 (2¢ phase / aotit 2020 - octobre 2021),
rapport du Conseil fédéral du 29 mars 2023 concernant l'amélioration de 1’organisation de
crise de ’administration fédérale avec d'autres évaluations, www.chf.admin.ch > Docu-
mentation > Aide a la conduite stratégique > Gestion de crises (consulté le 12.02.2024)

106 BO E 2021 1164 s.
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5.3 Sauvetage d’Axpo (2022)
5.3.1 Contexte

Les prix de 1’énergie ont connu de fortes hausses en été 2022 suite a la guerre en
Ukraine, aux sanctions contre la Russie et aux incertitudes concernant le parc nu-
cléaire francais. Les entreprises électriques ont dii fournir des garanties trés élevées
pour leur propre production vendue a terme!07. Quelques mois plus tot, le Conseil
fédéral avait adopté le message du 18 mai 2022 concernant la loi fédérale sur des aides
financiéres subsidiaires destinées au sauvetage des entreprises du secteur de 1’électri-
cité d’importance systémique et I’arrété fédéral portant approbation d’un crédit d’en-
gagement a cet effet!08. Le Parlement a entamé les délibérations sur cette loi en juin
2022, refusant la procédure d’urgence souhaitée par le Conseil fédéral, entre autres
arguments parce que ce dernier pouvait au besoin recourir au droit de nécessité109.
Début septembre, le groupe énergétique suisse Axpo s’est trouvé a court de liquidités
en raison des garanties a fournir. Le Conseil fédéral a édicté une ordonnance de né-
cessité pour le secourir. A ce moment-13, plusieurs Etats, tels I’ Autriche, la Suéde et
la Finlande, ont soutenu leurs fournisseurs d’¢lectricité en allouant des milliards de
francs d’aides financiéres a court terme.

5.3.2 Base constitutionnelle

Le mécanisme de sauvetage du groupe énergétique Axpo se fondait sur la compétence
du Conseil fédéral d’édicter du droit de nécessité prévue a I’art. 185, al. 3, Cst.

5.33 Ordonnance de nécessité

Le 5 septembre 2022, le Conseil fédéral a pris une ordonnance de nécessité pour faire
face a I’aggravation de la situation en mati¢re d’approvisionnement électrique. Il a
édicté I’ordonnance sur des aides financiéres subsidiaires destinées au sauvetage des
entreprises du secteur de 1’électricité d’importance systémique (OFiEl)!10 et le Dépar-
tement fédéral de I’environnement, des transports, de I’énergie et de la communication
(DETEC) a rendu une décision allouant une enveloppe financiére de 4 milliards de
francs a Axpo, préalablement approuvée par la DéIFin!!l. L’ordonnance s’inspirait
des modalités inscrites dans la loi fédérale urgente du 30 septembre 2022 sur des aides
financicres subsidiaires destinées au sauvetage des entreprises du secteur de 1’électri-
cité d’importance systémique (LFiEl)!12, que le Parlement n’avait pas fini d’examiner.

107 Communiqué du Conseil fédéral du 6 septembre 2022 « Energie: le Conseil fédéral active
le mécanisme de sauvetage et accorde un crédit-cadre a Axpo », www.admin.ch > Docu-
mentation > Communiqués

108 FF 2022 1183

109 Voir le communiqué du 6 septembre 2022, nbp 109.

110 RO 2022 492

1 Voir le communiqué du 6 septembre 2022, nbp 109.

112 RS 734.91
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5.34 Motivation

Axpo est un des trois fournisseurs d’électricité d’importance systémique en Suisse,
surtout en tant que productrice d’énergie ¢lectrique (énergie hydraulique et nucléaire),
avec Alpiq et les Forces motrices bernoises. Son effondrement financier aurait eu des
conséquences désastreuses, par exemple 1’arrét, au moins momentané, d’une partie de
la production d’énergie. La crise aurait aussi pu s’étendre a d’autres fournisseurs liés
a Axpo (filiales, partenaires commerciaux, etc.), et elle aurait déstabilisé la totalité¢ du
réseau d’électricité en Suisse, qui dépend de 1’équilibre entre la production et la con-
sommation (injections dans le réseau et soutirage de courant). La responsabilité de cet
équilibre appartient en majeure partie aux grands groupes énergétiques!!3. En raison
de ces interdépendances, la sécurité de ’approvisionnement en électricité de la Suisse
était menacée. Les ruptures d’approvisionnement électrique sont susceptibles de cau-
ser d’énormes dommages, notamment économiques, car de nombreuses prestations
de service fondamentales dépendent de cette source d’énergie. En accordant cette en-
veloppe financiére, le Conseil fédéral voulait éviter qu’ Axpo ne connaisse des pro-
blemes de liquidités qui puissent mettre en péril ’approvisionnement énergétique de
la Suisse!14.

5.3.5 Autres solutions envisagées

L’Office fédéral de 1’énergie (OFEN) avait mis en chantier la LFiEl en mars 2022,
avec le concours de I’ AFF et d’autres unités administratives, afin que la Confédération
soit préte a temps a faire face a la crise énergétique. Le Parlement a refusé en juin de
I’examiner selon la procédure d’urgence. Début septembre, le droit de nécessité était
la seule solution possible pour parer au risque décrit plus haut.

5.3.6 Reprise en droit ordinaire

La LFiEl a pour but d’éviter que de brutales augmentations du prix de 1’€lectricité sur
le plan international ne déclenchent une réaction en chaine, au risque d’aboutir a un
effondrement du systéme. Les entreprises suisses du secteur de 1’¢électricité d’impor-
tance systémique peuvent obtenir de la Confédération des préts si elles sont menacées
d’illiquidité en raison d’une évolution imprévue des marchés. La LFiEl, déclarée ur-
gente en vertu de Dart. 165, al. 1, Cst., a été examinée en accéléré par le Parlement.
Elle est entrée en vigueur le 1 octobre 2022, complétée par certaines dispositions
plus strictes (interdiction de verser des bonus) inspirées par le cas d’Axpo. La LFiEl,
dont la durée de validité est limitée au 31 décembre 2026 en application de I’art. 165,
al. 1, Cst. (art. 28 LFiEl) était sujette au référendum au titre de I’art. 141, al. 1, let. b,
Cst. (loi fédérale déclarée urgente dont la durée de validité dépasse un an).

113 Voir RETO WALTHER, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitit und So-
lidaritat?, Schriften zum Energierecht 29, Zurich: Dike, 2024, p. 28 s. et 31.
114 Voir le communiqué du 6 septembre 2022, nbp 109.
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Le 5 décembre 2022, le DETEC a adapté sa décision de prét fondée sur 1’ OFiEl en
fonction de la LFiEl. Le 1°* décembre 2023, cette décision a pu étre abrogée, Axpo
ayant été en mesure de prouver qu’elle n’avait plus besoin des fonds assurés par I’en-
veloppe financiére. Durant toute cette période, I’entreprise n’a pas eu besoin de re-
courir & une ligne de crédit, ni sous 1’empire de I’ordonnance, ni sous I’empire de la
loi. Elle n’a donc pas recu de fonds.

5.3.7 Réactions

L’intervention de la Confédération pour stabiliser rapidement 1’approvisionnement
énergétique a été bien accueillie. Certains ont toutefois avancé que les mesures prises
pouvaient avoir des effets pervers. Des réserves ont été¢ émises quant a la passivité des
cantons propriétaires (notamment les cantons de Zurich et d’Argovie) et au fait que la
Confédération avait di agir a leur place. Les critiques n’ont cependant pas entrainé
d’ajustements notables dans la LFiEI!15.

5.3.8 Evaluation

L’OFEN a entamé 1’¢laboration de la LFiEl en temps utile. Par la suite, il s’est con-
centré sur les taches de surveillance prévues par I’OFiEl puis la LFiEl, afin que les
risques pris par la Confédération avec le prét accordé ne se réalisent pas. Plusieurs
cantons qui étaient directement ou indirectement actionnaires d’ Axpo ont décidé d’en-
treprendre une analyse du cas. Ils ont mandaté une entreprise d’audit externe et indé-
pendante. Les résultats de cette analyse sont disponibles et le rapport ne constate au-
cun défaut majeur chez Axpol!l16.

Par ailleurs, des travaux sont en cours au niveau fédéral. Le traitement de la motion
22.4132 Herzog « Limiter les risques que représentent pour 1’économie nationale les
entreprises d’importance systémique du secteur de ’électricité » est en cours. Paral-
Ielement, I’administration est en train d’élaborer des projets concrets. L’un d’eux, qui
contient des régles sur la gouvernance, les liquidités et le capital propre, devrait rem-
placer la LFiEl lorsque celle-ci deviendra caduque fin 2026. Le message doit étre pré-
senté au Parlement en février 2025. Un autre projet, qui lui sera soumis quelques mois
plus tard, vise a garantir la continuité sans interruption de certaines fonctions essen-
tielles telles que la production électrique, y compris en cas de faillite ou de procédure
concordataire (gestion de la continuité des activités).

115 Voir par ex. RETO WALTHER, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitét
und Solidaritét?, Schriften zum Energierecht 29, Zurich: Dike, 2024, p. 20 et 40 s.

116 DELOITTE, Bericht zur Geschéftsfiihrungspriifung der Axpo (uniquement en allemand),
disponible a I’adresse www.axpo.com > About Us > Geschaeftsfuehrungspruefung
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5.4 Rachat de Credit Suisse (2023)
5.4.1 Contexte

A la mi-mars 2023, dans un contexte tendu sur les marchés financiers, la perte de
confiance de longue date a 1’égard de Credit Suisse a fini par étre telle que la banque
n’aurait pas été capable de poursuivre son activité sans mesures radicales, comme 1’a
exposé le Conseil fédéral dans son message du 6 septembre 2023 concernant la mo-
dification de la loi sur les banques!!7. Le Conseil fédéral a alors pris un train de me-
sures afin de soutenir I’acquisition de Credit Suisse par UBS. Il s’agissait de garantir
le succes de la reprise et par la méme de préserver la stabilité du systéme financier
suisse!18.

5.4.2 Base constitutionnelle

Les mesures prises par le Conseil fédéral se fondaient directement sur les art. 184,
al. 3, et 185, al. 3, Cst. Il n’existait en effet, pour la plupart d’entre elles, aucune base
légale ordinaire (notamment dans la LB) sur laquelle s’appuyer. Il est a noter qu’un
projet visant la création d’un mécanisme public de garantie des liquidités (public li-
quidity backstop, PLB) avait ét¢ annoncé en mars 2022 par le Conseil fédéralll.

5.4.3 Ordonnance de nécessité

Le Conseil fédéral s’est fondé sur la Constitution pour édicter, le 16 mars 2023, 1’or-
donnance sur les préts d’aide supplémentaires sous forme de liquidités et 1’octroi par
la Confédération de garanties du risque de défaillance pour les préts d’aide sous forme
de liquidités de la Banque nationale suisse a des banques d’importance systémique!20
(ci-apres « ordonnance CS »). Cette ordonnance contenait les bases juridiques qui per-
mettraient a la Confédération de prendre plusieurs mesures visant a garantir la pour-
suite de ’activité de Credit Suisse et ’acquisition de cette derniére par UBS, annoncée
le 19 mars 2023:

—  L’octroi par la BNS d’un prét supplémentaire de 100 milliards de francs a titre
d’aide a Credit Suisse et UBS sous forme de liquidités, assorti d’un privilége
en cas en faillite en faveur de la BNS, mais sans garantie étatique de la Con-
fédération (aide extraordinaire sous forme de liquidités, emergency liquidity
assistance, ELA+).

17 FF 2023 2165 p. 2167

118 Communiqué du Conseil fédéral du 19 mars 2023, « Assurer la stabilité des marchés fi-
nanciers: le Conseil fédéral approuve et soutient I’acquisition de Credit Suisse par UBS »,
www.admin.ch > Documentation > Communiqués (consulté le 12.2.2024)

119 Communiqué du Conseil fédéral du 10 mars 2022 « Le Conseil fédéral entend mettre en
place un nouvel instrument pour renforcer la stabilité¢ du secteur financier », www.ad-
min.ch > Documentation > Communiqués (consulté le 12.2.2024)

120 RS 952.3
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—  L’octroi par la BNS d’un prét de 100 milliards de francs a titre d’aide sous
forme de liquidités, assorti d’un privilege en cas en faillite en faveur de la
BNS et subordonné a de strictes conditions, avec garantie étatique du risque
de défaillance (PLB). Le privilége en cas de faillite et les conditions strictes
imposées limitaient nettement le risque pris par la Confédération. La conven-
tion de prét assorti du PLB conclue entre la BNS et Credit suisse a pris fin le
11 aolt 2023.

—  L’octroi a UBS d’une garantie étatique du risque de défaillance pour la vente
de certains actifs de Credit Suisse jusqu’a hauteur de 9 milliards de francs. Il
s’agissait d’actifs qui ne correspondaient pas a la stratégie d’UBS, mais que
cette derniére devait reprendre dans le cadre de la fusion par absorption de
Credit Suisse. UBS aurait dans tous les cas supporté les 5 premiers milliards
de francs de perte sur ces actifs. Le contrat de garantie conclu entre la Confé-
dération et UBS a pris fin le 11 aott 2023.

La FINMA présente les chiffres différemment. Dans son rapport du 19 décembre 2023
« Enseignements tirés de la crise de Credit Suisse (CS) »121, elle mentionne des aides
« pouvant atteindre 250 milliards de francs ». Sur cette somme, 200 milliards ont été
mis a disposition sur la base du droit de nécessité.

Afin de financer ces mesures, le Conseil fédéral a demandé deux crédits d’engagement
urgents, qui ont été approuvés par la DélFin.

5.4.4 Motivation

Le Conseil fédéral, la BNS et la FINMA ont di intervenir d’urgence pour protéger
I’économie suisse et prévenir les dommages pour le pays!?2. Le motif de leur action
était de garantir la stabilité de 1’économie et du systéme financier suisses!23. Laisser
s’effondrer sans prendre de mesures une grande banque telle que Credit Suisse aurait
été désastreux pour la Suisse, avec un colit important pour I’économie. C’est pourquoi
on parle de banque d’importance systémique. La faillite d’une telle banque était sus-
ceptible de déstabiliser 1’économie et le systeme financier du pays. La défaillance
d’une banque d’importance systémique, qui plus est active sur le plan international,
représentait en outre un risque élevé de contagion sur les marchés financiers interna-
tionaux.

121 www.finma.ch > News > Rapport et enseignements de la FINMA sur la crise de Credit
Suisse, p. 40 (consulté le 17.3.2024)

122 www.efd.admin.ch > Place financiére > Acquisition de Credit Suisse par UBS

123 www.efd.admin.ch > Place financiére > Acquisition de Credit Suisse par UBS, FAQ Cre-
dit Suisse du 9 février 2024 (version actualisée), p. 5
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5.4.5 Autres solutions envisagées

Comme le Conseil fédéral 1’a exposé dans son message du 29 mars 2023 concernant
le supplément Ia au budget 2023124, vu les événements précipités de la semaine du
13 mars 2023 et 'urgence qu’il y avait a agir, ni une loi fédérale urgente ni une or-
donnance de nécessité du Parlement n’auraient pu aboutir assez rapidement pour per-
mettre de protéger 1’économie et le systéme financier suisses. Sans mesures adéquates,
Credit Suisse aurait risqué de se trouver en défaut de paiement au cours de la semaine
du 20 mars 2023.

Le 19 mars 2023, le Conseil fédéral disposait de plusieurs solutions pour résoudre la
crise rencontrée par Credit Suisse; 1’acquisition de Credit Suisse par UBS s’est avérée
la meilleure solution pour garantir la stabilité financiére et protéger 1’économie
suisse!25. Les autres options auraient été les suivantes!26:

—  T’ouverture d’une procédure d’assainissement;

— laliquidation du groupe financier par voie de faillite et le déploiement du plan
d’urgence suisse;

—  TP’acquisition de Credit Suisse par I’Etat (nationalisation temporaire, tempo-
rary public ownership).

Les deux premiéres options auraient pu se fonder sur les instruments prévus par la LB
(réglementation foo big to fail). Le Conseil fédéral les jugeait nettement moins appro-
priées pour stabiliser la situation. Une nationalisation temporaire aurait également im-
pliqué le recours au droit de nécessité, tout en présentant certains inconvénients de
poids!27.

Dans toutes les options considérées, il aurait fallu que ’Etat octroie des aides sous
forme de liquidités analogues a celles qui ont été fournies et fondées sur du droit de
nécessité (voir ch. 5.4.3).

5.4.6 Reprise en droit ordinaire

La reprise de I’ordonnance de nécessité dans le droit ordinaire est en cours, sous forme
d’une modification de la LB. Le Conseil fédéral a transmis un message a cet effet le
6 septembre 2023 au Parlement!28. Certains ¢léments de 1’ordonnance n’ont cepen-
dant pas été intégrés dans la loi car toutes les garanties de la Confédération envers
Credit Suisse/UBS ont pris fin le 11 aott 2023.

124 Voir p. 12 du message, www.efv.admin.ch >Rapports financiers > Crédits supplémen-
taires (consulté le 13.2.2024)

125" Message du 29 mars 2023 concernant le supplément Ia au budget 2023, p. 17 s.

126 FAQ Credit Suisse du 9 février 2024, p. 9

127" Message du 29 mars 2023 concernant le supplément Ia au budget 2023, p. 18

128 FF 2023 2165

32/108



«%ASFF_YYYY_ID»

5.4.7 Réactions

Suite a I’acquisition de Credit Suisse par UBS, le Parlement a décidé d’instituer une
commission d’enquéte parlementaire (CEP) par ’arrété fédéral du 8 juin 2023 relatif
a Dinstitution d’une commission d’enquéte parlementaire chargée d’examiner la ges-
tion par les autorités de la fusion d’urgence de Credit Suisse avec UBS!29. L’enquéte
porte sur la maniere dont le Conseil fédéral, I’administration fédérale et d’autres or-
ganes ou personnes auxquels sont confiées des taches de la Confédération ont assumé
leurs taches de gestion au cours des dernicres années, en amont de la fusion d’urgence
de Credit Suisse avec UBS, pour autant que ces entités soient soumises a la haute
surveillance parlementaire. La CEP examine la 1égalité, 1’opportunité et 1’efficacité
des activités de ces autorités et organes, ainsi que leur collaboration entre eux et avec
des tiers.

5.4.8 Evaluation

Vu les réactions du public!30, le Conseil fédéral a décidé des fin mars 2023 de faire
une analyse des événements liés au rachat de Credit Suisse par UBS et une évaluation
complete de la réglementation foo big to fail. Cette décision se fonde sur I’art. 52 LB,
qui enjoint au Conseil fédéral de faire rapport réguliérement a I’ Assemblée fédérale
sur les banques d’importance systémique!3l. Le 10 avril 2024132, le Conseil fédéral a
publié son dernier rapport sur la stabilité des banques. Celui-ci traite en détail du trai-
tement de la crise de Credit Suisse. Il identifie les mesures a prendre, I'objectif étant
de renforcer la résilience et la stabilité des banques d'importance systémique et de la
place financiére suisse afin de minimiser les risques pour 1'économie nationale et les
contribuables!33.

5.5 Recours au droit de nécessité en lien avec la politique
extérieure de la Suisse

5.5.1 Sanctions en général

Le droit de nécessité a également été appliqué dans le domaine de la politique exté-
rieure de la Suisse. La mise en ceuvre de sanctions internationales se fondait directe-
ment sur la Constitution (art. 102, ch. 8, aCst. puis art. 184, al. 3, Cst.) avant la loi du
22 mars 2002 sur les embargos (LEmb)!34, qui est entrée en vigueur le 1° janvier

129 FF 2023 1369

130 Voir ch. 5.4.7.

131 Communiqué du Conseil fédéral du 29 mars 2023 « Adoption d’un message spécial con-
cernant I’ouverture de crédits d’engagement urgents en faveur de la BNS et d’UBS »,
www.admin.ch > Documentation > Communiqués (consulté le 15.2.2024)

132 www.efd.admin.ch > Place financiére > Rapport du Conseil fédéral sur la stabilité des
banques

133 WW\()lv.efd.admin.ch > Place financiére > Rapport du Conseil fédéral sur la stabilité des
banques, résumé du rapport, p. 2

134 RS 946.231
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2003. Mais il arrive encore que des mesures d’embargo soient prises sous forme de
droit de nécessité. Ainsi, l'art. 1, al. 2, LEmb prévoit explicitement que les mesures
prises par le Conseil fédéral pour préserver les intéréts du pays conformément a l'art.
184, al. 3, Cst. sont réservées. La LEmb n’interdit donc pas au Conseil fédéral de faire
usage de la compétence que lui confére I’art. 184, al. 3, Cst. pour prendre, au besoin,
des sanctions, méme si celles-ci n’ont pas été préalablement adoptées au niveau inter-
national (mesures unilatérales), étant donné que de telles mesures sont en principe
autorisées selon les principes généraux du droit international public; cela est expliqué
dans le message du 20 décembre 2000 concernant la loi fédérale sur I’application de
sanctions internationales!33. Il est en particulier appelé a le faire lorsque la reprise de
sanctions internationales n’est pas couverte par le champ d’application de la LEmb ou
lorsque, sur la base du droit de la neutralité en matiére militaire, la Suisse étend cer-
taines restrictions aux deux parties au conflit, dans le sens d’une égalité de traitement.

5.5.2 Blocage de valeurs patrimoniales

Pour bloquer des valeurs patrimoniales d’origine présumée illicite détenues par des
personnes politiquement exposées a 1’étranger, le Conseil fédéral faisait aussi usage
de sa compétence d’édicter des ordonnances de nécessité en vertu de I’art. 184, al. 3,
Cst. (anciennement I’art. 102, ch. 8, aCst.) avant ’entrée en vigueur de la loi du 18 dé-
cembre 2015 sur les valeurs patrimoniales d’origine illicite (LVP)136:137. Par exemple,
début 2011, il s’est fondé sur cette disposition constitutionnelle pour réagir aux éve-
nements du Printemps arabe en bloquant les avoirs placés en Suisse des présidents
déchus Ben Ali (Tunisie), Moubarak (Egypte) et Kadhafi (Libye)!38. 1 avait bloqué
de la méme maniére des avoirs sur la base de I’ancienne constitution, apres la chute
du dictateur philippin Ferdinand Marcos, en 1986139, et aprés celle de Mobutu au
Congo et de Duvalier a Haiti. Citons également le cas de la destitution du président
ukrainien Ianoukovitch au mois de février 2014; le blocage provisoire ordonné par le
Conseil fédéral reposait directement sur la Constitution, faute de base légale formelle
qui lui aurait permis de prendre cette mesure!40. Le blocage rapide de valeurs patri-
moniales d’origine douteuse empéche que celles-ci ne soient retirées de Suisse avant
que leur provenance soit clarifiée. Cette mesure donne a I’Etat d’origine le temps
d’ouvrir des enquétes pénales sur les avoirs en question et d’adresser des demandes
d’entraide judiciaire a la Suisse!4!1.

Le recours au droit de nécessité dans ce domaine a €t€ jugé insatisfaisant sous I’angle
des principes de I’Etat de droit et de la 1égitimité démocratique des mesures!42. L’ As-
semblée fédérale a donc chargé le Conseil fédéral, par la motion 11.3151 Leutenegger

135 FF 2001 1341 p. 1360

136 RS 196.1

137 Message du 21 mai 2014 relatif a la loi sur les valeurs patrimoniales d’origine illicite,
FF 2014 5121 p. 5133

138 FF 2014 5121 p. 5151 s. et 5128

139 FF 2014 5121 p. 5127

140 FF 2014 5121 p. 5130

141 FF 2014 5121 p. 5152

142 FF 2014 5121 p. 5122; voir aussi BO 2015 N 994.
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Oberholzer « Bloquer les avoirs de potentats renversés », de préparer une base légale
formelle en ce sens!43. Ces travaux ont abouti a ’adoption de la LVP, qui régle cer-
tains aspects du blocage, de la confiscation et de la restitution des valeurs patrimo-
niales d’origine illicite au niveau de la loi formelle, ce qui garantit la transparence et
la sécurité du droit.

Comme la LVP ne s’applique que dans des situations extraordinaires et a certaines
conditions, il est nécessaire que le blocage d’avoirs demeure possible sur la base de
I’art. 184, al. 3, Cst. lorsque la sauvegarde des intéréts du pays 1’exige. La nécessité
de faire de telles exceptions doit étre examinée au cas par cas.

553 Interdiction de groupes terroristes

Le 7 novembre 2001, se fondant sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., le Conseil
fédéral a édicté I’ordonnance interdisant le groupe « Al-Qaida » et les organisations
apparentées!44. Aprés avoir été prorogée a trois reprises, en 2003, 2005 et 2008, cette
ordonnance a été remplacée le 1" janvier 2012 par I’ordonnance de I’ Assemblée fé-
dérale du 23 décembre 2011 interdisant le groupe Al-Qaida et les organisations appa-
rentées!4>, dont la durée de validité est arrivée a échéance le 31 décembre 2014146,
Cette ordonnance du Parlement a été reprise sans changement dans une loi fédérale
urgente!47- 148 Jaquelle avait effet jusqu’au 31 décembre 2018 et a été prorogée par le
Parlement jusqu’au 31 décembre 2022149, La modification des art. 74 de la loi fédérale
du 25 septembre 2015 sur le renseignement (LRens)!50 et 260" du code pénal (CP)151
a rendu inutile la loi urgente!52. L’art. 74, al. 1, LRens autorise le Conseil fédéral a
interdire une organisation ou un groupement qui, directement ou indirectement, pro-
page, soutient ou promeut d’une autre maniére des activités terroristes ou 1’extré-
misme violent, menagant ainsi concrétement la stireté intérieure ou extérieure!33. Se-
lon I’al. 2, ’interdiction doit cependant se fonder sur une interdiction ou des sanctions
prononcées par les Nations Unies. A défaut, le Conseil fédéral peut toujours prononcer
une interdiction directement sur la base des art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. dans des
cas exceptionnels aux limites strictes et a condition que les critéres d’urgence et de
nécessité soient remplis.

143 FF 2014 5121 p. 5152

144" RO 2001 3040 (n’est plus en vigueur)

145 RO 2012 1 (n’est plus en vigueur)

146 Message du 12 novembre 2014 concernant la loi fédérale interdisant les groupes « Al-
Qaida » et « Etat islamique » et les organisations apparentées, FF 2014 8755 p. 8757

147 RO 2014 4565 (n’est plus en vigueur)

148 FF 2014 8755 p. 8756

149 Message du 14 septembre 2018 relatif a ’arrété fédéral portant approbation et mise en
ceuvre de la Convention du Conseil de I’Europe pour la prévention du terrorisme et de son
Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales contre le terro-
risme et le crime organisé, FF 2018 6469 p. 6550 s.

150 RS 121

151 RS 311.0

152 FF 2018 6469 p. 6550 s.

153 Le Conseil fédéral a déja fait usage de cette possibilité: voir la décision de portée générale
du 19 octobre 2022 concernant I’interdiction des groupes « Al-Qaida » et « Etat isla-
mique » et des organisations apparentées, FF 2022 2548.

35/108



«%ASFF_YYYY_ID»

5.54 Mesures de protection a I’encontre de décisions
étrangéres

La mesure de protection de I’infrastructure boursiére suisse prise par le Conseil fédé-
ral en 2019 est un autre exemple du recours au droit de nécessité en lien avec la poli-
tique extérieure de la Suisse. L’Union européenne (UE) avait décidé de ne pas pro-
longer 1’équivalence boursiere de la Suisse au-dela de juin 2019. En réaction a cette
décision, le Conseil fédéral a chargé le DFF d’activer dés le 1" juillet 2019 une mesure
visant a protéger 1’infrastructure boursiére suisse. Le Conseil fédéral avait prévu cette
mesure dans son ordonnance du 30 novembre 2018 concernant la reconnaissance de
plates-formes étrangeres pour la négociation de titres de participation de sociétés
ayant leur siége en Suisse!54. Or, cette ordonnance se fonde directement sur I’art. 184,
al. 3, Cst. Un projet de reprise du contenu de 1’ordonnance dans la loi du 19 juin 2015
sur I’infrastructure des marchés financiers!55 a été soumis au Parlement. Les deux
Chambres 1’ont approuvé a I’unanimité (sans abstention) et le délai référendaire est
échu en juillet 2023 sans que le référendum ait été demandé. La mesure a été bien
accueillie par les milieux politiques, sans rencontrer de résistance ou d’incompréhen-
sion. La doctrine n’a pas non plus critiqué le recours a 1’art. 184, al. 3, Cst. dans cette
affaire.

5.5.5 Droit de nécessité visant a préserver le droit
international

Le Conseil fédéral a aussi recours au droit de nécessité pour éviter que la Suisse n’en-
freigne le droit internationall56. On peut citer comme exemple le cas du Musée Pouch-
kine en 2005157, Le Conseil fédéral a décidé, en se fondant sur I’art. 184, al. 3, Cst.,
que les biens culturels faisant partie de la collection du Musée national russe des
Beaux-Arts Pouchkine de Moscou qui ont été saisis par les autorités du canton du
Valais pouvaient quitter le territoire suisse. Le motif de sa décision était que, confor-
mément au droit international public, les biens culturels d’un Etat font partie du patri-
moine public, qui est par principe insaisissable. Le Conseil fédéral exprimait ainsi le
fait que la sauvegarde du droit international sert les intéréts de la Suisse en maticre de
politique extérieure et doit étre au besoin réalisée au travers du droit de nécessité.

154 RS 958.2

155 RS 958.1

156 La sauvegarde du droit international par le droit de nécessité trouve son pendant dans les
cas, évoqués au ch. 9.1.3, ot I’on s’interroge sur la légalité d’ordonnances de nécessité
contraires au droit international (contra jus gentium).

157 Communiqué du Conseil fédéral du 16 novembre 2005, « Collection du Musée Pouch-
kine: le Conseil fédéral 1éve la saisie des tableaux », et décision du Conseil fédéral rendue
a cette méme date, www.admin.ch > Documentation > Communiqués
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5.5.6 Clause générale de police

11 faut établir une distinction entre les cas ou le droit de nécessité se fonde formelle-
ment sur 1’art. 184, al. 3, ou 185, al. 3, Cst., et ceux ou s’applique la clause générale
de police de I’art. 36, al. 1, 3¢ phrase, Cst. Ce dernier cas est illustré dans 1’affaire
examinée par le Tribunal fédéral dans son arrét /37 I1 431. Le tribunal était appelé a
se prononcer sur la 1égalité de la transmission de données bancaires de clients d’UBS
aux autorités américaines par la FINMA. Tant le Conseil fédéral que la FINMA
avaient présupposé que la LB, qui permet a la FINMA, a certaines conditions, d’in-
tervenir en cas de graves problémes d’une banque (art. 25 LB) et de prendre des me-
sures protectrices (art. 26 LB), formait une base 1égale suffisante!58. Le Conseil fedé-
ral n’avait donc pas jugé nécessaire de faire usage de sa compétence constitutionnelle
d’édicter du droit de nécessité. La FINMA avait ordonné a UBS, par décision du 18 fé-
vrier 2009159, de transmettre immédiatement les données bancaires de certains clients
aux autorités de poursuite américaines, et ce par son intermédiaire, en sa qualité
d’Autorité de surveillance des marchés financiers!60.

Saisi d’un recours, le Tribunal fédéral a conclu que le Conseil fédéral et la FINMA
avaient invoqué a tort la LB comme base 1égale. Il a jugé cependant que le présupposé
erroné du Conseil fédéral, qui pensait agir dans le cadre du droit ordinaire, n’excluait
pas un recours (a posteriori) a la clause générale de police. Il a relevé que le gouver-
nement avait confirmé a la FINMA le 18 décembre 2008, donc avant que celle-ci
prenne la décision contestée, qu’il I’invitait a prendre toutes les mesures nécessaires
pour éviter le dépot d’une plainte contre UBS, dans !'intérét de la stabilité tant du
systéme financier suisse que du systéme financier internationall6l. Cela comprenait,
selon le Tribunal fédéral, en cas de nécessité, une atteinte au secret bancaire fondée
sur la clause générale de police, dans les limites de ’art. 36 Cst.102.

6 Caractérisation des crises

Le droit de nécessité s’applique dans des situations de crise trés diverses. Il est difficile
de dresser une typologie des crises car celles-ci, par définition, suivent rarement un
schéma prédéfini et ne peuvent pas, ou pas uniquement, étre gérées a 1’aide d’instru-
ments ordinaires. On entend par crise toute situation qui menace de fagon grave et
imminente des biens juridiques individuels ou collectifs d’importance fondamentale
pour 1’Etat, la société ou I’économie, et qui ne peut pas étre maitrisée au moyen des
instruments ordinaires.

158 ATF 137 11431, p. 443, consid. 3.2.2

159 Communiqué de la FINMA du 18 février 2009 « La FINMA a permis la conclusion de
I’accord intervenu entre UBS et les autorités américaines, et publie les résultats de sa
propre enquéte », www.finma.ch > News (consulté le 17.3.2024)

160 ATF 13711431, p. 434 5., let. C.b

161 ATF 137 11431, p. 443, consid. 3.2.2

162 Jbid.
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Pour comprendre les difficultés que posent les crises sur le plan législatif!63, nous
présenterons ci-aprés cinq facteurs permettant de caractériser les crises, notamment
celles présentées au ch. 5: 1) ’escalade, 2) la durée, 3) I’amplitude, 4) I’intensité et 5)
la probabilité d’occurrence.

6.1 Escalade

La phase d’escalade ou de désescalade peut varier fortement d’une crise a I’autre.
Typiquement, les crises qui doivent étre gérées par le recours au droit de nécessité
sont des situations qui s’aggravent rapidement et qui, en raison des événements qui se
précipitent, ne peuvent pas étre gérées par les instruments du droit ordinaire. L’esca-
lade est représentée par une courbe. Le droit tente de mettre en place différents paliers,
le long de cette courbe naturelle, pour rendre les événements plus prévisibles. La pan-
démie de COVID-19 a montré que le passage d’une situation normale a une situation
particuliére puis a une situation extraordinaire n’est pas toujours facile a déterminer.
La distinction entre droit ordinaire et droit extraordinaire n’est en effet pas binaire,
mais graduelle. Il existe certes des critéres clairs qui déclenchent le recours au droit
de nécessité, puis marquent la fin de son application, et qui permettent de différencier
un régime juridique extraordinaire d’un régime ordinaire, mais ils peuvent difficile-
ment étre déterminés de facon générale et abstraite, sans tenir compte du cas concret.

6.2 Durée

Les crises se distinguent également en termes de durée. La crise du COVID-19, qui a
été percue comme une crise durable, se différencie clairement des crises plus ponc-
tuelles comme le sauvetage d’UBS en 2008 ou la reprise de Credit Suisse en 2023. La
durée de la crise détermine également les mécanismes de participation et de contréle.
Plus la crise dure, plus les dérogations par rapport au droit ordinaire deviennent graves
et plus on a de possibilités d’arréter des mesures par voie législative ordinaire. Con-
formément au droit constitutionnel, les ordonnances de nécessité peuvent rester en
vigueur tant que durent les troubles ou menaces graves, mais tout au plus jusqu’a ce
que le Parlement élabore une base 1égale!64.

6.3 Amplitude

Une crise peut ne porter que sur un seul secteur ou en toucher plusieurs. Méme si une
crise part d’un secteur donné (santé, énergie, finances), elle peut par la suite en affecter
d’autres. L’amplitude d’une crise peut également étre géographique, une zone donnée
pouvant étre touchée plus ou moins fortement a certains moments. Sans oublier qu’en
raison de la globalisation et des interactions entre les Etats, les crises acquiérent rapi-

163 [RINA LEHNER/CAROLINE RAUSCH/LEA INA SCHNEIDER/ANNA ELISA STAUFFER (édit.),
Recht in der Krise, sui generis Verlag, Zurich 2022
164 K{NzLI, Basler Kommentar, n® 43 s. ad art. 185 Cst.
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dement une dimension internationale par le jeu des interdépendances et des réactions
en chaine, ce qui a également des conséquences sur le droit de nécessité a édicter, en
lien notamment avec des efforts de coordination et de coopération.

6.4 Intensité

Les crises ont des effets variables sur les différents groupes de personnes et leurs
droits. Certaines peuvent avoir des répercussions directes et graves sur la santé et la
vie des citoyens et demander des mesures restrictives de liberté. D’autres, qui touchent
des intéréts économiques ou politiques, n’ont pas d’effets immédiats sur les droits
fondamentaux. Une crise économique peut toutefois elle aussi déployer des effets
graves sur les droits fondamentaux méme s’ils ne sont qu’indirects. Conformément au
droit constitutionnel, le Conseil fédéral ne peut pas prendre de mesures relevant de
I’Etat-providence qui sont destinées a lutter contre une situation problématique qui
n’est pas suffisamment grave, méme si elles sont souhaitables du point de vue poli-
tiquel65.

6.5 Probabilité d’occurrence

Les crises se caractérisent également par la probabilité de leur survenance. 11 faut tenir
compte du fait qu’une pandémie ou une crise économique risque de se reproduire a
intervalles plus ou moins réguliers. D’autres types de crise sont plus difficiles, voire
impossibles a prévoir. Conformément au droit constitutionnel, le recours au droit de
nécessité ne se justifie que dans une situation qui entrainerait avec une vraisemblance
suffisante des préjudices touchant des biens juridiques fondamentaux, si on laissait les
choses suivre leurs cours!6.

6.6 Synthése

La caractérisation des crises en fonction de leur dynamique d’escalade, de leur durée,
de leur amplitude, de leur intensité et de leur probabilité d’occurrence peut fournir des
indications sur le recours au droit de nécessité:

— la courbe d’escalade puis de désescalade de la crise détermine & partir de
quand et jusqu’a quand le droit de nécessité s applique;

—  ladurée de la crise peut déterminer les mécanismes de participation et de con-
trole a prévoir lors de 1’édiction du droit de nécessité;

165 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts — Uber-
legungen zu einer ausserordentlichen Lage, PJA 2020, p. 685 a 701, p. 695;
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 115 ad art. 185 Cst.

166 ANDREAS ZUND/CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz,
ZBJV 2011, p. 261 ss, p. 292; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 116 ad art.
185 Cst.
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—  D’amplitude de la crise définit quels acteurs institutionnels ou privés devront
collaborer en vue de maitriser la crise;

—  Dintensité possible d’une crise pouvant affecter un secteur donné doit étre
prise en compte dans la gestion des risques et dans la gestion de la continuité
des activités et peut impliquer la nécessité de faire des évaluations sommaires
des effets;

— la probabilité de la survenance d’une crise impacte en particulier la question
de savoir si la crise peut et doit étre anticipée par I’adoption de bases 1égales
visant a prévenir ou gérer une crise, comme dans la LEp ou la LFiEl ou comme
les dispositions too big to fail; 1égiférer permet d’éviter le recours au droit de
nécessiteé.

7 Equilibre a trouver entre efficacité et légitimité

L’efficacité et la 1égitimité de 1’action étatique sont deux objectifs apparemment con-
tradictoires qui posent les bases et les limites du droit de nécessité définies aux ch. 8
et 9. Le recours au droit de nécessité est un enjeu politique de taille: il s’agit de trouver
le juste équilibre entre, d’une part, la sauvegarde de la capacité d’agir de I’Etat en
temps de crise et, d’autre part, la 1égitimité de son action. Le Conseil fédéral doit
pouvoir réagir de facon efficace en cas de crise, tout en respectant les principes de
I’Etat de droit. Ce sont deux éléments déterminants pour la crédibilité des mesures
qu’il adopte et leur acceptation.

D’une part, il est important que le Conseil fédéral n’invoque sa compétence constitu-
tionnelle d’édicter du droit de nécessité que dans des cas exceptionnels, faute de quoi
il saperait 1’Etat de droit. D’autre part, il faut éviter qu’une interprétation trop stricte
de sa compétence I’empéche d’agir et de remplir correctement son devoir de protéger
les biens juridiques fondamentaux des citoyens. Certaines restrictions aux libertés
peuvent renforcer les obligations de protection. Par exemple, les fermetures d'entre-
prises, qui constituent une restriction a la liberté économique, peuvent justifier des
mesures simplifiées de chdmage partiel, de compensation de la perte de gain ou de
crédit, qui constituent une sorte de compensation pour cette restriction. En cas de crise,
justement, le Conseil fédéral doit disposer d’instruments lui permettant d’accomplir
le devoir que Iui confére la Constitution de protéger 1’Etat et les droits fondamen-
taux — I’efficacité et la 1égitimité de son action en dépendent.

7.1 Efficacité

Lorsque le Conseil fédéral édicte et applique le droit de nécessité, il doit tenir compte
de différents enjeux qui ont une influence sur sa capacité d’action et sur I’efficacité
des mesures qu’il prend. Les collaborateurs doivent étre sensibilisés, préparés et for-
més a ces enjeux:

— Information: il est essentiel de disposer d’informations avant la crise pour
prendre des mesures de prévention et évaluer s’il est nécessaire de recourir au

40/108



«%ASFF_YYYY_ID»

droit de nécessité, et si oui a partir de quel moment. Il faut aussi disposer
d’informations pendant la crise pour avoir de bonnes bases de décision per-
mettant de définir les mesures a prendre. Il est important de pouvoir relier les
informations provenant de sources différentes. Enfin, il est décisif de disposer
d’informations apres la crise pour analyser le recours au droit de nécessité et
mettre en ceuvre un processus d’apprentissage.

11 ne suffit pas de rassembler les informations nécessaires avant, pendant et
apres la crise, il faut aussi les mettre a la disposition des décideurs et des par-
ties prenantes — que ce soit le Conseil fédéral, le Parlement, les cantons, les
milieux scientifiques ou économiques ou la société civile — au bon moment
pour qu’ils puissent accomplir leurs taches et comprendre les mesures. Garan-
tir la bonne qualité et la fiabilité des données importe plus que la quantité,
mais a I’époque des médias sociaux et du recours a I’intelligence artificielle,
cette tache n’est pas aisée.

—  Coordination: les crises déploient régulierement des effets au-dela du secteur
initialement touché et ne peuvent étre jugulées que si toutes les parties pre-
nantes coopérent. C’est pourquoi les mesures de nécessité doivent étre coor-
données entre les offices et les départements, et prises d’entente avec les can-
tons et le Parlement. Lorsque la crise intervient dans un contexte international,
il faut aussi prévoir une coordination avec les autorités étrangéres.

—  Ressources financiéres et personnel: il faut pouvoir mobiliser suffisamment
de ressources financiéres et de personnel dans I’urgence pour gérer les crises,
afin que des décisions puissent étre prises et mises en ceuvre trés rapidement.
Les offices doivent disposer de ressources suffisantes, y compris pour 1’ac-
compagnement législatif. Lors des crises passées, le recours a des structures
et a des processus existants s’est souvent avéré efficace.

—  Communication: I’organe de gestion de la crise doit informer de facon claire,
uniforme et cohérente pour que le public puisse comprendre les mesures, juger
de leur crédibilité, y adhérer et les appliquer!¢7. La pandémie de COVID-19 a
mis en évidence cet enjeul68. Il est important de répondre de fagon adéquate
a I’énorme besoin d’information et de transparence venant de I’extérieur (par
ex. communication proactive avec le public et le Parlement, demandes fon-
dées sur la loi du 17 décembre 2004 sur la transparence [LTrans])!69), sans
pour autant diminuer les ressources nécessaires a la gestion de la crise. Il peut
cependant s’avérer indispensable, en fonction de la crise, de garder une me-
sure secréte pour que I’intervention de I’Etat n’entraine pas une accélération
des événements (voir reprise de Credit Suisse).

Ce sont la des enjeux importants du point de vue de I’administration fédérale, dans
’optique de garantir a la fois la capacité d’agir du Conseil fédéral et I’efficacité des
mesures. Pour la population, le droit de nécessité comporte d’autres enjeux en termes
de 1égitimité de 1’action étatique.

167 STEFAN HOFLER, Notrecht als Krisenkommunikation? PJA 2020, p. 702 a 709

168 Voir HELEN KELLER/RETO WALTHER, 20 Jahre neue Bundesverfassung: Plus ¢a change,
plus c’est la méme chose ?, RDS 140 2021, p. 259 ss, p. 273 s.

169 RS 152.3
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7.2 Légitimité

L’application du droit de nécessité pose des défis en ce qui concerne le respect des
principes constitutionnels fondamentaux. La démocratie, le fédéralisme, les droits de
I’homme ou encore I’Etat de droit sont mis a 1’épreuve, et ce sur différents plans:

—  droits de participation du Parlement;
—  compétences des cantons;
—  protection juridique.

Une gestion efficace des crises ne doit en aucun cas saper I’Etat de droit. Il faut pren-
dre au sérieux les risques liés a un transfert, méme provisoire, du pouvoir institution-
nel.

Concrétement, au plan institutionnel, il y a un transfert du pouvoir, limité dans le
temps, en faveur de la Confédération, et plus précisément du Conseil fédérall70. Le
recours au droit de nécessité pour écarter un danger imminent restreint provisoirement
la marge de manceuvre des cantons (transfert vertical des compétences) et celle du
Parlement (transfert horizontal).

Les questions de transfert horizontal des compétences entre 1’ Assemblée fédérale et
le Conseil fédéral en situation de crise ont été approfondies lors des travaux liés a la
mise en ceuvre de I’initiative parlementaire 20.437 CIP-N « Améliorer la capacité
d’action du Parlement en situation de crise ». Il s’agissait de régler la convocation et
I’interruption de sessions ordinaires ou extraordinaires, de prévoir la possibilité de
siéger ailleurs qu’a Berne (le cas échéant également en ligne), de préciser le recours
aux outils parlementaires en temps de crise (notamment en ce qui concerne les délais)
et de permettre 1’organisation de séances de commission virtuelles. Nous renvoyons
dans ce contexte au rapport du 27 janvier 2022 de la CIP-N sur les initiatives parle-
mentaires 20.437 « Améliorer la capacité d’action du Parlement en situation de crise »
et 20.438 « Utilisation des compétences en matiere de droit de nécessité et contrdle
du droit de nécessité édicté par le Conseil fédéral en temps de crise »17! ainsi qu’a
I’avis du Conseil fédéral du 16 février 2022 concernant le rapport de la CIP-N172,

Des questions de transfert vertical des compétences entre les cantons et la Confédéra-
tion se sont posées en particulier lors de la crise du COVID-19173, Le Conseil fédéral
a analysé les effets de la crise sur le fédéralisme dans son rapport du 15 décembre
2023 en exécution du postulat 20.4522 Cottier « Le fédéralisme a 1’épreuve des crises:
les legons a tirer de la crise du COVID-19 »174, Le postulat chargeait le Conseil fédéral

170 ANDREAS STOCKLI/EVA MARIA BELSER/BERNHARD WALDMANN, Gewaltenteilung in
Pandemiezeiten, NZZ vom 26. Mai 2000, p. 8; ANDREAS STOCKLI, Regierung und Parla-
ment in Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer 2020, Pandemie und Recht: Beitrag des
Rechts zur Bewiltigung einer globalen Krise, p. 9 ss

171 FF 2022 301

172 FF 2022 433

173 Eva MARIA BELSER, Managing the Coronavirus Pandemic in Switzerland, How federal-
ism went into emergency mode and struggled to get out of it, in: Comparative Federalism
and Covid-19, 2021

174 www.parlement.ch > Travail parlementaire > 20.4522 > Rapport en réponse a I’interven-
tion parlementaire
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d’analyser le fonctionnement des mécanismes du fédéralisme dans le cadre de la crise
du COVID-19 ainsi que les avantages et inconvénients du fédéralisme en situation de
crise. Le Conseil fédéral était également chargé de proposer des améliorations au plan
institutionnel ou organisationnel dans le domaine de la collaboration fédérale en vue
de maitriser les crises sanitaires ou autres. Le Conseil fédéral a approfondi six do-
maines thématiques, mis en évidence dans d’autres rapports d’évaluation, jugés es-
sentiels pour la collaboration entre la Confédération et les cantons: 1’organisation de
crise, la coordination, la responsabilité financiére, I’information et la consultation, la
communication et les formations et exercices!75. Des mesures d’amélioration ont déja
été prises dans ces six domaines!76.

En plus de la compétence que la Constitution confére au Conseil fédéral d’édicter des
ordonnances de nécessité, le droit cantonal comporte également des dispositions de
nécessité visant a gérer les crises, auxquelles peuvent recourir les gouvernements can-
tonaux!77. Les régles générales de partage des compétences entre la Confédération et
les cantons s’appliquent en principe. L’édiction d’ordonnances de nécessité par le
Conseil fédéral ne signifie donc pas automatiquement que la Confédération sera com-
pétente dans tous les domaines et que les cantons — qui sont en temps normal souve-
rains en matiére de police — ne disposeront plus de la compétence (ponctuelle) de
prendre des mesures ou d’édicter des régles!78. Pour maitriser une crise, il est primor-
dial que le droit de nécessité fédéral et le droit de nécessité cantonal soient bien coor-
donnés et que les autorités coopérent étroitement.

Des contréles réciproques et des contrepoids institutionnels tant dans la relation (ho-
rizontale) entre le Conseil fédéral et I’ Assemblée fédérale que dans la relation (verti-
cale) entre la Confédération et les cantons sont déterminants pour la confiance que les
mesures du Conseil fédéral inspireront a la population. La relation qui unit le Conseil
fédéral et I’ Assemblée fédérale, d’une part, et la Confédération et les cantons, d’autre
part, surtout en période de crise, ne doit cependant pas étre définie exclusivement en
termes de partage de compétences et de contrdles réciproques, mais aussi comme une
coopération. C’est ce qui ressort notamment des analyses et appels en faveur d’une
séparation coopérative des pouvoirs!7? et d’un fédéralisme coopératif!80, ces notions
et leur contenu ou leur portée faisant toutefois 1’objet de controverses.

A P’échelon des individus, le recours au droit de nécessité implique des restrictions
des droits fondamentaux et des droits de I’homme et une réduction de la protection
juridiquel!8l. A cet égard, un fond de scepticisme et un regard critique sur 1’application

175 Ipid., p. 2

176 Ibid., p.2

177 STEFANIE RUSCH / BERNHARD WALDMANN, Kantonale Notrechtssysteme, in: Jusletter du
3 juin 2024; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 79 ad. art. 185 Cst.

178 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 79 ad. art. 185 Cst. ; RALPH
TRUMPLER/FELIX UHLMANN, Problemstellungen und Lehren aus der Corona-Krise aus
staats- und verwaltungsrechtlicher Sicht, in: COVID-19, Ein Panorama der Rechtsfragen
zur Corona-Krise, Bale 2020, p. 567 ss, n° 28 s.

179 CHRISTOPH ERRASS, Kooperative Rechtssetzung, Zurich/St-Gall 2010.

180 TOBIAS JAAG, Kooperativer Foderalismus — Verstarkte Zusammenarbeit im Bundesstaat,
in: PJA 2013, p. 774 ss.

181 DANIEL MOCKLI, Grundrechte in Zeiten von Corona, ZB1 121 (2020), p. 237 s.
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du droit de nécessité sont de mise. Il en découle un besoin accru de transparence, qui,
s’1l est satisfait, peut renforcer la confiance et la 1égitimité du droit de nécessité.

Les situations de crise sont synonymes de danger pour la protection des droits de
I’homme, et ce a double titre: d’une part, la crise elle-méme induit un risque accru de
violation de ces droits étant donné que I’Etat n’est guére en mesure de remplir son
obligation de protection; d’autre part, les mesures prises pour maitriser la crise peu-
vent elles aussi entrainer des violations. Le Conseil de I’Europe souligne la nécessité
d’adopter une approche fondée sur les droits humains lors de la réponse a une crise et
a soumis au Comité des Ministres un projet de recommandation sur la protection ef-
ficace des droits humains en situation de crise!$2. Le principe de proportionnalité
exige de prévoir des mesures de protection compensatoires en cas d'atteintes graves a
la liberté. Le principe de prévention est ainsi pris en compte.

7.3 Synthése

L’administration fédérale doit s’attendre a ce que la Suisse soit confrontée a de nou-
velles crises. Elle doit donc pouvoir compter sur un systéme efficace de gestion des
crises, qui tienne compte du recours au droit de nécessité. Le droit de nécessité doit
faire partie intégrante de la gestion des risques des offices et de la gestion de la conti-
nuité des activités. Il doit figurer dans le systéme de gestion des risques en tant que
risque menagant I’Etat de droit et ayant des effets potentiels sur la confiance qu’ins-
pirent les institutions étatiques a la population et aux partenaires étrangers (dommage
immatériel a la réputation). La gestion de la continuité des activités doit quant a elle
garantir que les ordonnances de nécessité pourront également étre édictées si le per-
sonnel fait défaut, que les batiments sont inaccessibles ou que les technologies de
I’information ne fonctionnent pas. Il faut aborder les défis que pose le recours au droit
de nécessité sur les plans de I’information, de la coordination, de 1’urgence, des res-
sources et de la communication (voir ch. 7.1). Il faut notamment garantir le flux des
informations et définir clairement les responsabilités en cas de crise. L’information
du public est un autre aspect central de la gestion des crises, car elle augmente la
légitimité et 1’efficacité des mesures.

Dans son avis du 29 septembre 2023 sur le rapport de la CdG-N du 30 juin 2023
« Respect des droits fondamentaux par les autorités fédérales dans la lutte contre la
pandémie de COVID-19 a I’exemple du cas de I’extension du certificat COVID »183,
le Conseil fédéral reléve qu’il est nécessaire de disposer d’un systéme de gestion des
crises dans le domaine législatif. 11 propose que les structures et les processus des
offices chargés d’élaborer des projets 1égislatifs en période de crise fassent 1’objet

182 Projet de Recommandation du Comité des Ministres sur la protection efficace des droits
humains en situation de crise du 10 janvier 2024, CDDH-SCR(2024)01, rm.coe.int >
Coopération intergouvernementale en matiére de droits humains > Nouveaux enjeux so-
ciétaux > Droits humains en situations de crise (CDDH-SCR > 6¢ réunion 31 janvier —
2 février 2024 > CDDH-SCR(2024)R6 Addendum projet de Recommandation du Comité des Mi-
nistres sur la protection efficace des droits humains en situation de crise et son projet de rapport expli-
catif (consulté le 18.3.2024)

183 FF 2023 2247
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d’un examen!34. Il s’agit notamment de garantir le flux d’informations entre les auto-
rités fédérales impliquées et I’accés aux informations permettant de faire une analyse
juridique de la situation!85. Les offices chargés de préparer des projets 1égislatifs en
temps de crise doivent en outre pouvoir compter sur suffisamment de juristes expéri-
mentés!86. Le Conseil fédéral estime important que les questions juridiques soient
prises en compte dés la conception des mesures. Il ressort clairement de son avis qu’il
est impératif de prendre en compte 1’éventualité d’adopter du droit de nécessité dans
la gestion des risques et dans la gestion de la continuité des activités.

8 Fondements juridiques du droit de nécessité

Pour édicter du droit de nécessité, le Conseil fédéral peut s’appuyer directement sur
I’art. 184, al. 3, ou 185, al. 3, Cst. (ordonnances dites indépendantes) ou se prévaloir
d’une norme de délégation contenue dans une loi spéciale (ordonnances dites dépen-
dantes). Dans le premier cas de figure, il s’agit de droit de nécessité fondé directement
sur la Constitution, dans le second, il s’agit de dispositions relatives a la gestion de
crise qui figurent dans une loi spéciale et qui habilitent le Conseil fédéral a édicter des
ordonnances dans une situation extraordinaire. Il ne s’agit pas de droit de nécessité au
sens strict dans ce dernier cas. Il existe encore un troisiéme cas de figure: celui ou le
droit de nécessité est édicté sans base constitutionnelle pour assurer la sécurité de
’Etat!87. Le présent rapport ne porte pas sur le droit de nécessité extraconstitutionnel.

IDroit de nécessité extra-  |[Droit de nécessité intra- [Droit de nécessité fondé

constitutionnel constitutionnel sur une loi spéciale

Droit de nécessité « propre- [Ordonnances de nécessité [Ordonnances que le Conseil
ment dit » qui peut étre qui se fondent sur les fédéral peut édicter en se
¢dicté sans base constitu-  |art. 184, al. 3, et 185, al. 3,[fondant sur les dispositions|
tionnelle lorsque I’Etat se  |Cst. relatives a la gestion de crise|
trouve dans un état de néces- contenues dans une loi spé-
sit¢ ou dans une situation ciale.

Imenacant son existence.

8.1 Constitution

Pour que le Conseil fédéral puisse faire usage de la compétence que lui conférent les
art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst, il doit y avoir une situation de nécessité. Une situation
de nécessité présuppose qu’il y ait un bien juridique a protéger, qu’il y ait urgence et
nécessité matérielle et que le droit de nécessité s’applique a titre subsidiaire par rap-
port au droit en vigueur. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le danger doit

184 FF 2023 2247

185 Ipid.

186 Ipid.

187 GONIN, CR Cst., n° 11 ad art. 185 Cst.

45/108



«%ASFF_YYYY_ID»

menacer un bien juridique essentiel de fagcon concréte, grave et directe!88. Sont jugés
essentiels les biens juridiques qui sont d’importance vitale pour 1’Etat ou pour un
nombre suffisant de particuliers. En cas de danger public, I’art. 15 de la Convention
du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales (CEDH)!8 ou I’art. 4 du Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux
droits civils et politiques (Pacte II de I’ONU)!90 autorisent les parties contractantes a
prendre des mesures dérogeant a leurs obligations, a I’exception des garanties fonda-
mentales mentionnées expressément.

8.1.1 Biens protégés

SiI’art. 184, al. 3, Cst., portant sur la politique extérieure, est formulé de manicre tres
générale en ce qui concerne la sauvegarde des intéréts du pays et confére une grande
marge de manceuvre au Conseil fédéral, I’application de I’art. 185, al. 3, Cst. est lice
a la protection d’intéréts spécifiques:

— lart. 184, al. 3, Cst. présuppose que les « relations avec 1’étranger » sont
mises a mal et que « la sauvegarde des intéréts du pays » exige I’ intervention
du Conseil fédéral;

—  Dart. 185, al. 3, Cst. demande que le droit de nécessité soit édicté en vue de
parer a des troubles existants ou imminents menagant gravement « 1’ordre pu-
blic, la sécurité extérieure ou la sécurité intérieure ».

Les conditions de I’art. 185, al. 3, Cst. seront présentées plus en détail étant donné
qu’elles sont plus restrictives que celles de ’art. 184, al. 3, Cst. 191 « L’ordre public »
et la « sécurité extérieure ou la sécurité intérieure » sont incontestablement des biens
de police classiques, a I’instar de la vie et de I’intégrité corporelle, de la santé, des
bonnes mceurs ou encore de la bonne foi en affaires. La question de savoir si, et si oui
dans quelle mesure, d’autres biens juridiques ou d’autres intéréts peuvent justifier que
le Conseil fédéral édicte du droit de nécessité, n’a pas encore été enticrement clarifiée
dans la doctrine!92. Les avis different et peuvent étre représentés comme suit.

188 ATF 137 11 431, consid. 3.3.2

189 RS 0.101

190 RS 103.2

191 Réponse du Conseil fédéral du 2 septembre 2009 concernant I’interpellation 09.3729 Ja-
niak « Recours du Conseil fédéral au droit de nécessité », www.parlement.ch > Travail
parlementaire > Curia Vista > 09.3729 ; avis du Conseil fédéral du 17 juin 2009 sur le
rapport de la DEICAG du 19 janvier 2009 « Affaire Tinner: gestion du dossier par le Con-
seil fédéral et 1égalité des mesures ordonnées », FF 2009 4551 p. 4554 s.

192" Pour une approche restrictive, voir BIAGGINI, « Notrecht » in Zeiten des Coronavirus —
Eine Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 2020, p. 239 a
267, p. 257. Pour une approche plus large, voir BRUNNER/WILHELM/UHLMANN,
Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts — Uberlegungen zu einer ausserordentli-
chen ausserordentlichen Lage, PJA 2020, p. 685 a 701, p. 694. Voir également la synthése
de GONIN, CR Cst., n° 119 ad art. 185 Cst., qui tend vers une interprétation restrictive.
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Protection des biens de
police uniquement

Protection d’autres biens
juridiques

IProtection d’autres inté-
réts sociétaux

Le droit de nécessité n’est
admissible que pour proté-
ger des biens de police
comme la vie et I’intégrité
corporelle, la liberté, la
propriété, la santé pu-
blique, 1’ordre public et les
bonnes meeurs ainsi que la
bonne foi en affaires.

Le droit de nécessité peut
¢galement étre édicté pour
protéger d’autres biens juri-
diques individuels ou col-
lectifs (par ex. domaine se-
cret et sphére privée,
famille, paix publique, puis-|
sance publique, volonté po-
pulaire, administration de la

Le recours au droit de né-
cessité se justifie a chaque
fois que le fait de ne pas le
faire semble irresponsable
du point de vue sociétal.

justice).

Suite aux mesures prises par le Conseil fédéral pour sauver UBS en 2008, 1’étendue
admissible des biens a protéger a été élargie par le Conseil fédéral, par les tribunaux
et par les auteurs de doctrine, et ne couvre plus uniquement les biens de police.

Dans son message du 5 novembre 2008 concernant un train de mesures desti-
nées a renforcer le systéme financier suisse!?3, le Conseil fédéral a estimé, en
lien avec la recapitalisation d’UBS, que « les conséquences graves qu’aurait
la défaillance d’une grande banque pour 1’économie suisse » étaient des dan-
gers menagant I’Etat et la société qui justifiaient son intervention étant donné
que la crise financiére recelait un potentiel de troubles et de dommages au
moins équivalent a celui d’autres situations d’exception telles que les dé-
sordres graves, les menaces militaires, les catastrophes naturelles ou les épi-
démies!94.

Le Tribunal fédéral considére qu’un bien juridique essentiel doit étre mis en
danger de fagon concréte, grave et directe!95. Il définit comme essentiel tout
bien juridique qui est d’une importance fondamentale pour I’Etat ou pour un
nombre suffisant de particuliers. Il conclut que dans des situations extraordi-
naires, la stabilité économique et la protection des marchés financiers peuvent
aussi représenter un bien digne de protection étant donné qu’elles englobent
des biens de police classiques, comme la propriété ou la bonne foi en affaires,
qui seraient fortement 1ésés en cas d’effondrement du systéme financier!96.

Les auteurs de doctrine sont majoritairement d’avis, depuis ’affaire UBS, que
les compétences du Conseil fédéral pour édicter des ordonnances de nécessité
ne se limitent pas a la protection des biens de police. La question de savoir
jusqu’ou peut aller I’interprétation des notions de sécurité intérieure, de sécu-
rité extérieure et d’ordre public fait toutefois encore débat; selon certains au-
teurs, le recours au droit de nécessité se justifie lorsque le fait de ne pas inter-

193
194
195
196

FF 2008 8027

FF 2008 8027 ch. 2.3.6.2 en rel. avec le ch. 1.2
ATF 137 11431, consid. 3.3.2
ATF 137 11431, consid. 4.1
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venir serait considéré comme une solution irresponsable du point de vue so-
ciétall?7.

La maniére dont la protection des biens de police a été concrétisée dans les situations
de crise passées montre que cette notion est variable. Elle change en fonction de la
situation, du lieu et de I’époque. Il est évident que de nouveaux dangers n’entrainent
pas automatiquement la définition de nouveaux biens de police. Néanmoins, en cas de
consensus social, un bien donné peut trés bien étre érigé au rang de bien juridique
digne de protection!98.

Le Conseil fédéral est d'avis que son droit d’édicter du droit de nécessité en vertu de
I’art. 185, al. 3, Cst. n’est pas obligatoirement 1ié¢ a la protection de biens de police.
Ainsi, les efforts argumentatifs en vue d'une interprétation évolutive et extensive de
la notion de bien de police sont superflus lorsqu'il s'agit de savoir si le droit d'urgence
peut étre édicté. Lors de l'examen de quelles mesures sont appropriées, nécessaires et
proportionnelles dans un cas concret, la nature des biens juridiques concernés joue un
role. Ainsi, selon la doctrine dominante, un intérét public d’importance systémique
habilite le Conseil fédéral a édicter du droit de nécessité!99; les notions de sécurité
intérieure, de sécurité extérieure et d’ordre public au sens de I’art. 185, al. 3, Cst. cou-
vrent également des biens a protéger qui ne sont pas des biens de police, a la condition
qu’ils soient d’une importance fondamentale200. Selon ces auteurs, il faut toutefois
éviter d’interpréter de fagon trop extensive la notion de bien fondamental si 1’on veut
préserver le role limitatif des notions de sécurité intérieure, de sécurité extérieure et
d’ordre public. En outre, si le bien fondamental a protéger au sens de 1’art. 185, al. 3,
Cst. n’est pas limité du point de vue thématique, il doit revétir une importance pour la
société; I’importance systémique I’emporte sur le contenu matériel. La réglementation
too big to fail repose ainsi sur la notion d’importance systémique. La mission de ’Etat
n’est pas de protéger tous les intéréts importants pour la société, mais seulement ceux
qui sont protégés par 1’ordre juridique.

8.1.2 Nécessité matérielle et urgence

Il y a nécessité matérielle lorsque des biens juridiques fondamentaux seraient 1ésés
avec une vraisemblance suffisante si aucune mesure fondée sur le droit de nécessité
n’était prise?0l. Il n’est pas admissible d’adopter des mesures préventives abstraites
pour empécher une réaction en chaine théorique ou redoutée. Le danger menacgant le
bien juridique doit étre concret. Le Tribunal fédéral reconnait toutefois que le Conseil
fédéral qui édicte du droit de nécessité applique une perspective ex ante, qui implique
de par sa nature certaines erreurs d’appréciation ou une surévaluation du danger a
écarter202,

197 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 108 ad art. 185 Cst.

198 ANDREAS ZUND/CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz, p.
261 ss, p. 267

199 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 108 ad art. 185 Cst.

200 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 113 ad art. 185 Cst. et les références citées.

201 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 116 ad art. 185 Cst.

202 ATF 137 11 431, consid. 4.3.2
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Faire une analyse correcte de la situation de fait est une des grandes difficultés de
I’évaluation ex ante. Cette analyse nécessite des connaissances spécialisées. Méme si
la question de la nécessité matérielle est une question normative, elle dépend forte-
ment des informations disponibles, de la maniére dont elles sont traitées et présentées
et de leur interprétation. Pour démontrer la nécessité de prendre des mesures efficaces
et coordonnées, on recourt souvent a un narratif de crise. Celui-ci doit étre fondé sur
des faits et rester objectif, méme si, du point de vue de la gestion des crises, il faut
toujours avoir a ’esprit le scénario du pire203.

Il'y a urgence lorsque la nécessité de prendre des mesures découle de I’imminence de
I’événement dommageable. C’est le cas notamment lorsque I’adoption de normes 1é-
gales par la voie 1égislative ordinaire ne suffirait pas a empécher I’événement en rai-
son de la lenteur de la procédure204. La durée de la procédure 1égislative est détermi-
nante205. Ce critére se superpose au critére de subsidiarité. Etant donné que le droit
est tout d’abord un instrument réactif de résolutions de problémes, son efficacité est
limitée dans un monde caractérisé par des changements rapides. Légiférer de fagon
proactive, avec des scénarios hypothétiques, comporte cependant des risques non né-
gligeables pour la protection des libertés individuelles et pour la sécurité du droit.

La globalisation croissante et les fortes interdépendances qui en découlent accélérent
la propagation des risques et les effets en chaine qui influencent I’évaluation de 1’ur-
gence et de la nécessité matérielle206.

8.1.3 Subsidiarité

En vertu du principe de subsidiarité, le Conseil fédéral ne peut édicter du droit de
nécessité que si le droit ordinaire ne prévoit pas de mesures adaptées et suffisantes
pour empécher la mise en danger ou la perturbation du bien protégé concerné. En
d’autres termes, il ne doit pas avoir a sa disposition d’autres mesures, fondées sur le
droit ordinaire, permettant de gérer la situation extraordinaire207. Cette régle vise en
particulier a empécher que le Conseil fédéral ait recours a ses compétences constitu-
tionnelles alors que le 1égislateur a réglé la situation de crise en question de fagon
claire et définitive.

L’adoption de droit de nécessité est en principe limitée a des situations de crise inat-
tendues. Les situations prévisibles devraient étre réglées par le législateur. Méme si
I’imprévisibilité du danger n’est plus considérée par la jurisprudence ou la doctrine
dominante comme une condition préalable au recours au droit de nécessité208, la ques-

203 Voir a ce propos: SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 66 ad art. 185 Cst.

204 ATF 571266, p. 275 ; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 120 ad art. 185 Cst.

205 FLORIAN BRUNNER/MARTIN WILHELM/FELIX UHLMANN, Das Coronavirus und die Gren-
zen des Notrechts, Uberlegungen zu einer ausserordentlichen Lage, PJA 2020, p. 685 ss,
p. 689 s.

206 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 66 ad art. 185 Cst.

207 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 123 ad art. 185 Cst.

208 ATF 137 11431, consid. 3.3.2, p. 445 ; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 123
ad art. 185 Cst.; JORG KUNZLI in: BERNHARD WALDMANN/EVA MARIA BELSER/ASTRID
EPINEY (édit.), Bundesverfassung, 1™ éd., Bale 2015 (ci-apres: KUNZLI, Basler Kommen-
tar), n° 28 ad art. 185 Cst.
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tion de savoir si le 1égislateur pouvait prévoir la crise reste un élément a prendre en
compte lors de la pesée des intéréts209, Le Tribunal fédéral a demandé a réitérées re-
prises, pour respecter les principes de la 1égalité et de la séparation des pouvoirs, que
la clause générale de police soit limitée a de vraies urgences imprévisibles210 et qu’elle
ne puisse pas étre invoquée en cas de dangers typiques et identifiables qui n’ont pas
été réglés par le législateur alors qu’il avait connaissance du danger. Le Tribunal fé-
déral a souligné que méme en cas d’inaction du législateur, I’Etat ne saurait renoncer
a protéger certains biens juridiques fondamentaux ou biens de police si ces biens font
I’objet d’une obligation de protection de sa part?!1. Le Conseil fédéral doit assumer
’obligation de I’Etat de protéger les biens juridiques fondamentaux, indépendamment
de la question de la prévisibilité de la crise. Toute autre interprétation reviendrait a
exiger de I’autorité étatique qu’elle reste inactive alors qu’un danger grave et prévi-
sible est en train de se réaliser, ce qui aboutirait & un désastre malgré le respect de
I’Etat de droit2!2. La question de savoir si le 1égislateur a rempli son role consistant &
prendre des mesures de protection contre des crises prévisibles importe peu dans ce
contexte. Rien ne peut justifier que I’exécutif ne tente pas d’écarter un danger qui
menace des biens juridiques fondamentaux, ou de faire cesser une situation qui les
Iése, en prétextant que le 1égislateur est resté inactif. L’analyse juridique de la situation
est plus compliquée si le législateur a omis volontairement de régler une situation
alors qu’il était conscient du danger, ou qu’il I’a selon lui réglée de fagon définitive?13.

8.14 Synthése

Le groupe d’experts est d’avis que les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. ne sont plus
d’actualité, notamment en ce qui concerne la distinction entre crises nationales et
crises internationales?!4, entre ordonnances et décisions de nécessité ou encore entre
protection des biens de police d’une part et protection d’autres biens juridiques et des
intéréts juridiquement protégés d’autre part. Ses membres estiment toutefois qu’une
simple mise a jour de la Constitution n’est pas une solution. IIs jugent qu’une révision
de la Constitution ne serait utile que si elle allait de pair avec des modifications maté-
rielles, a savoir, par exemple, la concrétisation des conditions a remplir pour que le
Conseil fédéral puisse édicter du droit de nécessité, la clarification du partage des
compétences entre le Conseil fédéral et le Parlement, 1’intégration d’autres organes
dans le processus de décision ou encore 1’ajout dans la Constitution de dispositions de
la LOGA sur la reprise du droit de nécessité.

Le groupe de travail consideére lui aussi qu’une révision constitutionnelle consistant
en une simple mise a jour n’apporterait pas de plus-value, méme si la protection d’in-

209 ATF 137 11431, consid. 3.3.2, p 445 ; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 123 ad
art. 185 Cst.; KUNZLI, Basler Kommentar, n° 28 ad art. 185 Cst.

210 ATF 126 1 112, consid. 4b

211 ATF 137 11 431, consid. 3.3

212 MARKUS MULLER/CHRISTOPH JENNI, Notrecht - ... abermals zur polizeilichen Gen-
eralklausel, Sécurité & Droit 2/2010 p. 101 ss, p. 105.

213 Voir a ce propos les ch. 8.2.5 et 9.1.1.1.

214 S’agissant de la distinction entre sécurité extérieure et sécurité intérieure, voir
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 10 s. ad art. 185 Cst.
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téréts économiques (comme dans le cas d’UBS et de Credit Suisse) va manifestement
plus loin que la protection des biens de police classiques. Elle ne juge pas adéquat de
reformuler la compétence constitutionnelle en matiere de droit de nécessité, méme s’il
subsiste des incertitudes quant aux circonstances dans lesquelles il est possible d’édic-
ter du droit de nécessité et que les avis des auteurs de doctrine divergent a cet égard.
De I’avis du groupe de travail, il faut définir des critéres plus clairs tant pour passer a
un scénario de crise impliquant la prise de mesures de nécessité que pour revenir au
systéme législatif ordinaire. Il n’est pas facile de déterminer le moment ou 1’on passe
d’une situation ordinaire a une situation extraordinaire, et vice versa, notamment lors-
que la situation s’aggrave graduellement ou se stabilise & nouveau petit a petit (comme
dans le cas de I’épidémie de COVID-19). Plus la crise dure, moins le Conseil fédéral
peut s’appuyer sur le droit de nécessité pour justifier les mesures qu’il prend. Plus le
temps passe, plus les appels & un retour aux procédures, aux compétences et au droit
ordinaires se font entendre, et plus il devient difficile de justifier pourquoi on ne re-
vient pas aux procédures démocratiques et aux principes de 1’Etat de droit.

8.2 Lois spéciales

Les dispositions relatives a la gestion de crises contenues dans les lois spéciales sont
de diverse nature. Il peut s’agir d’une délégation de compétences législatives du Par-
lement au Conseil fédéral, mais aussi de dispositions habilitant ce dernier a édicter
des ordonnances de nécessité. Il peut en outre s’agir de normes déclaratoires ou au
contraire de normes constitutives qui complétent la Constitution et limitent la marge
de manceuvre du Conseil fédéral.

On ne considere pas comme droit de nécessité au sens du présent rapport les disposi-
tions contenues dans une loi spéciale qui s’appliquent en temps de crise, qui réglent
la situation de maniére définitive, qui satisfont aux conditions de I’art. 164 Cst. en ce
qui concerne la densité normative et qui ne déléguent pas de compétences au Conseil
fédéral. Citons comme illustration des secondes 1’art. 12 de la loi du 17 décembre
2010 sur la poste?!5, qui régle la fourniture de services postaux dans des situations
extraordinaires et qui confére au Conseil fédéral notamment la compétence de réqui-
sitionner le personnel nécessaire.

11 faut au surplus faire une distinction entre les dispositions de lois spéciales qui con-
crétisent les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. et les normes de délégation usuelles. Dans
le premier cas, il faut toujours respecter au minimum les conditions de I’art. 184, al. 3,
ou 185, al. 3, Cst.

8.2.1 Avantages et inconvénients des dispositions de
nécessité dans les lois spéciales

Le recours au droit de nécessité s’impose lorsque le droit ordinaire ne propose pas
d’instruments adaptés. Le l1égislateur entend anticiper — dans la mesure du possible —

215 RS 783.0
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les situations d’urgence et créer une législation qui résiste aux crises. Concrétiser les
compétences constitutionnelles du Conseil fédéral dans les lois spéciales est une so-
lution qui présente beaucoup d’avantages, mais qui est aussi problématique a certains
égards. Il est légitime de se demander s’il est utile et souhaitable de faire figurer des
dispositions de nécessité dans des lois spéciales.

Arguments en faveur de 1’insertion de telles dispositions dans des lois spéciales:

le 1égislateur régle les principes régissant 1’adoption de mesures relevant du
droit de nécessité, ce qui contribue a renforcer la 1égitimité démocratique de
ces mesures; dans son rapport du 27 janvier 2022 sur les initiatives parlemen-
taires 20.437 « Améliorer la capacité d’action du Parlement en situation de
crise » et 20.438 « Utilisation des compétences en matiére de droit de néces-
sité et controle du droit de nécessité édicté par le Conseil fédéral en temps de
crise », la CIP-N a laissé la question sans réponse: « On peut aussi se deman-
der si, en temps de crise, des mesures prises sur la base de dispositions de lois
spéciales auraient plus de 1égitimité que des mesures fondées sur la Constitu-
tion »216;

ces dispositions concrétisent les compétences générales en matiere de droit de
nécessité que la Constitution confere au Conseil fédéral;

le Conseil fédéral doit se conformer a ces dispositions et ne peut plus recourir
que dans des cas exceptionnels clairement définis au droit de nécessité fondé
directement sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.

Arguments contre ’insertion de telles dispositions dans des lois spéciales:

les lois spéciales qui ne font que reproduire la compétence constitutionnelle
d’édicter du droit de nécessité, sans la concrétiser de fagon substantielle, sont
inutiles;

de nouvelles questions sur le lien entre les dispositions de droit spécial et le
droit de nécessité constitutionnel se posent, notamment celle de savoir dans
quelle mesure le Conseil fédéral peut ignorer les limites fixées par les dispo-
sitions de droit spécial et continuer a se fonder directement sur sa compétence
constitutionnelle en matiére de droit de nécessité, méme si le législateur a ré-
glé la situation extraordinaire de fagon exhaustive (silence qualifié); plus spé-
cifiquement, des questions sur la compatibilité avec I’art. 190 Cst. sur 1’obli-
gation d’appliquer les lois fédérales se posent;

le Conseil fédéral pourrait justement étre incité a agir et a invoquer les dispo-
sitions de droit spécial relatives aux crises du fait qu’elles lui conférent une
plus grande légitimité;

le Conseil fédéral subit une plus forte pression si I’arsenal 1égislatif pour gérer
une crise est déja en place et que certaines parties prenantes (milieux poli-
tiques, secteurs économiques, société civile) exigent que la Confédération
prenne des mesures et attendent qu’elle intervienne plutét que d’agir elles-
mémes.

216 FF 2022 301 p. 53
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8.2.2 Lignes directrices

La formulation de dispositions relatives a la gestion des crises dans les lois spéciales
présuppose que le 1égislateur ait des connaissances approfondies du sujet lui permet-
tant d’identifier les différents scénarios de crise et les mesures a prendre2!7. Le 1égi-
slateur doit décider s’il veut formuler ces dispositions de facon restrictive ou au con-
traire ouverte: s’il les formule de fagon restrictive, le Conseil fédéral aura une liberté
d’action réduite et ne pourra peut-étre pas prendre les mesures nécessaires sur la base
des normes de délégation, si bien qu’il devra quand méme se fonder sur sa compétence
constitutionnelle. A Iinverse, lui laisser trop de latitude serait discutable d’un point
de vue démocratique?18. Tl faut également noter que les dispositions de la LOGA
(art. 7c ss) qui valent pour le droit de nécessité fondé sur les art. 184, al. 3, et 185,
al. 3, Cst. ne s’appliquent pas, ou du moins pas directement, aux ordonnances édictées
en vertu de dispositions de gestion des crises figurant dans des lois spéciales. Dans
l'optique d'une légitimation par I’Etat de droit, il semble toutefois judicieux de sou-
mettre également aux reégles des art. 7c ss LOGA les ordonnances de nécessité du
Conseil fédéral qui ne font que répéter la compétence constitutionnelle.

Les dispositions relatives aux crises figurant dans des lois spéciales peuvent renforcer
la 1égitimité démocratique des mesures prises par le Conseil fédéral. Elles peuvent en
particulier définir quand il y a situation d’urgence et concrétiser le principe de propor-
tionnalité. Pour ce faire, elles doivent toutefois répondre a certains critéres. Il faut
notamment se poser les questions suivantes:

—  Est-ce que les biens juridiques a protéger sont précisés dans la loi spéciale ?
(Ou est-ce que seuls « 1’ordre public » ou « la sécurité » sont mentionnés ?)

—  Est-ce que la loi définit ce qu’on entend par urgence et nécessité matérielle
dans son champ d’application ?

—  Est-ce que la loi limite la durée de validité des mesures relevant du droit de
nécessité ?

—  Est-ce que la loi précise a quelles normes on peut déroger en période de crise
et quelles autres doivent impérativement étre respectées ?

Si I’on peut répondre par I’affirmative a ces questions, la loi apporte une plus-value
au regard de I’Etat de droit par rapport aux art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.

8.2.3 Exemples

L’annexe 2 LParl dresse la liste exhaustive des dispositions de lois spéciales relatives
a la gestion de crises, auxquelles, a I’instar des ordonnances fondées sur les art. 184,
al. 3, et 185, al, 3, Cst., des dispositions spéciales de la LParl s’appliquent (par ex.
obligation de consulter visée a I’art. 151, al. 2%, LParl):

217 FF 2022 301 p. 53
218 Ibid.
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— art. 55 de la loi du 26 juin 1998 sur I’asile (LAsi)219,

— art. 62 de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la
faillite (LP)220,

— art.31a34 LAP,
— art. 6 et 7 de la loi du 9 octobre 1986 sur le tarif des douanes (LTaD)?221,
— art. 48 de la loi du 30 avril 1997 sur les télécommunications (LTC)?22,

— art.6et7 LEp.

8.2.3.1 Loi sur P’asile

La LAsi prévoit qu’en période de tensions internationales accrues, en cas de conflit
armé dans lequel la Suisse n’est pas engagée, ou lorsqu’a lieu, en temps de paix, un
afflux inhabituel de requérants d’asile, la Suisse accorde 1’asile a des réfugiés aussi
longtemps que les circonstances le permettent (art. 55, al. 1, LAsi). L’art. 55, al. 2,
habilite le Conseil fédéral a arréter les mesures nécessaires et a régler de maniére res-
trictive les conditions d’octroi de ’asile et le statut des réfugiés et a édicter des dispo-
sitions de procédure particuliéres. Il prévoit expressément que le Conseil fédéral peut
déroger a la loi. Le Conseil fédéral doit rendre compte immédiatement a I’ Assemblée
fédérale des mesures qu’il a arrétées, notamment de celles qui dérogent a la loi. Si
I’hébergement durable de réfugiés dépasse les possibilités d’accueil de la Suisse,
I’asile peut n’étre accordé qu’a titre temporaire jusqu’a ce que les personnes accueil-
lies puissent se rendre dans un autre pays (art. 55, al. 3, LAsi). Lorsqu’il régle les
conditions d’octroi de I’asile et le statut des réfugiés en dérogeant a la loi, le Conseil
fédéral doit respecter les droits de I’homme et dans tous les cas les garanties qui ne
souffrent aucune dérogation méme en état de nécessité, comme le principe du non-
refoulement (voir le ch. 8.3.3).

8.2.3.2 Loi fédérale sur les marchés publics

La loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (LMP)223 régle la passation de
marchés publics (art. 1 LMP). En fonction des valeurs seuils applicables (art. 16
LMP), le marché est adjugé selon la procédure ouverte, la procédure sélective, la pro-
cédure sur invitation ou exceptionnellement la procédure de gré a gré (art. 17 LMP).
Dans la procédure de gré a gré, I’adjudicateur adjuge un marché public directement a
un soumissionnaire, sans lancer d’appel d’offres, conformément a I’art. 21 LMP. En
cas d’urgence, 1’adjudicateur peut adjuger un marché de gré a gré sans tenir compte
des valeurs seuils. C’est le cas, conformément a I’art. 21, al. 2, let. d, LMP, lorsqu’un
événement imprévisible rend le marché si urgent que, méme en réduisant les délais,

219 RS 142.31
220 RS 281.1

221 RS 632.10
222 RS 784.10
223 RS 172.056.1
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une procédure ouverte, sélective ou sur invitation ne peut pas étre menée a bien. Pour
des considérations li¢es a I’Etat de droit, la pratique doit rester restrictive. L’art. 10,
al. 4, LMP prévoit que la loi ne s’applique pas aux marchés publics dont I’exemption
est jugée nécessaire pour la protection et le maintien de la sécurité extérieure ou inté-
rieure ou de I’ordre public (let. a) ou pour la protection de la santé ou de la vie des
personnes ou encore pour la protection de la faune et de la flore (let. b).

8.2.3.3 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite

Conformément a I’art. 62 LP, le Conseil fédéral peut, en cas d’épidémie, de calamité
publique ou de guerre, ordonner la suspension des poursuites, tout comme les gouver-
nements cantonaux, avec 1’assentiment du Conseil fédéral. La disposition précise que
la suspension des poursuites peut étre décidée sur une portion du territoire ou au profit
de certaines catégories de personnes. Il s’agit d’une concrétisation du principe de pro-
portionnalité.

8.2.34 Loi sur approvisionnement du pays

La LAP définit les préparatifs a effectuer en vue d’une pénurie (réserves obligatoires)
et les possibilités d’intervention en période de crise. Elle régit les mesures visant a
garantir I’approvisionnement du pays en biens et services vitaux lors d’une pénurie
grave a laquelle les milieux économiques ne peuvent pas faire face par leurs propres
moyens (art. 1 LAP). Les art. 31 et 32 LAP autorisent le Conseil fédéral a prendre, en
cas de pénurie grave, déclarée ou imminente, des mesures d’intervention économique
temporaires pour garantir 1’approvisionnement en biens vitaux. Le Conseil fédéral
peut notamment réglementer les achats et I’utilisation de biens vitaux, promouvoir des
importations et restreindre des exportations (art. 31, al. 2, LAP). Les listes exhaustives
qui figurent aux art. 31, al. 2, et 32, al. 2, LAP concrétisent les mesures que peut pren-
dre le Conseil fédéral pour garantir I’approvisionnement du pays. En vertu des art. 31,
al. 3, et 32, al. 3, LAP, il peut, en cas de besoin, passer des actes juridiques aux frais
de la Confédération. Selon I’art. 33, al. 1 et 2, LAP, il peut en outre ordonner une
surveillance des prix pour les biens et services vitaux qui font I’objet de mesures d’in-
tervention économique et édicter des prescriptions pour limiter les marges sur ces
biens et services. L’art. 34 LAP I’habilite a suspendre certaines dispositions d’autres
actes pour la durée des mesures d’intervention économique; ces dispositions ne peu-
vent étre suspendues que dans la mesure ou elles sont en contradiction avec des me-
sures d’intervention (art. 34, al. 2, LAP) et la suspension ne doit pas déployer d’effet
irréversible ou allant au-dela de la durée des mesures.

8.2.3.5 Loi sur les épidémies

La LEp a pour but de prévenir et de combattre I’apparition et la propagation des ma-
ladies transmissibles (art. 2, al. 1, LEp).
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Si une situation extraordinaire 1’exige, le Conseil fédéral peut ordonner les mesures
nécessaires pour tout ou partie du pays, conformément a I’art. 7 LEp. Cette disposition
reprend pour 1’essentiel la compétence en matiére de droit de nécessité que I’art. 185,
al. 3, Cst. confére au Conseil fédéral. L’art. 6 LEp est d’une autre nature: il définit a
I’al. 1 ce qu’est une crise (« situation particuliére ») et prévoit a 1’al. 2 un transfert,
des cantons au Conseil fédéral, des compétences d’ordonner des mesures concreétes.
Parler dans ce cas de droit de nécessité est erroné, car il s’agit de droit ordinaire visant
a gérer les situations de crise.

En cas de situation particuliére définie a 1’art. 6 LEp, le Conseil fédéral peut, aprées
avoir consulté les cantons:

—  ordonner des mesures visant des individus;
—  ordonner des mesures visant la population;

— astreindre les médecins et d’autres professionnels de la santé a participer a la
lutte contre les maladies transmissibles;

—  déclarer obligatoires des vaccinations pour les groupes de population en dan-
ger, les personnes particuliérement exposées et les personnes exercant cer-
taines activités.

Il 'y a situation extraordinaire au sens de ’art. 6, al. 1, LEp, habilitant le Conseil fédé-
ral a prendre les mesures visées a 1’al. 2, dans les cas suivants:

— les organes d’exécution ordinaires ne sont pas en mesure de prévenir et de
combattre 1’apparition et la propagation d’une maladie transmissible [...], ou

—  I’OMS a constaté la présence d’une urgence sanitaire de portée internationale
menagant la santé de la population en Suisse.

8.2.4 Crédits urgents

La mise en ceuvre des mesures prises en vertu du droit de nécessité réclame en toute
logique des moyens financiers. Des crédits doivent pouvoir étre alloués aussi rapide-
ment que sont décidées les mesures, sans quoi un échec est programmé. Les art. 28 et
34 LFC prévoient une procédure spécifique pour les crédits d’engagement et les cré-
dits supplémentaires urgents, qui se passe de ’approbation préalable de 1’ Assemblée
fédérale.

Les art. 28 et 34 LFC ont été révisés lors de la mise en ceuvre de I’initiative parlemen-
taire 09.402 CIP-N « Sauvegarde de la démocratie, de 1’Etat de droit et de la capacité
d’action dans les situations extraordinaires »224. A cette occasion, la participation du
Parlement, a savoir sa souveraineté budgétaire, a été renforcée: le Conseil fédéral doit
requérir au préalable 1’assentiment de la DéIFin et demander ultérieurement 1’appro-
bation de I’ Assemblée fédérale. La DéIFin est composée de trois membres de chaque
Commission des finances (art. 51 LParl). Conformément a ’art. 28, al. 1, LFC, le
Conseil fédéral est autorisé a mettre en chantier un projet ou a le poursuivre avant que

224 FF 2010 1431
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le crédit d’engagement nécessaire ne soit ouvert, si le projet doit étre exécuté sans
délai, mais il doit d’abord requérir I’assentiment de la DéIFin. Il doit en outre sou-
mettre les engagements urgents a 1’approbation ultérieure de 1’Assemblée fédérale
(art. 28, al. 2, LFC). Les parlementaires peuvent demander la convocation de 1’As-
semblée fédérale en session extraordinaire si certaines conditions sont remplies (art.
28, al. 3, LFC).

S’agissant des mesures relevant du droit de nécessité que le Conseil fédéral a prises
pour permettre la reprise de Credit Suisse par UBS, en mars 2023, le Parlement, plus
précisément le Conseil national, a rejeté lors de la session extraordinaire des 11 et
12 avril 2023 les arrétés fédéraux portant sur les crédits d’engagement urgents visant
a donner des garanties a la BNS et a UBS225. Ces crédits faisaient 1’objet I’ordonnance
CS, adoptée par le Conseil fédéral le 16 mars 2023 et fondée sur les art. 184, al. 3 et
185, al. 3, Cst. La portée juridique du rejet ultérieur de ces arrétés par le Parlement a
fait I’objet de vastes discussions. Comme le libellé de 1’art. 28, al. 2, LFC est tres
concis et que le lien avec I’al. 1 n’est pas trés clair, il souléve certaines questions quant
a la nature et aux effets de I’approbation. Le Conseil fédéral a interprété la disposition
selon les méthodes usuelles. Il est arrivé a la conclusion que les engagements pris
envers la BNS et UBS avaient déja un caractére contraignant, pour les raisons expo-
sées ci-apres.

—  Premiérement, la DéIFin a donné son assentiment aux crédits d’engagement
avant I’entrée en vigueur de I’ordonnance CS226. Les dispositions pertinentes
pour la reprise de Credit Suisse sont entrées en vigueur le 19 mars 2023 420 h
00. La DélFin les a approuvées en lieu et place de I’ Assemblée fédérale. Une
fois obtenu cet assentiment, le Conseil fédéral pouvait prendre des engage-
ments contraignants. La tenue éventuelle d’une session extraordinaire, prévue
al’art. 28, al. 3, LFC, n’a pas d’effet suspensif?27.

—  Deuxi¢mement, il faut faire une distinction entre la portée interne et la portée
externe du rejet: sur le plan externe, il faut se demander si la Confédération,
par I’action du Conseil fédéral, s’est engagée a 1’égard de tiers. Sur le plan
interne, il faut se demander si le Conseil fédéral a agi dans les limites de ses
compétences et respecté les droits de participation du Parlement en lien avec
le crédit d’engagement. Ces deux questions doivent étre traitées séparément.
Un éventuel dépassement des compétences au plan interne n’a pas d’influence
sur les conséquences juridiques au plan externe. En effet, les tiers doivent
pouvoir compter sur le fait que 1’Etat agit de maniére conforme aux régles de

225  Communiqué du Conseil fédéral du 19 avril 2023 « Le Conseil fédéral s’est entretenu des
résultats de la session extraordinaire », www.admin.ch > Documentation > Communi-
qués (consulté le 28.2.2024); voir également la note du 24 mars 2024 du secrétariat de la
Commission des finances du Conseil national (CdF-N) sur les possibilités 1égales des
commissions et des conseils concernant 1’approbation a posteriori d’engagements urgents
par la DélFin dans I’affaire de la reprise de Credit Suisse par UBS, www.parlement.ch >
Organes > Commissions > Commissions de surveillance > Commissions des finances >
CDF-N > Communiqués de presse > Communiqué de presse du 31 mars 2023 > Annexe

226 RO 2023 135

227 FLORIAN ZIHLER, Wirkung des Beschlusses der Finanzdelegation der Bundesversamm-
lung im Dringlichkeitsverfahren, PJA 2023 p. 1067 ss, p. 1076
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la bonne foi (art. 5, al. 3, et 9 Cst.)228. Pour garantir la sécurité du droit et la
protection de la bonne foi, on ne peut pas alléguer devant des tiers de bonne
foi que I’action du Conseil fédéral ne lie pas la Confédération parce qu’il a
outrepassé ses compétences. L’action du Conseil fédéral en période de crise
ne serait plus du tout crédible si les effets a 1’égard des tiers pouvaient étre
contestés ultérieurement.

Troisiémement, la hiérarchie des normes prévue par la Constitution fait obs-
tacle a ce que les compétences constitutionnelles du Conseil fédéral en maticre
de droit de nécessité puissent étre restreintes par un refus ultérieur du Parle-
ment au sens de I’art. 28 ou 34 LFC. La Constitution prime les lois, et celles-
ci doivent étre interprétées de fagon conforme a la Constitution. Il ne serait en
outre pas logique qu’une restriction des compétences du Conseil fédéral soit
possible lorsqu’il est question de dépenses mais non lorsque d’autres décisions
radicales sont prises en application du droit de nécessité.

Quatriémement, la ratio legis de la procédure applicable aux crédits urgents
est justement de pouvoir agir dans les situations ou il n’est pas possible d’at-
tendre la décision de 1’ Assemblée fédérale?29. Il ressort du rapport du 5 février
2010 de la CIP-N concernant ’initiative parlementaire 09.402 « Sauvegarde
de la démocratie, de I’Etat de droit et de la capacité d’action dans les situations
extraordinaires »230 que la « nouvelle procédure a pour objectif d’inciter le
Conseil fédéral a justifier de maniere plus appropriée les procédures extraor-
dinaires qu’il accomplit »231. Le mécanisme mis en place, en « impliquant au
plus tot 1I’Assemblée fédérale », doit en outre minimiser les risques « que
celle-ci soit mise devant le fait accompli » vu qu’elle pourra bloquer des cré-
dits qui auront été provisoirement libérés mais pas encore payés232. L’idée
n’est toutefois pas de revenir sur des crédits urgents déployant déja des effets
juridiquement contraignants, mais de rétablir le plus vite possible les compé-
tences de 1’ Assemblée fédérale dans le domaine financier.

11 faudra encore étudier plus en détail la question de savoir comment le Parlement peut
et doit étre associé a I’adoption d’arrétés financiers urgents, et déterminer quels en
sont les effets juridiques, tout en évitant qu’il remette en question des décisions con-
traignantes déja prises et restreigne la compétence constitutionnelle du Conseil fédéral
et donc sa capacité d’agir en cas de crise.

8.2.5

Rapport entre les lois spéciales et la compétence
constitutionnelle d’édicter du droit de nécessité

Plusieurs lois contiennent des clauses visant a gérer des situations extraordinaires. La
relation entre ces dispositions et I’art. 185, al. 3, Cst., d’une part, et la clause générale

228
229

230
231
232

FF 2010 1431 p. 1448 s.

FLORIAN ZIHLER, Wirkung des Beschlusses der Finanzdelegation der Bundesversamm-
lung im Dringlichkeitsverfahren, PJA 2023 p. 1067 ss, p. 1076

FF 2010 1431

FF 2010 1431 p. 1447

FF 2010 1431 p. 1447 s.
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de police, d’autre part, ne peut pas étre définie de fagon abstraite, mais seulement au
cas par cas?33. Les dispositions relatives a la gestion de crises contenues dans les lois
spéciales peuvent avoir un effet déclaratoire ou un effet constitutif par rapport a la
compétence constitutionnelle d’édicter du droit d’urgence?34. Les dispositions a ca-
racteére constitutif, contrairement & celles qui ont un caractére purement déclaratoire,
ne se limitent pas a reprendre la délégation constitutionnelle, mais contiennent des
régles spécifiques applicables a certaines situations de crise?35.

Ces régles spécifiques prises par le Conseil fédéral une plus grande 1égitimité en
termes de démocratie et d’Etat de droit. En effet, le Conseil fédéral se fonde dans ce
cas sur une base légale formelle prévue par le 1égislateur pour la situation donnée et
ne doit pas invoquer la compétence générale inscrite dans la Constitution. La question
de savoir si le Conseil fédéral peut recourir a sa compétence constitutionnelle au lieu
d’appliquer les dispositions relatives a la gestion de crises inscrites dans une loi spé-
ciale n’a toutefois pas encore été entierement clarifiée. Trois points de vue divergents
sont envisageables.

—  Le Conseil fédéral ne peut pas invoquer sa compétence constitutionnelle en
maticre de droit de nécessité si le 1égislateur a fixé des conditions et des limites
exhaustives dans une disposition de loi spéciale et qu’il a donc envisagé et
réglé le cas en question.

—  Le Conseil fédéral peut invoquer sa compétence constitutionnelle en matiére
de droit de nécessité méme si le 1égislateur a fixé des conditions et des limites
dans une loi spéciale, étant donné que la compétence constitutionnelle prime
les dispositions de la loi spéciale. Il serait en effet contraire a la hiérarchie des
normes que des lois fédérales concrétisant la Constitution réduisent la marge
de manceuvre que celle-ci confere au Conseil fédéral dans les situations de
crise. Par ailleurs, I’art. 185, al. 3, Cst. n’habilite pas seulement le Conseil fé-
déral a agir, mais ’oblige a le faire. Préserver 1’ordre public et la sécurité
intérieure ou extérieure de la Suisse dans des situations extraordinaires est une
tache originelle du Conseil fédéral, qui va de pair avec son obligation de pro-
tection de I’Etat. Il est clair que si les dispositions prévues ne suffisent pas a
gérer la crise, le Conseil fédéral n’est pas pour autant déli¢ de ses taches et
responsabilités originelles qui I’obligent a prendre des mesures pour écarter
tout danger imminent menacant des biens juridiques fondamentaux236.

—  Le Conseil fédéral peut se fonder sur sa compétence constitutionnelle en ma-
tiére de droit de nécessité méme si le 1égislateur a fixé des conditions et des
limites dans une loi spéciale, mais il doit pouvoir invoquer des raisons quali-
fiées pour ne pas appliquer les régles de droit spécial. Concrétement, il est
soumis a une obligation accrue de se justifier s’il décide de s’écarter des régles
de droit spécial visant spécifiquement a gérer une situation de crise.

De I’avis du Conseil fédéral, c’est cette troisiéme solution qui s’applique. Elle lui per-
met d’agir en vertu de la compétence générale que lui confére la Constitution en ma-

233 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 125 ad art. 185 Cst.

234 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 125 ad art. 185 Cst.

235 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 125 et 159 ad art. 185 Cst.
236 ATF 137 11 431, consid. 3.3.2
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tiére de droit de nécessité, méme s’il existe une disposition spécifique dans une loi
spéciale. Le 1égislateur ne peut pas restreindre la marge de manceuvre que la Consti-
tution confére au Conseil fédéral (hiérarchie des normes) ni empécher que ce dernier
remplisse les tiches prévues dans la Constitution (obligation de protection). Si le Par-
lement concrétise la compétence constitutionnelle d’édicter du droit de nécessité pour
une situation de crise donnée, le Conseil fédéral doit en tenir compte: s’il prend des
mesures qui s’écartent des dispositions prévues dans la loi spéciale, il doit le justifier
diment. Cette solution permet de concilier la liberté d’action du Conseil fédéral avec
la volonté du 1égislateur.

8.2.6 Synthése

Le groupe d’experts était d’avis que les dispositions spécifiques contenues dans des
lois spéciales peuvent apporter une plus-value si elles concrétisent la compétence
constitutionnelle du Conseil fédéral en matiére de droit de nécessité et ne se limitent
pas a la reproduire. Il a proposé d’introduire un mécanisme de contréle — analogue a
I’examen de la compatibilité avec le droit européen — qui consisterait a vérifier que
les dispositions 1égislatives seront applicables méme en temps de crise, pour sensibi-
liser I’administration fédérale et le Parlement a produire et a adopter une 1égislation
résiliente. Les experts ne jugeaient toutefois pas pertinent que ce mécanisme devienne
obligatoire et se sont prononcés contre 1’ajout systématique dans les lois de clauses
applicables en temps de crise: si le Parlement ajoutait a chaque loi une clause appli-
cable en temps de crise, la législation deviendrait trop complexe et I’Etat de droit n’en
profiterait pas. IIs citent comme exemple ’art. 7 LEp, qui n’apporte guére de plus-
value pour 1’Etat de droit. Les experts estiment que les dispositions relevant du droit
de nécessité ne devraient étre formulées dans des lois spéciales que s’il est prévisible
que des crises se produiront. Ils sont conscients du fait que ce n’est pas toujours facile,
vu que les crises sont par définition imprévisibles, comme dans 1’affaire Credit Suisse.
Ils soulignent qu’opposer droit de nécessité et droit ordinaire est artificiel et ne tient
pas compte du développement graduel de la crise ni du recours progressif aux instru-
ments légaux disponibles.

Le groupe de travail va dans le méme sens. Selon lui, le législateur doit si possible
anticiper certains scénarios de crise, raison pour laquelle des dispositions de gestion
des crises doivent figurer dans certaines lois matérielles. 11 cite comme exemples la
LEp et la loi du 23 mars 2007 sur I’approvisionnement en électricité (LApEl)237. La
LAP, applicable subsidiairement, autorise également le Conseil fédéral a prendre des
mesures pour maitriser certaines situations de pénurie?38. Ces actes sont du droit or-
dinaire applicable aux situations extraordinaires. L’affaire Credit Suisse de 2023 a
montré que les lois visant a anticiper les situations de crise ont des limites (voir la
réglementation foo big to fail), mais 1’adoption de dispositions de crise dans des lois
spéciales reste judicieuse dans certains cas. Le projet de révision de la LEp qui a été

237 RS 734.7
238 FF 2014 6859 p. 6861

60/ 108



«%ASFF_YYYY_ID»

envoy¢ en consultation le 29 novembre 2023239 contient du droit ordinaire visant a
gérer les crises. Une liste de contrdle pour la rédaction de dispositions relatives a la
gestion d’une crise servira de fil conducteur aux offices qui ont la compétence maté-
rielle des projets législatifs (offices dits de tutelle), les sensibilisera a la problématique
et renforcera la cohérence de la 1égislation. L utilisation de cette liste ne devrait tou-
tefois pas impliquer une charge de travail administrative disproportionnée sans appor-
ter de plus-value réelle.

9 Limites juridiques du droit de nécessité

Lorsque le Conseil fédéral se trouve amené a édicter du droit de nécessité, il doit s’as-
surer que ces dispositions demeurent dans les limites admissibles fixées par le droit.
Plus exactement, il importe de savoir dans quelle mesure le droit de nécessité peut
déroger a la loi voire & la Constitution (ch. 9.1) et quelles limites relatives et absolues
le Conseil fédéral doit respecter lorsqu’il édicte des ordonnances de nécessité (ch. 9.2
et 9.3).

9.1 Obligation de respecter le droit

Le fait que le Conseil fédéral ait édicté par le passé des ordonnances de nécessité
contraires aux lois en vigueur a réguliérement donné lieu a des discussions et des cri-
tiques parmi les auteurs de doctrine juridique?40. Il convient donc de se demander s’il
est admissible qu’il déroge a une loi fédérale, voire porte atteinte & une norme consti-
tutionnelle, par une ordonnance fondée directement sur 1’art. 185, al. 3, Cst. On peut
schématiquement distinguer trois cas de figure concernant 1’obligation de respecter le
droit (Rechtsbindung).

praeter legem contra legem contra constitutionem

Le droit de nécessité Le droit de nécessité dé- | Le droit de nécessité, dans

compléte la loi sans la roge alaloi dans les li- | certaines circonstances,

modifier. mites du principe de pro- | restreint des normes cons-
portionnalité. titutionnelles.

239 www.fedlex.admin.ch > Procédures de consultation > Procédures de consultation cldturée
> Procédure de consultation 2023/50 Révision partielle de la loi sur les épidémies (con-
sulté le 20.3.2024)

240 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter du 15 février 2021, n°® 32;
GIOVANNI BIAGGINI, «Notrechty in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI1 121/2020, p. 254 ss
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9.1.1 Praeter legem ou contra legem ?

Une partie de la doctrine est d’avis que les ordonnances de nécessité ne peuvent con-
tenir que des dispositions qui complétent les lois en vigueur (praeter legem) mais ne
leur sont pas contraires (contra legem)?4l. Les professeurs Giovanni Biaggini?42 et
Andreas Kley243 se sont prononcés contre des dispositions du droit de nécessité déro-
geant aux lois en vigueur244. Ils se fondent principalement sur I’interprétation histo-
rique de I’art. 185, al. 3, Cst. Ils rappellent que le Conseil fédéral, dans son message
du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale?45, avait expliqué
que ces ordonnances fondées sur la Constitution, qui se substituent a la loi ou la com-
plétent, « ne peuvent entrer en contradiction avec des actes 1égislatifs édictés par I’ As-
semblée fédérale »246. Ils s’étonnent de la facilité avec laquelle le Conseil fédéral a
édicté des dispositions contraires a la loi et méme a la Constitution sur la base de
I’art. 185, al. 3, Cst.247,

Pour certains autres auteurs de doctrine et pour I’OFJ, il est artificiel et peu pertinent
de distinguer entre praeter et contra legem?48. Le but des ordonnances basées direc-
tement sur la Constitution au sens des art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. est précisément
de se substituer a des dispositions 1égales au sens formel?49. Le Conseil fédéral en-
dosse le role du législateur pour le temps de la crise. Les ordonnances qu’il édicte a
ce titre doivent donc pouvoir modifier ou remplacer temporairement la loi formelle si
celle-ci s’avere insuffisante a maitriser les risques auxquels on veut parer?50. Dans un
avis de droit de 2006, I’OFJ avait défendu le point de vue selon lequel le Conseil
fédéral peut édicter des mesures contra legem dans une ordonnance ou une décision
de nécessité, dans le respect des principes constitutionnels25!. Le Tribunal fédéral lui
aussi présume implicitement, dans un de ses arréts, que le Conseil fédéral peut déro-
ger, dans certaines circonstances, a la loi en vigueur par une ordonnance de néces-
sité252, Une grande partie de la doctrine défend aussi I’argument selon lequel une obli-
gation sans nuance de respecter la législation en vigueur en cas de troubles menagant

241 Luzius MADER, Aushdhlung des Budgetrechts in Krisenzeiten? Die Fille Swissair und
UBS, in: Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht, Année 2009,
p. 109

242 GIOVANNI BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, p. 239 ss., p. 255

243 ANDREAS KLEY, «Ausserordentliche Situationen verlangen nach ausserordentlichen L&-
sungen.» —Ein staatsrechtliches Lehrstiick zu Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI
121/2020, p. 268 ss, p. 273

244 SUSANNE KUSTER, ibid., n° 33

245 FF199711

246 FF 199711 p. 426

247 SUSANNE KUSTER, ibid., n° 33

248 L uzIUS MADER, ibid.; SUSANNE KUSTER, ibid., n° 36

249 Luzius MADER, ibid.; SUSANNE KUSTER, ibid., n° 43

250 Luzius MADER, ibid.

251 OF]J, avis de droit du 2 octobre 2006 (cité dans le rapport de la DEICAG du 19 janvier
2009 « Affaire Tinner: gestion du dossier par le Conseil fédéral et 1égalité des mesures or-
données », FF 2009 4493 p. 4532).

252 ATF 137 11 431, consid. 3.3.2
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gravement 1’ordre public ou la sécurité intérieure ou extérieure de la Suisse 1’empé-
cherait d’agir de maniére adéquate?53.

Par ailleurs, il est a peu prés certain que 1’on conclurait, par la voie de 1’interprétation,
que I’ordonnance de nécessité 1’emporte sur les normes plus anciennes, en tant que
lex posterior. Méme si elle contient des normes générales et abstraites, elle se référe
en outre a une situation d’exception clairement définissable et compte sans doute
comme lex specialis, primant a ce titre sur les dispositions plus générales2>4.

En résumé, on peut affirmer que, pour garantir sa capacité d’agir dans les situations
de crise, le Conseil fédéral peut provisoirement déroger aux dispositions légales en
vigueur lorsqu’il édicte des ordonnances de nécessité, dans la mesure ou il respecte le
principe de proportionnalité consacré par la Constitution.

9.1.1.1 Contra dispositions de lois spéciales applicables a la
gestion des crises ?

Quant a savoir dans quelle mesure le droit de nécessité peut s’écarter non seulement
des dispositions de lois d’application générale mais aussi des dispositions de lois spé-
ciales applicables a la gestion des crises, cela reléve de la question, déja traitée au
ch. 8.2.5, du rapport entre les lois spéciales et la compétence constitutionnelle d’édic-
ter du droit de nécessité.

Ces dispositions spéciales réglent au niveau de la loi les mesures a prendre pour mai-
triser des crises dont on sait qu’elles pourraient advenir. Le 1égislateur y définit, dans
une certaine configuration de risques, quand il souhaite que le Conseil fédéral inter-
vienne et, a contrario, quand il souhaite que le Conseil fédéral n’intervienne pas, en
acceptance des dommages éventuels?55.

Si I’Assemblée fédérale renonce délibérément a créer les bases 1égales nécessaires
pour maitriser un danger, il pourrait s’agir d’un silence qualifié¢ du législateur, que le
Conseil fédéral ne saurait ignorer sans de trés bonnes raisons256. Le cas est sans doute
extrémement rare?57.

Lorsque, par contre, I’Assemblée fédérale s’abstient de légiférer (exhaustivement)
pour laisser au Conseil fédéral une marge de manceuvre, lorsque la connaissance de
la situation a nettement changé depuis 1’époque des délibérations parlementaires, lors-
que des faits nouveaux sont survenus ou qu’une nouvelle appréciation des risques
s’impose, ou bien encore lorsque le danger avait été tout simplement sous-estimé par
I’ Assemblée fédérale ou par le Conseil fédéral, ce dernier doit étre autorisé a agir.

253 SUSANNE KUSTER, ibid., n° 34; pour une vue d’ensemble de la doctrine:
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 155 ad art. 185 Cst. et KUNZLI, Basler Kom-
mentar, n° 41 ss ad art. 184 en rel. avec le n° 42 ad art. 185 Cst.

254 SUSANNE KUSTER, ibid., n° 34

255 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 159 ad art. 185 Cst.

256 ATF 121122 consid. 4b/bb, p. 28; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n°® 159
ad art. 185 Cst., qui n’admet I’action du Conseil fédéral dans un tel cas de figure que dans
une situation extréme.

;2; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n°® 159 ad art. 185 Cst.
1bid.
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Les dispositions édictées dans le cadre de la loi fédérale du 17 décembre 2010 sur la
sauvegarde de la démocratie, de I’Etat de droit et de la capacité d’action dans les si-
tuations extraordinaires259 sont un exemple de dispositions de lois spéciales appli-
cables en situation de crise. Elles réglent explicitement 1’'usage du droit de nécessité
par le Conseil fédéral. Elles imposent notamment au Conseil fédéral d’informer, de
faire rapport et de requérir des autorisations260.

9.1.1.2 Contra régles de transparence ?

Dans chacun des cas étudiés ici de recours au droit de nécessité, une question s’est
fait jour dans le débat: le Conseil fédéral peut-il, dans certaines circonstances, s’af-
franchir entiérement du principe de transparence de 1’administration institué par la
LTrans sur la base de sa compétence constitutionnelle d’édicter du droit de nécessité ?

De maniére générale, les ordonnances fondées directement sur les art. 184, al. 3, et
185, al. 3, Cst. ont le rang d’une loi formelle et peuvent donc abroger temporairement
des normes de 1’échelon 1égislatif. Du point de vue du Conseil fédéral, il n’est pas a
exclure que des dérogations clairement délimitées a cette loi puissent se justifier
lorsqu’il s’agit de préserver la capacité d’agir du gouvernement. Il faut cependant rap-
peler que la LTrans contient déja des exceptions qui permettent de concilier des inté-
réts divergents. Le droit de consultation des documents officiels n’est pas absolu,
méme a I’intérieur du champ d’application matériel et personnel de la LTrans et lors-
que le document demandé correspond a la définition du « document officiel ». Il est
possible de limiter, différer ou refuser le droit d’acces lorsque des intéréts privés ou
publics prépondérants s’y opposent (art. 7 et 9 LTrans) ou dans les cas particuliers
visés a ’art. 8.

Le systéme existant prévoit également une solution aux problémes de ressources qui
peuvent se poser aux unités administratives concernées lorsqu’elles doivent faire face
a une crise. L’art. 10, al. 2, de I’ordonnance du 24 mai 2006 sur la transparence26!
permet a ’administration fédérale de traiter dans un délai raisonnable les demandes
nécessitant un surcroit important de travail. Selon 1’al. 1 de ce méme article, tel est le
cas « lorsque I’autorité n’est pas en mesure de traiter la demande avec le personnel et
I’infrastructure dont elle dispose, sans entraver considérablement 1’accomplissement
d’autres taches ».

Il peut y avoir des motifs légitimes a déclarer certaines informations secrétes (art. 4,
let. a, LTrans) ou a fixer des conditions dérogeant a la LTrans pour donner accés aux
informations (art. 4, let. b, LTrans) dans des lois spéciales. Toutefois, il faut rappeler
la fonction centrale de cette loi, qui est de promouvoir la transparence de 1’activité de
I’administration, en garantissant I’acces aux documents officiels. Le principe de trans-
parence peut étre considéré comme un instrument supplémentaire permettant de ren-
forcer le contrdle direct de I’administration par les citoyens262, c’est-a-dire le controle

259 RO 2011 1381

260 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 159 ad art. 185 Cst.
261 RS 152.31

262 FF 2003 1807 p. 1817
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démocratique sur cette dernicére. Les exceptions aux régles de transparence de la
LTrans doivent avoir une motivation particuliére.

Ordonnance Axpo (OFiEl)

L’OFiEl prévoyait, a I’art. 19, al. 4, que I’acces aux informations et données fournies
par les entreprises d’importance systémique était exclu, par dérogation a la LTrans.
Elle obligeait en méme temps le DETEC a publier activement des informations, en
contrepartie de cette restriction de la communication passive (information sur de-
mande). Cette disposition tenait compte de I’art. 180, al. 2, Cst., qui enjoint au Conseil
fédéral de renseigner le public sur son activité en temps utile et de maniere détaillée,
dans la mesure ou aucun intérét public ou privé prépondérant ne s’y oppose, et qui est
concrétisé a I’art. 10 LOGA. L’art. 19, al. 4, OFiEl enjoignait au DETEC de publier
régulierement des informations générales sur les préts, les données relatives aux préts
octroyés a une entreprise en particulier ne devant toutefois pas étre publiées.

La restriction du champ d’application matériel de cette disposition aux « informations
et données fournies par les entreprises d’importance systémique » signifie que seuls
sont concernés les documents officiels que ces entreprises ont fournis au titre de leur
obligation de renseigner au sens de I’art. 18 OFiEl et les informations qu’elles ont
remises volontairement au sens de 1’art. 19, al. 2, OFiEl.

On remarquera que cette exclusion de la LTrans a été reprise de I’ordonnance de né-
cessité dans la LFiEl. L’art. 19, al. 4, OFiEl est devenu I’art. 20, al. 4, de la loi. L’ex-
ception se trouve maintenue pour une durée indéterminée. L’art. 20, al. 4, LFiEl est
une « disposition spéciale d’une autre loi fédérale » au sens de 1’art. 4, let. b, LTrans
et, a ce titre, fixe des conditions d’accés a certaines informations dérogeant a la loi sur
la transparence.

Dans son message relatif a la LFiEI263, le Conseil fédéral a motivé 1’exclusion du
principe de transparence par le souci de garantir que les informations puissent étre
échangées librement et en toute confiance. Les entreprises concernées ne devaient pas
avoir a craindre que I’administration ne soit amenée a octroyer au public I’acceés aux
informations et documents qu’elles lui fournissaient. Le Conseil fédéral entendait évi-
ter que les informations requises ne soient pas fournies ou ne soient fournies qu’en
partie ou avec beaucoup de retard, ce qui aurait entravé nettement les possibilités d’ac-
tion de I’Etat264,

Ordonnance CS

L’ordonnance CS a elle aussi provisoirement exclu I’application du principe de trans-
parence. Son art. 6, al. 1, prévoyait que le DFF, la FINMA et la BNS échangent les
informations non rendues publiques qui étaient nécessaires notamment a 1’octroi, a
I’administration, a la surveillance et au traitement des préts d’aide sous forme de li-
quidités et des garanties du risque de défaillance. L’al. 3 de cet article excluait I’acces
a ces informations et a ces données au titre de la LTrans.

263 Message du 18 mai 2022 concernant la loi fédérale sur des aides financiéres subsidiaires
destinées au sauvetage des entreprises du secteur de 1’¢lectricité d’importance systémique
et I’arrété fédéral portant approbation d’un crédit d’engagement a cet effet, FF 2022 1183
264 FF 2022 1183 p. 27
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Dans son rapport explicatif de I’ordonnance CS265, tout en reconnaissant combien il
était important de garantir la plus grande transparence possible sur les préts d’aide
sous forme de liquidités assortis d’une garantie du risque de défaillance de la Confé-
dération, le Conseil fédéral a souligné que les informations et données des banques
concernées étaient tres sensibles et qu’elles contenaient des secrets d’affaires ou de
fabrication au sens de la LTrans. Pour que la situation juridique soit claire, il a exclu
I’acces a ces documents officiels. Si UBS et Credit Suisse avaient craint que des in-
formations sensibles puissent étre dévoilées au public, elles auraient pu hésiter a les
fournir au DFF et a la BNS266. 11 a en outre souligné que la transparence était assurée
d’une autre maniere, « par la publication appropriée des principaux résultats, indica-
teurs et conditions-cadres ». Il n’existe cependant pas de droit & la publication de ces
informations, dont la forme et le contenu relévent donc de la seule appréciation du
Conseil fédéral.

Il importe de souligner que la LTrans a déja un champ d’application limité et qu’elle
prévoit des exceptions. Selon son art. 2, al. 2, elle ne s’applique pas a la BNS ni a la
FINMA. Dans le cas qui nous occupe, méme sans 1’ordonnance CS, elle n’aurait pas
été applicable.

L’art. 7 LTrans prévoit en outre que le droit d’accés est limité, différé ou refusé, lors-
que I’accés a un document officiel:

—  estsusceptible de porter notablement atteinte au processus de la libre for-
mation de 1’opinion et de la volonté d’une autorité (let. a);

—  entrave I’exécution de mesures concretes prises par une autorité confor-
mément a ses objectifs (let. b);

—  risque de compromettre les intéréts de la politique économique ou mo-
nétaire de la Suisse (let. f);

—  peut révéler des secrets professionnels, d’affaires ou de fabrication
(let. g);

—  peut avoir pour effet de divulguer des informations fournies librement
par un tiers a une autorité qui en a garanti le secret (let. h).

Comme on le voit, méme sans exclusion générale de la LTrans dans une ordonnance
de nécessité comme 1’ordonnance CS, 1’administration fédérale pouvait reporter ou
limiter ’accés aux documents dans chaque cas d’espéce.

Lorsqu’il a édicté I’art. 6, al. 3, de I’ordonnance, le Conseil fédéral voulait éviter tout
risque susceptible d’entraver 1’échange d’informations prévu a I’al. 1 de cet article.
En fin de compte, il a renoncé a prolonger 1’exclusion de I’application de la LTrans
dans 1’ordonnance CS. Il n’a pas non plus proposé au Parlement de reprendre cette
réserve dans le projet de modification de la LB qui est en cours d’examen par les
commissions parlementaires compétentes. L’ordonnance CS a été révisée avec effet

265 Rapport explicatif du 16 mars 2023 de I’ordonnance sur les préts d’aide supplémentaires
sous forme de liquidités et ’octroi par la Confédération de garanties du risque de défail-
lance pour les préts d’aide sous forme de liquidités de la Banque nationale suisse a des
banques d’importance systémique (version du 19.3.2023), www.efd.ch > Place financicre
> Acquisition de Credit Suisse par UBS > Documentation > Rapport explicatif

266 Jbid, p. 12
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au 15 septembre 2023. A cette occasion, I’exclusion de la LTrans a ’art. 6, al. 3, a été
supprimée267. La suppression n’a pas d’effet rétroactif.

Position du PFPDT

Le Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence (PFPDT) a fait
objection a I’exclusion de la LTrans par le droit de nécessité dans une bréve du 6 avril
2023268, 1l y insiste sur la distinction a faire entre ’admissibilité du droit de nécessité
et celle d’une exclusion de la LTrans par ce dernier:

« Selon les informations actuellement & disposition du PFPDT, le fait que le
recours au droit de nécessité constitutionnel soit nécessaire pour soutenir le
secteur de 1’électricité ou le secteur financier ne permet pas de justifier, dans
aucun des cas mentionnés, la nécessité d’exclure également, par la voie du
droit de nécessité, le droit des citoyens de pouvoir comprendre 1’action de
I’administration se fondant sur le droit de nécessité. »

Si I’ordonnance de nécessité n’excluait pas 1’application du principe de transparence,
les clauses d’exception de la LTrans s’appliqueraient (notamment les art. 7, 8 et 9).
Le PFPDT s’était déja opposé, lors de la consultation sur la LFiEl, a I’exclusion de la
LTrans, arguant que cette derniére prévoyait des exceptions en particulier en faveur
des intéréts privés des entreprises et garantissait déja la protection des secrets d’af-
faires et de la sphére privée26. Dans sa bréve du 6 avril 2023, il reléve que si la LTrans
était restée applicable, I’administration fédérale aurait eu la possibilité, tant dans le
cas de I’OFiEl que dans celui de 1’ordonnance CS, de limiter 1’accés aux documents
officiels en vertu de ladite loi en invoquant la protection d’intéréts publics et privés270.
De manicre générale, il estime que la clause proposée n’était pas utile.

Dans les deux cas exposés ci-dessus, I’exclusion du principe de transparence dans le
droit de nécessité a été motivée notamment par le fait que seul ce moyen permettait
de garantir le respect des obligations d’annonce et de coopération prévus par la loi. Le
PFPDT nie le bien-fondé de cet argument, avangant que dans un Etat de droit, il est a
supposer que les obligations 1égales d’annonce et de coopération sont respectées et
appliquées. La jurisprudence du Tribunal administratif fédéral?’' et du Tribunal fédé-
ral?’? confirme cette opinion. La possibilité que certains enfreignent leur devoir de
donner des informations ou des renseignements, méme si ce manquement est di au
principe de transparence, ne justifie en rien que 1’on restreigne 1’application de la
LTrans.

Le Conseil fédéral a souligné, lorsqu’il a exclu I’application du principe de transpa-
rence dans 1’ordonnance CS, que la transparence pouvait aussi étre assurée par une
information active. Or, le PFPDT reléve que le droit de consulter les documents offi-
ciels prévu par la LTrans différe d’une information spontanée de 1’administration par

267 RO 2023 495

268 PFPDT, Le droit de nécessité exclut la loi sur la transparence, bréve du 6 avril 2023,
www.edoeb.admin.ch > Toutes les bréves > 2023 (consulté le 18.3.2024)

269 A ce sujet, voir le message du 18 mai 2022 concernant la LFiEl, FF 2022 1183 p. 8

270 PFPDT, Le droit de nécessité exclut la loi sur la transparence, bréve du 6 avril 2023,
www.edoeb.admin.ch > Toutes les bréves > 2023 (consulté le 18.3.2024)

271 Arrét du Tribunal administratif fédéral A-4571/2015 du 10 aoiit 2016, consid. 7.3.2

272 Arrét du Tribunal fédéral 1C_428/2016 du 27 septembre 2017, consid. 4.3
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le fait que le demandeur détermine 1’ampleur et le contenu de 1’information qu’il sou-
haite obtenir et qu’il n’appartient pas a la seule autorité d’apprécier si elle veut com-
muniquer une information et de quelle maniére2’3. L’information active par les auto-
rités ne saurait donc remplacer le droit de consulter les documents officiels sur
demande.

9.1.2 Contra constitutionem ?

Nous examinerons ici si le Conseil fédéral peut édicter des ordonnances de nécessité
non seulement contra legem mais contra constitutionem, ¢’est-a-dire en dérogation a
des normes constitutionnelles. Pendant la crise du COVID-19, le gouvernement a par
exemple suspendu des délais dans le domaine des droits politiques — délais fixés par
la Constitution — alors que cette derniére n’en prévoit pas la possibilité, dans 1’ordon-
nance du 20 mars 2020 sur la suspension des délais applicables aux initiatives popu-
laires fédérales et aux demandes de référendum au niveau fédéral’’*. La mesure ne
visait pas a restreindre les droits politiques garantis par la Constitution (art. 34, al. 2,
Cst.) ou la démocratie, mais au contraire a les renforcer27>, puisque les délais auraient
sans cela continué de courir alors que la situation pandémique rendait difficiles les
collectes de signature et la mobilisation de personnes (autrement qu’en ligne). La sau-
vegarde d’intéréts protégés par la Constitution, et elle seule, peut justifier, dans un cas
particulier, que 1’on s’écarte de la Constitution. De simples intéréts politiques ne suf-
fisent pas. C’est 1a une particularité du droit de nécessité: des normes sont temporai-
rement invalidées au nom de la protection de I’ordre juridique tout entier. La situation
exceptionnelle qui justifie le droit de nécessité est telle qu’un strict respect des normes
existantes porterait préjudice aux intéréts protégées par la Constitution276. De telles
situations doivent cependant rester 1’exception absolue.

Au contraire, I’art. 11, al. 3, de I’ordonnance COVID-19 du 20 mars 2020 culture277
n’était guere compatible avec la garantie de ’acces au juge consacrée a I’art. 294 Cst.,
car il prévoyait de maniére générale que les décisions prises en exécution de 1’ordon-
nance n’étaient pas sujettes a recours278.

Fondamentalement, il convient de concilier différents intéréts antagonistes, qui n’en
sont pas moins tous garantis par la Constitution. La mise en balance d’une norme
constitutionnelle et des intéréts qu’elle protége peut exceptionnellement conduire,
dans des situations extrémes, a ce qu’elle ne doive pas étre respectée absolument, afin
précisément que ces intéréts soient préservés au mieux27%. Il ne faut pour autant en
rien considérer comme un vain formalisme le respect du caractére contraignant des

273 FF 2003 1807 p. 1843 s.

274 RO 2020 847; voir SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 146 ad art. 185 Cst.

275 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 147 ad art. 185 Cst.

276 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 148 ad art. 185 Cst.

277 Dans sa version du 20 mars 2020, RO 2020 855

278 GIOVANNI BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, p. 251; GONIN, CR Cst.,
n° 94 ad art. 185 Cst.

279 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 148 ad art. 185 Cst.
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dispositions constitutionnelles?80. La mesure dans laquelle le droit de nécessité intra-
constitutionnel, fondé sur I’art. 185, al. 3, Cst., peut déroger aux normes de la Consti-
tution et les conditions auxquelles il peut le faire sont a juste titre une question dispu-
tée281,

Fixer un ordre de priorité entre les intéréts protégés par la Constitution présuppose
que I’on en distingue de plus essentiels que d’autres?82. La Constitution ne fixe toute-
fois pas de hiérarchie entre ses propres normes. Ceci dit, I’interprétation, et notam-
ment I’examen de la systématique de la Constitution, permettent de dégager des
échelles de valeurs. Le Tribunal administratif fédéral ’admet de maniére implicite
lorsqu’il énonce que le Conseil fédéral doit en principe respecter les régles constitu-
tionnelles et en particulier les dispositions fondamentales (« grundlegende Bestim-
mungen ») de la Constitution283. Il serait cependant difficile de fixer dans 1’abstrait
des critéres qui permettrait de déterminer I’importance relative des différentes normes
constitutionnelles.

9.1.3 Contra jus gentium ?

Les engagements internationaux de la Suisse lient toutes les autorités publiques (Con-
fédération et cantons, pouvoirs 1égislatif, exécutif et judiciaire) et valent en principe
également en temps de crise (voir les art. 5, al. 4, Cst. et 26 et 27 de la Convention de
Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités [Convention de Vienne]284). Une or-
donnance de nécessité qui se fonde directement sur I’art. 185, al. 3, Cst. peut-clle ex-
ceptionnellement déroger aux engagements internationaux de la Suisse ? Cette ques-
tion n’a guére été abordée par la doctrine?85. Quelques-uns ont avancé 1’idée que, dans
des circonstances extraordinaires et notamment pour protéger des biens juridiques
fondamentaux tels que la vie, il était admissible que le Conseil fédéral viole une obli-
gation du droit international?86. Les mesures de nécessité qu’il prendrait a cet effet
peuvent trouver une motivation dans d’autres normes du droit international, par
exemple les obligations de 1’Etat fondées sur le droit & la vie au sens de 1’art. 2
CEDH?287. Plusieurs traités internationaux prévoient d’ailleurs la possibilité, en cas de
danger public menagant la vie de la nation, de déroger a certaines obligations, a con-
dition que le principe de proportionnalité demeure respecté (dans le domaine des
droits de ’homme, voir les art. 15 CEDH et 4 du Pacte II de ’ONU). Le Conseil
fédéral engage la responsabilité internationale de la Confédération s’il édicte une regle
de nécessité contraire au droit international, parce que I’instrument du droit interna-
tional en question ne prévoit pas d’exception pour les états de nécessité. En cas de

280  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 148 ad art. 185 Cst.

281 Dans ce sens, voir BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des
Notrechts, Uberlegungen zu einer ausserordentlichen Lage, PJA 2020, p. 685 ss, p. 697 et
GONIN, CR Cst., n° 95 ss et en particulier 102 ad art. 185. Sur le sujet, voir aussi
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n°® 148 ad art. 185 Cst.

282 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 144 ad art. 185 Cst.

283 Arrét du Tribunal administratif fédéral A-4372/2020 du 18 mars 2021, consid. 6.3

284 RS 0.111

285 S’est exprimé a ce sujet: GONIN, CR Cst., n° 81 a 84 ad art. 185.

286 GONIN, CR Cst., n° 83 ad art. 185

287 GONIN, CR Cst., n° 83 ad art. 185
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violation des droits de I’homme, la Suisse s’expose a faire ’objet d’un recours de la
personne physique concernée ou d’une personne morale devant 1’organe de contrdle
compétent ou devant une cour internationale.

Enfin, les normes impératives du droit international au sens de I’art. 53 de la Conven-
tion de Vienne représentent le coeur absolu des reégles de droit auxquelles aucune dé-
rogation n’est permise, pas méme en temps de crise et quels que soient les intéréts a
préserver. Ces normes priment en tout temps et dans toutes les circonstances le droit
national, y compris les ordonnances de nécessité du Conseil fédéral. Les art. 193, al.
4, et 194, al. 2, Cst., interdisent d’ailleurs toute dérogation aux régles impératives du
droit international en cas de révision totale ou partielle de la Constitution.

9.14 Dispositions pénales du droit de nécessité

La maxime « pas de peine sans loi » (nulla poena sine lege) est un principe fonda-
mental de I’Etat de droit (art. 1 CP et 7 CEDH). Dans cette maxime, le terme de « loi »
comprend tant les lois au sens formel que les lois au sens matériel, ¢’est-a-dire qu’il
inclut les ordonnances?83. Le fait que des contraventions passibles d’une amende puis-
sent étre punies par la voie de I’ordonnance est largement admis?39. Les peines priva-
tives de liberté doivent en principe étre prévues au niveau de la loi formelle (voir art.
36, al. 1, 2¢ phrase, Cst.), car elles portent plus gravement atteinte aux droits fonda-
mentaux290. Cela découle aussi directement de 1’art. 31 Cst., qui prévoit que nul ne
peut étre privé de sa liberté si ce n’est dans les cas prévus par la loi et selon les formes
qu’elle prescrit291.

Au moment de la pandémie de COVID-19, I’admissibilité des dispositions pénales et
des peines privatives de liberté dans les ordonnances de nécessité a fait I’objet d’une
controverse parmi les auteurs de doctrine?92. L’art. 10f'de 1’ordonnance 2 COVID-19
punissait en effet certains actes en relation avec I’organisation de rassemblements in-
terdits, pour certains d’'une amende (art. 10f; al. 2 et 3), pour d’autres d’une peine
privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire (art. 10f; al. 1).

Pour une partie de la doctrine, il était douteux que les dispositions pénales prévues
dans les ordonnances COVID-19 et en particulier la peine privative de liberté visée a
’art. 10f; al. 1, de I’ordonnance 2 COVID-19 aient une base 1égale suffisante293. Dans
sa réponse du 1° juillet 2020 a I’interpellation 20.3402 Reimann « Base juridique in-

288 WOHLERS/HENEGHAN/PETERS, Strafrecht in Zeiten der Pandemie, 2021, p. 84, avec une
référence a ATF 64 1375, consid. 5; ATF 96 I 24 consid. 4a; ATF 112 Ia 107, consid. 3b;
ATF 124 1V 23, consid. 1

289 Ibid., y compris les références au message relatif a la loi COVID-19 (FF 2020 6363); Tri-
bunal d’arrondissement de Dietikon, jugement du 16 février 2021, GB200022, con-
sid. C.1

290 Jpid. y compris les références citées

291 HANS VEST, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4° éd., Zu-
rich/St-Gall 2023, n° 9 ad art. 31 Cst.

292 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Corona-Krise: Warum der Bundesrat keine Strafen erlas-
sen darf, tribune dans la NZZ du 16 avril 2020

293 Praxiskommentar StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, n° 13 ad art. 1
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suffisante pour I’article 10f alinéa 1 de 1’ordonnance 2 Covid-19 »2%4, le Conseil fé-
déral a invoqué le fait que I’art. 185, al. 3, Cst., sur lequel il s’était fondé, peut étre
interprété comme 1’expression de la clause générale de police, qui autorise des restric-
tions graves d’un droit fondamental méme sans base 1égale si elles sont nécessaires
pour écarter un danger et qu’elles restent proportionnées au but visé. Il y expose que
la Confédération peut exceptionnellement renoncer a une base 1égale formelle pour
les peines privatives de liberté lorsque I’art. 185, al. 3, Cst. est invoqué.

Le Tribunal fédéral a retenu — en relation avec la disposition correspondante de I’an-
cienne constitution — que le Conseil fédéral pouvait, en édictant ces ordonnances des-
tinées a remplacer (provisoirement) des lois formelles, fixer des peines, y compris, le
cas échéant, des peines d’emprisonnement, adaptées a la gravité des actes contreve-
nant aux injonctions et interdictions prononcées?%5. Rendre des actes passibles d’une
peine privative de liberté dans une ordonnance de nécessité ne viole dont pas le prin-
cipe nulla poena sine lege — qui reléve du jus cogens (voir ch. 9.3.2) - dés lors que la
peine encourue reste proportionnée. Pour apprécier la proportionnalité de la mesure,
il faut aussi tenir compte de ’effet dissuasif de la sanction prévue, qui a pour consé-
quence une restriction indirecte des droits fondamentaux.

9.2 Principe de proportionnalité comme limite relative

Les dispositions de nécessité arrétées par le Conseil fédéral doivent étre conformes au
principe de proportionnalité. De maniére générale, ce principe veut que les disposi-
tions n’aillent pas plus loin que ce qui est absolument requis pour maitriser la situation
et que toute mesure complémentaire souhaitable soit laissée au législateur. La propor-
tionnalité est un principe général de 1’Etat de droit de rang constitutionnel (art. 5, al. 2,
Cst.), dont la portée est également fondamentale en droit international. Cependant, si
elle s’applique aussi en situation de crise, elle touche 1a ses limites en raison de son
caractére relatif29.

Le principe de proportionnalité exige qu’il y ait un rapport adéquat entre les moyens
engagés et le but poursuivi, plus précisément entre le but de 1’atteinte aux droits fon-
damentaux et ses effets. Appliqué a des temps de crise, cela signifie que les mesures
du droit de nécessité doivent étre dans un rapport approprié a la situation: plus 1’état
de nécessité est grave, plus les mesures de nécessité peuvent étre drastiques. En
d’autres termes, plus le danger est grand pour la sécurité et 1’ordre publics, plus 1’at-
teinte admissible a la sphére protégée par les droits fondamentaux et les droits de
I’homme est grande. Le principe de proportionnalité ne fixe donc pas de limites abso-
lues mais définit un standard relatif. Cette caractéristique prend un relief particulier
dans I’appréciation de la 1égalité des ordonnances de nécessité contra legem, c’est-a-
dire lorsqu’il s’agit d’examiner si une dérogation a la loi formelle dans une ordon-
nance de nécessité est proportionnée a la situation.

294 www.parlement.ch > Travail parlementaire > Curia Vista > 20.3402

295 ATF 1231V 29, 38

296 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Corona-Krise: Warum der Bundesrat keine Strafen erlas-
sen darf. Wer am Gesetz vorbei nur auf Verhaltnismassigkeit abstellt, gibt notwendiger-
weise dem Machtigen recht, tribune dans la NZZ du 16 avril 2020.
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L’état de nécessité présente précisément le risque que certaines normes et garanties
juridiques soient temporairement invalidées ou relativisées afin que I’ordre juridique
dans son ensemble soit sauvegardé. Il est essentiel d’observer des limites absolues en
plus du standard relatif de la proportionnalité pour garantir un socle de principes aux-
quels il n’est en aucun cas possible de déroger — quels que soient les dangers auxquels
le pays est confronté.

9.3 Limites absolues en droit international

Outre le principe de proportionnalité, qui a un caractére relatif, tant le droit interna-
tional que le droit constitutionnel (sur ce dernier point, voir ch. 9.4) fixent des limites
absolues. Le droit international garantit certains droits qui ne souffrent aucune déro-
gation méme en état de nécessité. Le droit international impératif (jus cogens) en gé-
néral et les droits de I’homme indérogeables font partie des régles impératives du droit
international.

9.3.1 Droit international impératif

Selon I’art. 53, 2¢ phrase, de la Convention de Vienne, « [...] une norme impérative
du droit international général est une norme acceptée et reconnue par la communauté
internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme a laquelle aucune déro-
gation n’est permise [...] » (jus cogens). Elle ne peut étre modifiée que par une nou-
velle norme du droit international général ayant le méme caractére, c’est-a-dire qui
appartient aussi au jus cogens. Ces normes ont pour la communauté internationale un
caractére fondamental tel qu’elles s’imposent & tous les Etats. Le Conseil fédéral s’est
exprimé a ce sujet dans son rapport du 12 juin 2015 en exécution du postulat 13.3805
du groupe libéral-radical « Clarifier la relation entre le droit international et le droit
interne »297: aucun Etat ne peut violer ces normes, sous aucun prétexte2%. Le Conseil
fédéral doit donc toujours respecter le jus cogens lorsqu’il fait usage de sa compétence
d’édicter du droit de nécessité. Il n’existe pas de liste exhaustive et contraignante des
normes impératives. Sont unanimement reconnus comme en faisant partie les inter-
dictions de la torture, de I’esclavage et du génocide, le principe du non-refoulement,
I’interdiction du recours a la force dans les relations internationales, 1’égalité souve-
raine des Etats et les principes fondamentaux du droit international humanitaire299.

297 Rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 en exécution du postulat 13.3805 « Clarifier
la relation entre le droit international et le droit interne », www.parlement.ch > Travail
parlementaire > Curia Vista > 13.3805 > Rapport en réponse a I’intervention parlemen-
taire

298 Ibid.,p. 12 s.

299 Ibid.,p. 12 s.
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9.3.2 Droits de ’homme indérogeables

Dans le cas ou un danger public exceptionnel menace 1’existence de la nation, et dans
la mesure ot la situation 1’exige, I’Etat peut prendre des mesures dérogeant largement
a ses obligations internationales en matiére de droits de I’homme (voir les art. 15,
par. 1, CEDH et 4 du Pacte II de I’'ONU). La CEDH et le Pacte II de I’'ONU immuni-
sent cependant certains droits contre toute atteinte. Ces droits ne souffrent aucune dé-
rogation méme en état de nécessité.

La CEDH décrete comme étant indérogeables les droits suivants (art. 15, par. 2): I’in-
terdiction des exécutions arbitraires (art. 2), I’interdiction de la torture (art. 3), I’inter-
diction de I’esclavage et de la servitude (art. 4, par. 1) et le principe « pas de peine
sans loi » (art. 7). S’y ajoutent I’interdiction de la peine de mort (art. 3 du protocole
n° 6 du 28 avril 1983300 et art. 2 du protocole n° 13 du 13 mai 2002 a la CEDH301) et
le droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois pour une méme infraction (principe ne bis
in idem; art. 4 du protocole n® 7 du 22 novembre 1984 a la CEDH302),

Le Pacte II de I’ONU interdit toute dérogation aux droits suivants (art. 4, par. 2): le
droit a la vie (art. 6), les interdictions de la torture (art. 7) et de I’esclavage (art. 8),
I’interdiction de la contrainte par corps (art. 11), le principe « pas de peine sans loi »
(art. 15), le droit a la reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique (art.
16) et la liberté de pensée, de conscience et de religion (art. 18).

L’un comme 1’autre de ces traités exigent par ailleurs que la suspension des obliga-
tions en matiére de droits de I’homme en cas d’état d’urgence, dés lors qu’il n’est pas
interdit d’y déroger, doit néanmoins obéir au principe de proportionnalité. Contrevenir
a ces droits n’est admissible que dans la stricte mesure ou la situation 1’exige. L’at-
teinte aux droits de I’homme doit satisfaire en 1’espéce aux exigences du principe de
proportionnalité du point de vue matériel, géographique et temporel, les Etats parties
disposant toutefois d’une ample marge d’appréciation303. Il convient d’examiner, pour
chaque mesure dérogatoire et pour chaque droit touché, si la dérogation est admissible.
Concrétement, les mesures de nécessité ne doivent pas restreindre a ’exces les droits
de I’individu, elles doivent se déployer strictement sur les parties du territoire national
dans lesquelles survient le danger public et elles ne doivent pas étre de durée illimitée.

De plus, ces clauses dérogatoires exigent que les mesures prises ne soient pas con-
traires a d’autres obligations de droit international. On songe ici en particulier au droit
international humanitaire (« droit de la guerre » ou jus in bello), qui s’applique en cas
de conflit armé et dont il n’est pas possible de s’écarter. L’art. 4, par. 1, du Pacte I de
I’ONU prévoit en outre que les mesures de nécessité ne doivent pas entrainer une
discrimination fondée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion
ou I’origine sociale304. Enfin, 1’état de nécessité doit étre officiellement proclamé dans
le pays et les mesures prises communiquées a I’organe de contrdle de cet instrument.

3000 RS 0.101.6

301 RS 0.101.093

302 RS 0.101.07

303 CEDH, Arrét A. et autres c. Royaume-Uni du 19 février 2009 (Grande Chambre), Req.
n°® 3455/05, § 173 et 182

304 CEDH, Arrét A. et autres c. Royaume-Uni du 19 février 2009 (Grande Chambre), Req.
n® 3455/05, § 187 ss
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Le Conseil fédéral considére que les garanties de la CEDH et du Pacte II de ’'ONU
qui ne souffrent aucune dérogation méme en état de nécessité font partie des regles
impératives du droit international, comme il 1’a affirmé a plusieurs reprises3%5. Le fait
que certains droits de I’homme sont ainsi immunisés a pour conséquence que le Con-
seil fédéral ne peut pas les restreindre au titre de sa compétence d’édicter du droit de
nécessité en vertu des art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.

94 Limites absolues en droit constitutionnel

Le droit constitutionnel suisse ne fixe pas de limites absolues au droit de nécessité. 11
est toutefois possible, par la voie de I’interprétation, d’identifier certaines normes fon-
damentales de la Constitution que le Conseil fédéral est tenu de respecter lorsqu’il use
de sa compétence d’édicter du droit de nécessité fondé directement sur la Constitution.

9.4.1 Principes de ’activité de I’Etat régi par le droit

Lorsqu’il prend des mesures fondées sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., le Conseil
fédéral est tenu de respecter les principes de 1’activité de 1’Etat régi par le droit con-
formément a I’art. 5 Cst.306:

—  le principe de légalité (art. 5, al. 1, Cst.);

—  D’intérét public et la proportionnalité (art. 5, al. 2, Cst.);
— les régles de la bonne foi (art. 5, al. 3, Cst.);

—  le respect du droit international (art. 5, al. 4, Cst.).

Le message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale307 cite
les principes de ’Etat de droit qui limitent la compétence du Conseil fédéral d’édicter
du droit de nécessité en vertu de ’art. 185, al. 3, Cst.308 Les régles fixées par de telles
ordonnances doivent étre « indispensables, dictées par des impératifs de temps, justi-
fiées par des intéréts publics prépondérants et proportionnées aux circonstances »309.
Elles doivent en particulier respecter les principes de 1’égalité et de la bonne foi310.
Le Conseil fédéral a néanmoins avancé, dans son avis du 17 juin 2009 sur le rapport
de la DéICAG concernant 1’affaire Tinner3!l, que les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.
relativisent le principe de 1égalité en cas de situation extraordinaire3!2.

305 Rapport du Conseil fédéral du 12 juin 2015 en exécution du postulat 13.3805 « Clarifier
la relation entre le droit international et le droit interne », www.parlement.ch > Travail
parlementaire > Curia Vista > 13.3805 > Rapport en réponse a I’intervention parlemen-
taire, p. 13 et références citées

306 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 149 ad art. 185 Cst.

307 FF199711

308 FF 199711 p. 426

309 FF 199711 p. 426

3100 FF 199711 p. 426

311 FF 2009 4493

312 FF 2009 4551 p. 4554
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Le respect du droit international est cité a I’art. 5, al. 4, Cst. comme un des principes
de I’Etat de droit. II s’agit donc a la fois d’une obligation découlant du droit interna-
tional lui-méme (voir les art. 26 et 27 de la Convention de Vienne) et d’une obligation
de droit constitutionnel. Les « régles impératives du droit international », notion auto-
nome fixée aux art. 139, al. 3, 193, al. 4, et 194, al. 2, Cst., sont les limites matérielles
de toute révision de la Constitution. On peut en induire qu’elles sont aussi une limite
absolue du droit de nécessité édicté par le Conseil fédéral.

Enfin, le droit de I’ Assemblée fédérale de se convoquer elle-méme fait partie des dis-
positions constitutionnelles que le Conseil fédéral est tenu d’observer sans réserve,
méme si ’on admet la licéité de mesures contra constitutionem dans des situations
exceptionnelles313. Le Conseil fédéral ne peut endosser le role du législateur a titre
subsidiaire que pour une période limitée.

94.2 Essence des droits fondamentaux

La Constitution ne comporte pas de clause dérogatoire qui régle la suspension de
droits fondamentaux, contrairement a la CEDH et au Pacte II de I’ONU.

11 faut tout d’abord établir une distinction entre la dérogation aux droits fondamentaux
en cas de danger public et les restrictions ordinaires des droits fondamentaux et des
droits de I’homme dans les conditions prévues par I’art. 36 Cst. La doctrine considére
que les ordonnances de nécessité fondées sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. sont
en principe une base juridique suffisante pour les restrictions des droits fondamentaux
qui nécessitent normalement une base 1égale formelle, puisque le Conseil fédéral
prend temporairement la place du législateur en situation extraordinaire. Il peut,
comme on 1’a dit plus haut, 1égiférer contra legem par la voie de ces ordonnances de
substitution pour maitriser la crise, mais seulement pour une durée limitée, c’est-a-
dire tant que dure I’état de nécessité. La clause générale de police de Iart. 36, al. 1,
3¢ phrase, Cst. prévoit également qu’une base légale n’est pas nécessaire pour res-
treindre les droits fondamentaux dans les cas de danger sérieux, direct et imminent.

Dans tous les cas, 1’art. 36, al. 4, Cst. consacre I’inviolabilité de 1’essence des droits
fondamentaux. Le droit de nécessité ne peut en aucune circonstance porter atteinte
aux ¢éléments essentiels de ces droits. Le rapport additionnel du Conseil fédéral du
30 mars 2011 au rapport du 5 mars 2010 sur la relation entre droit international et droit
interne314 dresse 1’état de I’essence des droits fondamentaux, évoquée explicitement
dans le texte de la Constitution et largement reconnue par la doctrine et la jurispru-
dence. Elle comprend: I’interdiction de I’infliction arbitraire de la mort (art. 10, al. 1,
1™ phrase, Cst.); I’interdiction de la peine de mort (art. 10, al. 1, 2¢ phrase, Cst.); I’in-
terdiction de la torture et de tout autre traitement ou peine cruels, inhumains ou dé-
gradants (art. 10, al. 3, Cst.); le droit d’obtenir de 1’aide dans des situations de détresse
(art. 12 Cst.); I’interdiction des mariages forcés (art. 14 Cst.); le droit de ne pas étre
contraint a adhérer ou & appartenir a une communauté religieuse, a accomplir un acte
religieux ou a suivre un enseignement religieux (art. 15, al. 4, Cst.); I’interdiction faite

313 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 145 ad art. 185 Cst.
314 FF 2011 3401
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4 I’Etat de contraindre une personne 2 s’identifier en son for intérieur a 1’opinion d’au-
trui (art. 16 Cst.); ’interdiction de la censure préalable systématique (art. 17, al. 2,
Cst.); le droit de parler la langue de son choix dans le domaine privé (art. 18 Cst.);
I’interdiction d’expulser des ressortissants suisses (au sens de leur ordonner de quitter
le territoire national avec défense de rentrer en Suisse; art. 25, al. 1, 1™ phrase, Cst.);
P’interdiction de refouler ou d’extrader une personne sur le territoire d’un Etat dans
lequel il risque la torture ou tout autre traitement ou peine cruels et inhumains (art. 25,
al. 3, Cst.); ’interdiction de porter atteinte a la propriété en tant qu’institution juri-
dique, par exemple du fait d’une imposition a effet confiscatoire ou du fait du rempla-
cement de la propriété par des droits de jouissance conférés par I’Etat (art. 26 Cst.);
I’interdiction faite a I’Etat de contraindre une personne a exercer une profession don-
née ou une activité économique donnée (art. 27 Cst.)315.

L’essence des droits fondamentaux doit étre concrétisée au regard du droit a la dignité
humaine316. Les droits fondamentaux élémentaires cités ci-dessus ont tous un lien di-
rect avec la protection de la dignité humaine.

9.5 Synthése

La Constitution ne prévoit pas explicitement de limites & ’adoption de droit de néces-
sité. Certes, les limites matérielles de la révision constitutionnelle (régles impératives
du droit international mentionnées aux art. 139, al. 3, 193, al. 4, et 194, al. 2, Cst.) et
le noyau indérogeable des droits de I’homme et des droits fondamentaux (essence des
droits fondamentaux au sens de I’art. 36, al. 4, Cst.) dessinent un cercle a ne pas fran-
chir lorsque le Conseil fédéral édicte du droit de nécessité. Quant a d’autres principes
constitutionnels tels que le fédéralisme et I’Etat social, il semble difficile de dégager
un noyau dur qui ne souffrirait aucune dérogation, méme en cas de nécessité.

Le groupe d’experts est d’avis que des dispositions de nécessité contra legem sont en
principe licites et ne devraient pas étre limitées a la protection des biens de police,
afin que le Conseil fédéral conserve sa capacité d’action. I n’exclut pas non plus en
soi le fait que le droit de nécessité déroge a la Constitution. Une majorité de ses
membres admet cette possibilité dans trois cas de figure: premiérement, lorsque le
droit de nécessité est contraire a des normes formelles et non matérielles de la Cons-
titution; deuxiémement, lorsque le droit de nécessité renforce la démocratie et I’Etat
de droit plutot qu’il ne les affaiblit (comme dans le cas de la prolongation des délais
référendaires durant la crise du COVID-19); troisiémement, lorsqu’il limite le pouvoir
du Conseil fédéral au lieu de 1’étendre.

Par ailleurs, le groupe d’experts a émis des réserves quant a 1’idée de fixer expressé-
ment des limites au droit de nécessité dans la Constitution. Méme si les droits de
I’homme qui ne souffrent aucune dérogation méme en état de nécessité ne sont pas
controversés, il serait difficile d’identifier d’autres principes absolus. On risquerait au
contraire de créer une mauvaise incitation: alors que les droits fondamentaux s’appli-

315 FF 2011 3401 p. 3430 s.
316 FF 199711 p. 142, et RAINER J. SCHWEIZER/CHRISTOPH A. SPENLE, St. Galler Kommen-
tar BV, 4° éd., n° 24 ad art. 7, p. 71 ss
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quent aujourd’hui méme en cas de crise, on éveillerait I’impression, en en désignant
certains comme des limites du droit de nécessité, que les autres peuvent étre restreints
sans autre considération. Le principe doit demeurer qu’il faut respecter les droits fon-
damentaux méme en situation de crise. Une codification de cette problématique serait
contre-productive. Le groupe d’experts trouve plus judicieux de réfléchir aux moyens
d’améliorer les procédures et les controles.

Le groupe de travail considére lui aussi avec scepticisme 1’idée d’instaurer des limites
dans la Constitution. Si ce devait étre le cas, il faudrait se limiter a quelques critéres.
Quoique de telles limites soient sans aucun doute de nature a accroitre la légitimité du
droit de nécessité, la démarche se heurte a la difficulté que pose la liste non exhaustive
des droits auxquels le droit de nécessité ne peut déroger317.

10 Controle juridique du droit de nécessité
10.1 Contréle juridique
10.1.1 Remarques générales

Les temps de crise sont aussi un défi pour le systéme judiciaire318. Les décisions prises
en vertu d’une ordonnance de nécessité fondée directement sur la Constitution peu-
vent étre portées devant les tribunaux dans certaines conditions. Le contréle judiciaire
des ordonnances elles-mémes n’est par contre possible qu’indirectement, au travers
d’un recours contre une décision fondée sur leurs dispositions319. Le droit en vigueur
ne prévoit en principe pas de contrdle juridique préventif (art. 189, al. 4, Cst.)*%.

317 Voir cependant GONIN, CR Cst., n° 194 ad art. 185, qui propose des exemples possibles
de limites matérielles autonomes du droit de nécessité (1’interdiction de remettre en cause
le régime politique de la Suisse, la primauté de I’ Assemblée fédérale, la prise de décision
collégiale du Conseil fédéral, des majorités qualifiées au Parlement pour le report de date
d’¢lections, des régles d’interprétation des dispositions du droit de nécessite, etc.).

318 DANIELA THURNHERR, Rechtsschutz in der Krise, in: Parli Kurt/Weber-Fritsch Tabea R.
(édit.), Symposium #iuscoronae, Rechtswissenschaft in der Corona-Krise, Tagungsband
mit Referaten zu Forschungsarbeiten an der Juristischen Fakultét Basel, Bale 2021;
JOHANNA JEAN-PETIT-MATILE, Gerichtliche Kontrolle von Notrecht, in: Jusletter du
27 mai 2024; Petition du Verein Notrechtsinitiative 23.2018 du 4 mai 2023 « Renforcer le
contrdle exercé par les tribunaux sur le droit de nécessité »

319 KASPAR GERBER, Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemie, in: sui-generis 2020, p. 249; arrét du Tribunal administratif fédéral
C-1624/2020 du 25 mars 2020; arrét du Tribunal fédéral 2C_280/2020 du 15 avril 2020,
consid. 2.2 et les références citées; arrét du Tribunal fédéral 2F 7/2020 du 27 avril 2020

320 KONzLI, Basler Kommentar, n°® 50 ad art. 184 Cst. Selon la jurisprudence, sont réservés,
en qualité d’exception prévue par I’art. 189, al. 4, Cst., les cas de conflits de compétence
entre autorités fédérales et cantonales mentionnés par ’art. 120, al. 1, let. a, de la loi du
17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110). Si le Tribunal fédéral a a juger
d’un litige entre des autorités fédérales et des autorités cantonales portant sur un acte nor-
matif (y inclus les ordonnances de nécessité), le contréle judiciaire direct de cet acte est
possible. Cette voie de droit est cependant réservée a la Confédération, aux cantons et
éventuellement a des organes intercantonaux, a 1’exclusion des particuliers (voir KARL-
MARC WYSS, Die vorlaufige bundesrechtliche Umsetzung eidg. Volksinitiativen auf dem
Verordnungsweg, Zurich / St-Gall 2020, n° 483 et les références citées).
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La question de I’opportunité de permettre un examen par le juge, sous la forme d’un
contréle abstrait des normes, des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral fondées
sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. et, éventuellement, des ordonnances de néces-
sit¢ de I’ Assemblée fédérale fondées sur 1’art. 173, al. 1, let. ¢, Cst. s’est posée lors du
traitement des initiatives parlementaires de la CIP-N 20.437 « Améliorer la capacité
d’action du Parlement en situation de crise » et 20.438 « Ultilisation des compétences
en matiére de droit de nécessité et controle du droit de nécessité édicté par le Conseil
fédéral en temps de crise ». La CIP-N a donné suite, le 25 mai 2021, a I’initiative
parlementaire du groupe des Verts 20.430 « Ordonnances de nécessité. Controle abs-
trait des normes » par 13 voix contre 10 et deux abstentions. Se penchant sur les pro-
positions de modification de loi élaborées par sa sous-commission dans le cadre des
travaux sur I’objet 20.437/20.438, elle a néanmoins rejeté ’idée d’un contrdle abstrait
des normes, le 15 octobre 2021, par 19 voix contre 5 et une abstention. Le 27 février
2023, le Conseil national a décidé a une nette majorité de ne pas donner suite a I’ini-
tiative du groupe des Verts. A une exception prés, seuls les membres du groupe des
Verts ont voté en faveur de la poursuite des travaux. Le conseiller national Jean-Luc
Addor a déposé le 1°" mars 2021 I’initiative parlementaire 21.404 « Pour un contrdle
judiciaire des actes du Conseil fédéral fondés sur le droit d’urgence », qui demandait
un contréle abstrait des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral mais non pas de
celles du Parlement fondées sur I’art. 173, al. 1, let. ¢, Cst.; il I’a retirée le 15 octobre
2021.

Dans son avis du 16 février 2022 sur le rapport de la CIP-N du 27 janvier 2022 con-
cernant les initiatives parlementaires 20.437 et 20.438321, le Conseil fédéral s’était
prononcé contre un contréle abstrait des ordonnances de nécessité. Il y soulignait
qu’en vertu du droit en vigueur, ces ordonnances peuvent faire 1’objet d’un contréle
préjudiciel dans un cas concret (contrdle concret des normes), par la voie du recours,
et que les autorités chargées d’appliquer le droit sont tenues d’office de ne pas appli-
quer les dispositions d’actes contraires au droit supérieur si le recours est accepté?2,

La CIP-N avance, dans son rapport du 27 janvier concernant ces initiatives, plusieurs
arguments contre un controle abstrait des ordonnances de nécessité?*:

— La commission invoque I’insécurité juridique que créerait 1’introduction
d’une possibilité de recourir contre ces ordonnances, particuliérement malve-
nue dans un temps de crise, ainsi que le temps que prend le fait de porter un
acte devant les tribunaux. De plus, la population risque d’avoir affaire a deux
avis différents (celui du Parlement et celui du Tribunal fédéral).

—  Lacommission affirme également que le contrdle du droit de nécessité édicté
par le Conseil fédéral doit rester du ressort du Parlement et ne doit pas étre
confié aux tribunaux. Selon I’art. 7d, al. 2, let. a, LOGA, une ordonnance du
Conseil fédéral fondée sur I’art. 185, al. 3, Cst. devient caduque six mois apres
son entrée en vigueur si ce dernier n’a pas soumis a 1I’Assemblée fédérale,
dans ce délai, un projet établissant la base 1égale du contenu de 1’ordonnance.

321 FF 2022 433

322 FF 2022 433 p. 13 ch. 2.12. Les lois fédérales contraires au droit supérieur doivent cepen-
dant étre appliquées, conformément a I’art. 190 Cst.

323 FF 2022301, ch.3.2.5.2
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Cette disposition garantit le mécanisme de contrdle parlementaire. La com-
mission ajoute qu’un arrét du Tribunal fédéral rendu avant les délibérations
parlementaires anticiperait 1’appréciation faite par le pouvoir législatif, limi-
tant la liberté de décision de ce dernier; tandis qu’un arrét postérieur aux dé-
libérations parlementaires représenterait de facto un contréle judiciaire de
I’activité 1égislative du Parlement, ce qui serait une anomalie dans le régime
juridique suisse (voir les art. 189, al. 4, et 190 Cst.).

Une minorité de la commission s’est prononcée pour un contréle abstrait des normes,
avec les arguments suivants:

—  Un contrdle abstrait des normes renforcerait la sécurité du droit. Il permettrait
d’examiner de maniére approfondie la proportionnalité des atteintes aux droits
fondamentaux.

—  Un contrdle abstrait des normes aurait en outre un effet préventif. L autorité
qui édicte du droit de nécessité donnerait plus d’importance aux arguments
juridiques qu’elle invoque.

Le groupe d’experts a men¢ une discussion nourrie sur 1’instauration d’un contrdle
abstrait des ordonnances de nécessité. Conscients des enjeux temporels d’un tel con-
trole, ses membres estiment possible que I’on mette en place des procédures d’ur-
gence. IIs ont rappelé que les autorités judiciaires doivent et peuvent rendre des déci-
sions rapidement dans d’autres procédures, par exemple lorsqu’elles examinent une
privation de liberté a des fins d’assistance ou lorsqu’elles ordonnent une détention
provisoire. Un contréle strict leur semble important, car le Conseil fédéral se donne a
lui-méme le pouvoir d’édicter du droit de nécessité, au lieu d’y étre habilité par un
autre organe comme c’est le cas dans la procédure 1égislative ordinaire.

Le groupe de travail est au contraire opposé a I’instauration d’un contrdle abstrait des
ordonnances de nécessité. Cette procédure serait une anomalie dans le systéme juri-
dique fédéral, puisque le droit ordinaire — c’est-a-dire les lois fédérales — ne sont pas
soumises a un contrdle abstrait des normes, en vertu de I’art. 190 Cst. Le groupe de
travail trouverait en outre délicat de permettre au Tribunal fédéral d’abroger a poste-
riori des ordonnances de nécessité: cela souléverait des questions de droit a réparation
et cela affaiblirait la sécurité du droit et la crédibilité du gouvernement. Enfin, il a
avancé I’argument que le pouvoir judiciaire dispose déja de procédures fonctionnelles
dans le cadre du contréle concret des normes pour examiner la gestion des crises.

Dans I’affaire Communauté genevoise de l’action syndicale contre Suisse3?4, la Cour
européenne des droits de I’homme a relevé que le droit suisse ne permet pas un con-
trole direct de la constitutionnalité d’une ordonnance de niveau fédéral telle que 1’or-
donnance 2 COVID-19. Conformément aux art. 189, al. 4, Cst. et 82, let. b, de la loi
du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)325, seuls les actes normatifs cantonaux
peuvent étre portés devant le Tribunal fédéral en tant que tels dans le but d’en alléguer
I’inconstitutionnalité. Néanmoins, un examen de la conformité d’actes normatifs de

324 Arrét de la Cour européenne des droits de I’homme du 27 novembre 2023 dans I’affaire
Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, req. n° 21881/20 (Grande
Chambre)

325 RS 173.110
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I’ Assemblée fédérale et du Conseil fédéral avec le droit de rang supérieur est possible,
a titre préjudiciel, dans le cadre d’un recours ordinaire introduit contre une mesure
d’application desdits actes devant les instances judiciaires de tous les niveaux. Selon
la Cour, une contestation préjudicielle de constitutionnalité introduite dans le cadre
d’un recours ordinaire dirigé contre un acte d’application des ordonnances fédérales
représente une voie de recours directement accessible aux justiciables et permettant
d’obtenir, le cas échéant, une déclaration d’inconstitutionnalité326,

L’importance des voies de droit est incontestable deés lors que le Conseil fédéral
s’écarte de la procédure législative ordinaire pour édicter du droit de nécessité en se
fondant sur la Constitution ou sur des dispositions de lois spéciales applicables en cas
de crise. Premiérement, les ordonnances et décisions de nécessité qu’il adopte restrei-
gnent parfois fortement les droits fondamentaux. Deuxiémement, elles sont plus sus-
ceptibles de comporter des erreurs que les dispositions normatives et les actes indivi-
duels arrétés par la voie ordinaire, d’abord en raison de 1’urgence et de la dimension
matérielle des crises mais aussi parce que les effets des mesures prises sont difficiles
a prédire lorsque survient une situation appelée a évoluer’?’. Les mesures de droit de
nécessité pourraient s’avérer avoir été plus drastiques que ce qui était absolument né-
cessaire pour parer au plus fort de la crise. Des voies de droit efficaces sont sans aucun
doute de nature a renforcer de maniére générale la confiance dans 1’Etat, méme si elles
aboutissent dans 1’un ou I’autre cas a une condamnation des décisions prises par le
pouvoir exécutif. Quelle que soit la forme de la protection juridictionnelle, les situa-
tions de crise qui s’aggravent rapidement, comme ce fut le cas de I’épidémie de
COVID-19, et qui peuvent s’installer dans une plus longue durée, générent une cer-
taine insécurité juridique du fait du rythme rapide des adaptations normatives. Enfin,
le bon fonctionnement des voies de droit a aussi une fonction de protection préventive
en regard de crises futures qui nécessiteraient des mesures de droit de nécessité.

Néanmoins, précisément dans les situations de crise, I’exécutif doit pouvoir réagir et
prendre les mesures appropriées trés rapidement, pour éviter que I’Etat, la société ou
certaines parties de la population ne subissent de graves préjudices’?®. Pour prendre
I’exemple du début de la crise du COVID-19, en mars 2020, le Conseil fédéral était
tenu de trouver des solutions a la fois immédiates et efficaces, mais aussi défendables
sous ’angle constitutionnel, afin de protéger des biens juridiques fondamentaux et
d’éviter que les structures économiques et celles indispensables au fonctionnement de
’Etat ne subissent d’encore plus grands dommages®?. Le Tribunal fédéral a conclu,
en relation avec la transmission de données bancaires des clients d’UBS aux autorités
fiscales américaines, que méme en cas d’inaction du législateur, 1’Etat ne saurait re-
noncer a protéger des biens juridiques fondamentaux ou des biens de police, si ces
biens font I’objet d’une obligation de protection de sa part>*’. Ces propos visaient le
domaine d’application de la clause générale de police (art. 36, al. 1, Cst.) mais ils
peuvent étre transposés au cas du droit de nécessité fondé sur les art. 184, al. 3, et 185,

326 Arrét de la Cour européenne des droits de I’homme du 27 novembre 2023 dans I’affaire
Communauté genevoise d’action syndicale (CGAS) c. Suisse, req. n° 21881/20 (Grande
Chambre), § 151 ss.

327 KUNzLI, Basler Kommentar, n° 50 ad art. 185 Cst.

328 SAXER / BRUNNER, Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, n° 66 ad art. 185.

329 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter du 15 février 2021, n° 20

330 ATF 137 111 431, 445, consid. 3.3.2
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al. 3, Cst. Dans le message de 1996 relatif & une nouvelle constitution fédérale, le
Conseil fédéral expliquait déja que le maintien de la sécurité intérieure équivaut a
« garantir les régles les plus fondamentales de la coexistence pacifique, a protéger les
institutions étatiques, a défendre la société et les individus contre les menaces élémen-
taires, ainsi qu’a empécher les crises sociales ». Outre la protection des biens de po-
lice, il lui reconnaissait une composante « de politique nationale et de sécurité qui
revét une dimension prospective et universelle (p. ex. ’écologie) »331.

Un contrdle abstrait des ordonnances de nécessité devrait avoir lieu dans le contexte
d’urgence dans lequel le Conseil fédéral €labore les bases juridiques des mesures im-
médiates nécessaires pour juguler la crise. Le Tribunal fédéral devrait examiner la
légalité de ces ordonnances en urgence absolue, sans avoir une meilleure vue d’en-
semble que le gouvernement de la dimension matérielle et temporelle d’une crise im-
minente ou déja amorcée. Il lui serait difficile, dans ces conditions, d’apprécier la
proportionnalité de certaines mesures prévues par le droit de nécessité. La mise en
place d’un tel contréle pourrait méme éveiller des attentes que les juges ne pourraient
remplir, obligés qu’ils seraient de laisser au Conseil fédéral une grande marge de ma-
nceuvre juridique dans des situations dont 1’évolution échappe a toute prévision. Le
Tribunal fédéral devrait éventuellement examiner des actes normatifs que le Conseil
fédéral aurait déja adaptés entre-temps pour répondre aux aléas de la crise. Dans de
tels cas, le contrdle abstrait des normes ne ferait qu’aggraver 1’insécurité juridique,
méme s’il n’avait pas d’effet suspensif. Lorsqu’éclate une crise telle que le Conseil
fédéral doit prendre des mesures de nécessité, il ne faut pas mélanger les responsabi-
lités. Le Conseil fédéral doit porter la pleine responsabilité de ses ordonnances de
nécessiteé.

L'épidémie de COVID-19 a également relancé le débat de fond récurrent sur l'intro-
duction d'une juridiction constitutionnelle. Les deux motions de méme teneur 21.3689
Engler et 21.3690 Zopfi « Consacrer le controle de constitutionnalité pour renforcer
les droits fondamentaux, le fédéralisme et I'Etat de droit » voulaient charger le Conseil
fédéral de présenter un projet d'acte législatif permettant le contrdle judiciaire de la
conformité des lois fédérales et des arrétés fédéraux de portée générale avec la Cons-
titution. Le principe d'application de 'art. 190 Cst. s'y oppose aujourd'hui.

Les motionnaires ont fait valoir que la juridiction constitutionnelle renforce les droits
des citoyens et le fédéralisme, car il n'est pas possible aujourd'hui de contréler le res-
pect de la répartition des compétences par le 1égislateur fédéral. Dans son avis du
8 septembre 2021, le Conseil fédéral a proposé de rejeter les motions. Il a fait valoir
qu'un renforcement de I'Etat de droit et du fédéralisme emportait « le risque d'une
intervention dans un systéme de séparation des pouvoirs équilibré et fonctionnel, dans
lequel l'aspect de la démocratie directe revét traditionnellement une grande impor-
tance ». Les lois fédérales sont sujettes au référendum. Les cantons ont différentes
possibilités d'intervenir au niveau fédéral, par exemple dans le cadre de la procédure
de consultation, par le biais du Conseil des Etats ou, le cas échéant, par le biais du

331 FF 199711 p. 406. KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter du 15 février 2021, n°® 28
et SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 110 ad art. 185 Cst.
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référendum cantonal. Le 12 septembre 2022, le Conseil des Etats a clairement rejeté
les deux motions332.

10.1.2 Fonction d’expertise du Tribunal fédéral

Une possibilité pour associer une instance judiciaire, indépendante de 1’administra-
tion, au contrdle des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral, sans restreindre la
responsabilité et la marge d’action conférées au Conseil fédéral en cas de crise par les
art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., serait d’inviter le Tribunal fédéral a rendre un avis.
Selon I’art. 189, al. 3, Cst., la loi peut lui conférer d’autres compétences que celles
déja prévues. Dans son rapport du 5 mars 2010 « Renforcement du contrdle préventif
de la conformité au droit »333, élaboré en réponse au postulat Pfisterer 07.3360 « Ren-
forcement du contréle préventif de la constitutionnalité », le Conseil fédéral a étudié
la possibilité de demander systématiquement un avis consultatif préalable au Tribunal
fédéral, sur le modéle du Conseil d’Etat belge ou frangais ou du Conseil constitution-
nel francais, lesquels sont consultés avant toute modification des lois ou de la consti-
tution334. Que ce soit en France ou en Belgique, le résultat de I’examen du Conseil
d’Etat n’oblige pas le gouvernement. Par contre, en France, les modifications de la
constitution ne peuvent pas étre promulguées sans avoir été approuvées par le Conseil
constitutionnel335. On pourrait par exemple imaginer que le Tribunal fédéral puisse
étre invité par la Conseil fédéral ou par I’ Assemblée fédérale (éventuellement par ses
deux Commissions des affaires juridiques) lorsqu’une ordonnance de nécessité¢ du
Conseil fédéral touche un grand nombre de destinataires, a un grand impact sur la
société ou restreint gravement les droits fondamentaux.

Un examen a titre d’expertise par le Tribunal fédéral ne remettrait pas en question le
caractére obligatoire des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral, mais il jouerait
le role d’un contrdle de qualité et pourrait étre pris en compte par le Conseil fédéral
ou par I’Assemblée fédérale au moment d’adapter 1’ordonnance en question ou de la
reprendre en droit ordinaire. Il aurait aussi un effet préventif lors de 1’adoption de
futures ordonnances de nécessité. Pour confier cette tiche au Tribunal fédéral, il fau-
drait adapter la LTF. Le rapport « Renforcement du contrdle préventif de la confor-
mité » évoque la nécessité de modifier la Constitution336. Ces propos se rapportent
toutefois a un controle préventif régulier des modifications de la Constitution et des
lois fédérales. La question d’un contrdle des ordonnances de nécessité n’a pas la méme
importance politique, si bien qu’une révision constitutionnelle ne semble pas néces-
saire: il s’agit seulement de contrdler des dispositions édictées par 1’exécutif dans une
procédure qui s’écarte de la procédure 1égislative ordinaire.

L’idée de demander des expertises du Tribunal fédéral a été rejetée. Cet instrument
serait une anomalie dans la 1égislation suisse. Ses effets ne seraient pas comparables

332 B0 2023 652 ss

333 FF 2010 1989

334 FF 2010 1989 p. 2051 a 2055 )

335 Pour les attributions du Conseil d’Etat belge, voir FF 2010 1989 p. 2029; pour les attribu-
tions du Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel frangais, voir les p. 2032 s.

336 FF 2010 1989 p. 2054 s.
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a un contrdle judiciaire contraignant. Les systémes politiques frangais et belge diffe-
rent nettement du systéme suisse. De plus, il se pose la question du rapport entre ces
avis consultatifs du Tribunal fédéral et le contrdle concret des normes qui s’effectue
a posteriori.

10.1.3 Controle préalable effectué par ’OFJ

L’art. 7, al. 3, de I’ordonnance du 17 novembre 1999 sur 1’organisation du Départe-
ment fédéral de justice et police (Org DFJP)337 prévoit que 1’OFJ examine la consti-
tutionnalité et la 1égalité de I’ensemble des projets d’actes 1égislatifs, leur conformité
et leur compatibilité avec le droit national et international en vigueur et leur exactitude
quant au fond ainsi que, en collaboration avec la ChF, leur pertinence dans la pers-
pective de la technique législative et de la rédaction. Tous les projets normatifs passent
entre les mains des unités de législation de I’OFJ. L’examen eftectué par ces services
est un élément important du processus d’assurance de la qualité de la 1égislation338.

Dans son rapport du 5 mars 2010 « Renforcement du contrdle préventif de la confor-
mité »339, le Conseil fédéral définit ainsi I’objectif du contrdle préventif: celui-ci si-
gnale a I’Assemblée fédérale, au Conseil fédéral et a I’administration, quand ils tra-
vaillent a la préparation et a 1’adoption de dispositions constitutionnelles, de lois ou
d’ordonnances ainsi qu’a la conclusion de traités internationaux, les limites juridiques
qu’ils doivent observer. Il s’agit notamment d’assurer que les compétences des can-
tons, celles de 1’Assemblée fédérale et celles du Conseil fédéral, de méme que les
droits de participation du peuple (référendum), ne soient pas amputés et que des ré-
glementations nouvelles respectent bien les données matérielles du droit supérieur, en
particulier les droits fondamentaux349.

Le groupe d’experts est favorable a un renforcement du contréle préventif des normes
effectué par I’OFJ (accompagnement législatif) lors de 1’élaboration du droit de né-
cessité. Il a remarqué que la publication des résultats de cet examen donnerait davan-
tage de poids au contrdle préventif.

Le groupe de travail considére lui aussi que le controle préventif de la 1égislation par
I’OF]J est une tache centrale. Il souligne 1I’importance de pouvoir se raccrocher aux
processus existants dans les situations de crise. Cela étant, il faudrait disposer des
effectifs permettant de faire face a ces situations. Les ressources nécessaires, ainsi que
la coopération entre les offices fédéraux, devraient étre intégrés aux instruments de la
gestion de la continuité des activités.

Un défi majeur lors de 1’adoption d’ordonnances de nécessité est I’extréme urgence.
Dans le cas des ordonnances COVID-19, par exemple, les dispositions ont souvent di
étre élaborées en quelques jours, parfois méme en I’espace d’une nuit, si bien que des
étapes qui normalement se succeédent ont été presque simultanées. Les connaissances

337 RS 172.213.1

338 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter du 15 février 2021, n° 2
339 FF 2010 1989

340 FF 2010 1989 p. 1990
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limitées en matiére d’examen de la proportionnalité sont un autre aspect des difficultés
rencontrées.

Les ordonnances de nécessité sont élaborées dans les départements et offices de tu-
telle, qui ont la compétence matérielle. Aprés avoir examiné les mesures de lutte
contre 1I’épidémie de COVID-19, la CdG-N a prié le Conseil fédéral d’examiner si
I’OF]J pourrait collaborer directement a la conception des textes normatifs. Aux termes
de son rapport du 30 juin 2023 « Respect des droits fondamentaux par les autorités
fédérales dans la lutte contre la pandémie de COVID-19, a I’exemple du cas de 1’ex-
tension du certificat COVID-19 »341, elle suggére que 1’OFJ détache certains de ses
collaborateurs dans les offices spécialisés en cas de crise, afin qu’ils examinent les
questions juridiques qui se posent dés la conception des mesures342. Le Conseil fédé-
ral, dans son avis du 29 septembre 2023 sur le rapport de la CdG-N343, s’est opposé a
cette idée, avangant qu’il faut veiller a ce que I’OFJ conserve, dans I’exercice de sa
tache de contrdle préventif, suffisamment d’autonomie non seulement a 1’égard des
autorités supérieures mais aussi des offices chargés de projets législatifs. Le détache-
ment de collaborateurs de I’OFJ dans ces offices, en période de crise, réduirait dans
les faits notablement cette autonomie. Il a souligné combien il est important que les
offices chargés de projets 1égislatifs puissent eux-mémes disposer des ressources en
juristes expérimentés nécessaires en temps de crise, afin que les questions juridiques
soient prises en compte dés la conception des mesures344.

Toujours dans son avis, le Conseil fédéral dit son appréciation de I’importance accor-
dée par la CdG-N au controle préventif fait par I’OFJ des actes normatifs en temps de
crise. Il partage I’évaluation de la commission selon laquelle ce controle préventif est
essentiel et doit pouvoir étre assumé de maniére efficace par I’OFJ aussi en temps de
crise345. La CdG-N a prié le Conseil fédéral d’examiner comment la fonction de con-
trole juridique opérée par cet office fédéral — en particulier concernant le respect du
principe de proportionnalité — pourrait étre renforcée en période de crise346; un rapport
a ce sujet est en cours d’élaboration a I’OFJ.

10.2 Contréle politique

L’absence de controle abstrait des normes applicable aux lois fédérales et aux ordon-
nances du gouvernement, donc aussi aux ordonnances de nécessité du Conseil fédéral
fondées sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., accroit ’importance des instruments
de controle politiques.

341 FF 2023 1956

342 FF 2023 1956 p. 25 ch. 6.1
343 FF 2023 2247

344 FF 2023 2247 p. 4 ch. 2
345 FF 2023 2247 p. 3 ch. 2
346 FF 2023 1956 p. 25 ch. 6.1
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10.2.1

Modification de la LParl suite aux initiatives
parlementaires 20.437 et 20.438

Les possibilités données a 1’Assemblée fédérale de cadrer ’activité législative du
Conseil fédéral dans les situations de crise ont été considérablement développées a la
faveur des travaux de mise en ceuvre des initiatives parlementaires de la CIP-N 20.437
« Améliorer la capacité d’action du Parlement en situation de crise » et 20.438 « Uti-
lisation des compétences en maticre de droit de nécessité et contrdle du droit de né-
cessité édicté par le Conseil fédéral en temps de crise ». Les nouvelles dispositions de
la LParl, entrées en vigueur le 4 décembre 2023, prévoient ceci:

Les motions de commission chargeant le Conseil fédéral d’édicter ou de mo-
difier une ordonnance en se fondant sur I’art. 184, al. 3, ou 185, al. 3, Cst. sont
mises a I’ordre du jour de la prochaine session ordinaire ou extraordinaire ou
de la session en cours. Le Conseil fédéral présente sa proposition par écrit ou
— si le temps presse — oralement (art. 121, al. 1', LParl). Il en va de méme
pour les ordonnances du Conseil fédéral qui se fondent sur les dispositions de
lois spéciales applicables prévoyant une compétence relative a la gestion
d’une crise. Ces dispositions, énumérées a I’annexe 2 de la LParl, sont les
suivantes:

- art. 55 LAsi,

- art. 62LP,

- art.31a34 LAP,

- art. 6 et 7 LTaD,

- art. 48LTC,

- art. 6et7 LEp.

Le Conseil fédéral est tenu de manicre générale, et donc aussi en temps de
crise, de rendre compte sans délai a la commission compétente si une motion
de commission le chargeant de modifier une ordonnance du Conseil fédéral
en vigueur depuis un an au plus ou de modifier un projet d’ordonnance du
Conseil fédéral est pendante depuis plus de six mois (art. 122, al. 1%, [et. a,
LParl).

La méme obligation s’applique si une motion de commission le chargeant
d’édicter ou de modifier une ordonnance en se fondant sur I’art. 184, al. 3, ou
185, al. 3, Cst. ou sur une compétence conférée par une base légale relative a
la gestion d’une crise selon 1’annexe 2 de la LParl est encore pendante apres
échéance du délai imparti dans le texte de la motion pour faire rapport
(art. 122, al. 1%, let. b, LParl).

Une modification est de nature a renforcer nettement 1’inclusion du Parlement:
il s’agit de I’obligation faite au Conseil fédéral de consulter les commissions
compétentes sur les projets d’ordonnance et de modification d’ordonnance
qu’il édicte en se fondant sur I’art. 185, al. 3, Cst. ou sur une compétence
conférée par une base légale relative a la gestion d’une crise selon I’annexe 2
de la LParl. Si le projet contient des informations classées confidentielles ou
secrétes, il doit informer la DéIFin et la DéICgG au lieu de consulter les com-
missions compétentes (art. 151, al. 2¥S, LParl). 1l s’agit d’une inversion du
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systéme appliqué jusqu’alors: au lieu qu’une commission parlementaire soit
habilitée a demander a étre consultée sur une ordonnance, c’est le Conseil
fédéral qui devra la lui soumettre automatiquement en temps de crise347. Cette
nouvelle disposition correspond au droit de consultation prévu a I’art. 1, al. 4,
de laloi COVID-19 du 25 septembre 2020: si le Conseil fédéral souhaite édic-
ter une ordonnance visant a gérer une crise, il est tenu d’en soumettre le projet
aux commissions compétentes, pour consultation. Ces derniéres peuvent en-
suite décider si elles souhaitent prendre position348. Il se peut qu’elles doivent
s’accommoder de délais trés courts. Lorsque le Conseil fédéral doit 1égiférer
d’urgence, ce délai peut étre de quelques heures seulement. Ce droit de con-
sultation ne restreint nullement la capacité d’action du Conseil fédéral, qui
n’est pas tenu de suivre 1’avis des commissions. Il porte seul la responsabilité
de I’ordonnance de nécessité.

10.2.2 Initiative parlementaire Caroni 23.439 « Prévoir
I’obligation pour le Conseil fédéral de motiver tout
recours au droit de nécessité »

Le 15 juin 2023, Andrea Caroni, député au Conseil des Etats, a déposé I’initiative
parlementaire 22.439 « Prévoir I’obligation pour le Conseil fédéral de motiver tout
recours au droit de nécessité », qui vise a contraindre le Conseil fédéral, via une dis-
position 1égale, a indiquer concrétement, lorsqu’il choisit de recourir au droit de né-
cessité, les raisons pour lesquelles ce choix est juridiquement légitime. L’initiative a
été transmise a la commission chargée de I’examen préalable.

M. Caroni expose dans le développement de I’initiative que le Conseil fédéral conti-
nue de pouvoir décider lui-méme si les conditions du recours au droit de nécessité
sont remplies. Il estime que le Parlement et 1’opinion publique doivent au minimum
demander au gouvernement qu’il motive juridiquement le recours au droit de nécessité
lorsqu’il fait usage de sa compétence en la matiere. Il argue encore qu’alors que le
Conseil fédéral est tenu de motiver les projets d’actes dans le cadre des messages
(art. 141, al. 2, let. a, LParl), cette obligation fait défaut dans le cas des ordonnances
de nécessité qui, pourtant, se substituent a la loi et sont donc susceptibles d’y déroger.
Les explications qu’il fournit, et qui émanent, le plus souvent, du département com-
pétent, se concentrent sur les mesures de crise et n’abordent guere la question de la
1égalité du droit de nécessité.

Selon le développement de I’initiative, 1’obligation de motiver juridiquement les or-
donnances de nécessité n’entrainerait pas pour le Conseil fédéral de charge de travail
supplémentaire, puisqu’il méne de toute facon une réflexion a ce sujet. Elle se tradui-
rait par un gain de transparence pour le Parlement et le public, et améliorerait la qualité
et la 1égitimité des processus décisionnels. M. Caroni suggere de faire figurer cette
disposition dans la LOGA, du moins pour les ordonnances fondées sur les art. 184 et

347 FF 2022 301 p. 50 ch. 3.2.5.1
348 FF 2022301 p. 50 ch. 3.2.5.1
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185 Cst. Il estime en outre envisageable de prévoir une obligation similaire pour les
dispositions spéciales du niveau de la loi applicables en cas de crise.

Le Conseil fédéral émettra un avis si le Parlement donne suite a 1’initiative parlemen-
taire et élabore un projet d’acte. Il est cependant ouvert a I’idée de commenter plus en
détail les conditions juridiques sur lesquelles reposent ses ordonnances de nécessité.

Une des propositions discutées va dans le sens de I’initiative parlementaire Caroni: il
s’agit d’élaborer une liste de critéres permettant de donner des explications juridiques
concises en cas d’adoption d’ordonnances de nécessité (voir ch. 13). Cet outil permet-
trait de présenter au Parlement et au public, de maniere transparente et uniforme, les
résultats de I’examen mené afin de savoir si les conditions juridiques sont réunies pour
édicter du droit de nécessité. Cette proposition a été évaluée positivement.

10.3 Processus d’apprentissage institutionnel

Il est indispensable d’analyser 1’application du droit de nécessité, c’est-a-dire d’éva-
luer les conséquences des crises et des dispositions prises. Un processus d’apprentis-
sage institutionnel doit étre mis en place. Seule la question de 1’automatisme de ce
processus a donné lieu a controverse: la discussion a donc porté sur 1’instauration
d’une obligation de procéder a une auto-évaluation. L’opinion a été émise que 1’auto-
évaluation par 1’office concerné était importante pour le processus d’apprentissage
institutionnel, mais sans doute insuftisante, et qu’il faudrait la compléter par une éva-
luation externe indépendante (voir ch. 10.1 et 10.2 sur le contrdle juridique et poli-
tique). Les deux groupes ont souligné combien il serait important d’examiner 1’effi-
cacité des mesures de nécessité, par exemple sous la forme d’une analyse d’impact de
la réglementation faite a posteriori, mais seulement apreés un certain temps, afin de
considérer les mesures prises avec une distance critique. Dans tous les cas, ce controle
subséquent ne saurait pleinement tenir compte des circonstances de la crise sans inté-
grer la perspective qui était celle du Conseil fédéral au moment d’analyser la fagon
dont la situation allait évoluer.

Le groupe d’experts a suggéré 1’idée d’évaluations interdisciplinaires, citant la possi-
bilité de faire des auditions d’experts et de représentants de groupes d’intéréts, afin
d’associer la société civile au processus d’apprentissage. C’est selon lui la seule ma-
niére que la société dans son ensemble fasse le point aprés une crise. Il trouverait
judicieux de créer une obligation 1égale de revenir sur tout recours au droit de néces-
sité.

Il importe, du point de vue du Conseil fédéral, de faire une analyse critique des me-
sures prises en cas de crise, afin d’étre mieux préparé a la survenue de situations si-
milaires et d’agir de maniére plus ciblée. Concrétement, ce processus d’apprentissage
devrait amener a ce que le Conseil fédéral ne doive pas recourir au droit de nécessite,
en principe, lorsque les événements auxquels il doit faire face sont prévisibles.

87/108



«%ASFF_YYYY_ID»

11 Reprise du droit de nécessité dans le droit ordinaire
11.1 Art. 7c et 7d LOGA)

Les ordonnances de nécessité fondées sur les art. 184 et 185 Cst. doivent étre limitées
dans le temps, conformément aux al. 3 des articles en question. La Constitution ne
précise pas de durée. Apres I’intervention du Conseil fédéral dans ’affaire Swissair
de 2001 et lors de la recapitalisation d’UBS en 2008, deux situations ou la Confédé-
ration a pris de grands risques financiers, le Parlement a voulu renforcer la 1égitimité
démocratique des mesures adoptées en situation de crise. L’initiative parlementaire
09.402 CIP-N « Sauvegarde de la démocratie, de I’Etat de droit et de la capacité d’ac-
tion dans les situations extraordinaires » visait notamment a régler la reprise des or-
donnances de nécessité du Conseil fédéral dans le droit ordinaire et a préciser la pro-
cédure liée a I’octroi de crédits urgents. Le rapport de la CIP-N du 5 juin 2010349 sur
I’initiative parlementaire fait le point de la question.

Dans son rapport, la CIP-N souligne que la démocratie et I’Etat de droit exigent que
les institutions soient rétablies dans leurs compétences ordinaires aussi vite que pos-
sible350. Le Parlement, en tant que pouvoir 1égislatif, doit pouvoir reprendre le con-
trole des affaires. Il est important a cet égard que la durée de validité des ordonnances
de nécessité du Conseil fédéral soit relativement courte.

L’art. 7c LOGA limite la durée de validité des ordonnances de nécessité prises sur la
base de 1’art. 184, al. 3, Cst. pour sauvegarder les intéréts du pays35!, avant tout en
maticre de sécurité et de politique extérieure. La durée de validité de ces ordonnances
ne peut dépasser quatre ans (art. 7c, al. 2, LOGA). Le Conseil fédéral peut la prolonger
une seule fois. L’ordonnance devient caduque six mois apres ’entrée en vigueur de
sa prorogation si le Conseil fédéral n’a pas soumis a 1I’Assemblée fédérale un projet
établissant la base légale de son contenu (art. 7¢, al. 3, LOGA). Elle devient également
caduque si le projet du Conseil fédéral est rejeté par 1’ Assemblée fédérale ou si la base
l1égale adoptée par le Parlement entre en vigueur (art. 7c, al. 4, let. a et b, LOGA).

L’art. 7d LOGA prévoit une régle plus stricte pour les ordonnances de nécessité édic-
tées en vertu de I’art. 185, al. 3, Cst. en vue de préserver la sécurité extérieure ou la
sécurité intérieure; ces ordonnances sont souvent plus complexes et plus délicates au
regard de la démocratie et de I’Etat de droit que celles prises sur la base de art. 184,
al. 3, Cst.352, Le Conseil fédéral doit soumettre a 1’ Assemblée fédérale dans les six
mois apres I’entrée en vigueur de ’ordonnance de nécessité soit un projet de base
légale, soit un projet d’ordonnance de 1’ Assemblée fédérale fondé sur I’art. 173, al. 1,
let. ¢, Cst. (art. 7d, al. 2, let. a, ch. 2, LOGA) faute de quoi I’ordonnance devient ca-
duque. Par analogie a I’art. 7c LOGA, c’est également le cas lorsque le projet est rejeté
par I’Assemblée fédérale ou que la base 1égale prévue ou 1’ordonnance de I’ Assem-
blée fédérale entre en vigueur (art. 74, al. 2, let. c et d, LOGA).

349 FF 2010 1431

350 FF 2010 1431 p. 1432

351 K{UNzLI, Basler Kommentar, n° 43 ad art. 185 Cst.
352 KUNzLI, Basler Kommentar, n° 44 ad art. 185 Cst.
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Si le Conseil fédéral fonde son ordonnance de nécessité a la fois sur les art. 184 et 185
Cst., ce sont les délais plus courts de 1’art. 7d LOGA qui s’appliquent333,

Le bref délai dont dispose le Conseil fédéral pour préparer la reprise des ordonnances
de nécessité fondées sur ’art. 185, al. 3, Cst. en droit ordinaire a un effet préventif.
Le Conseil fédéral doit, dés 1’élaboration de son ordonnance, se soucier du facteur
temps et de ’appui politique dont bénéficient les mesures qu’il prend354. La 1égitimité
démocratique de ces ordonnances s’en trouve renforcée. Le risque que le projet de loi
soit d’une qualité 1égérement inférieure en raison du peu de temps disponible est un
inconvénient secondaire par rapport a I’avantage de 1’implication rapide du Parle-
ment355,

Le délai fixé a Iart. 7d, al. 2, let. a, LOGA ne vaut que pour les ordonnances de né-
cessité fondées directement sur 1’art. 185, al. 3, Cst. Les ordonnances de lutte contre
I’épidémie de COVID-19 que le Conseil fédéral a édictées en vertu de I’art. 7 LEp ne
sont pas soumises a un tel délai étant donné que la LEp n’en prévoit pas, mais la raison
et la cohérence de la Iégislation plaideraient pour I’application d’un délai analogue356.

Dés le 8 avril 2020, le Conseil fédéral a décidé de soumettre a 1’ Assemblée fédérale
un projet de loi reprenant le contenu des ordonnances de nécessité qu’il avait édictées
au printemps 2020 pour lutter contre 1’épidémie de COVID-19. Par son message du
12 aofit 2020357, il a soumis le projet de loi COVID-19 au Parlement en lui proposant
d’en délibérer en urgence et de déclarer la loi urgente en application de I’art. 165
Cst.358. Le projet de loi contenait principalement des normes de délégation permettant
d’ordonner des mesures déja prévues dans les ordonnances de nécessité33. Le pro-
cessus législatif s’en est trouvé accéléré. On pourrait éventuellement critiquer le fait
que I’ Assemblée fédérale n’ait ainsi pas eu le temps de délibérer de fagon approfondie
sur le contenu des mesures, mais comme le Parlement connaissait les ordonnances de
nécessité du Conseil fédéral, il aurait pu, s’il I’avait souhaité, 1égiférer autrement.

11.2 Reprise dans une ordonnance de I’Assemblée
fédérale (art. 173, al. 1, let. c, Cst.)

Le Conseil fédéral peut, conformément a I’art. 7d, al. 2, let. a, ch. 2, LOGA, proposer
un projet d’ordonnance de 1’ Assemblée fédérale (art. 173, al. 1, let. c, Cst.) pour rem-
placer une ordonnance de nécessité fondée sur I’art. 185, al. 3, Cst.

11 a fait usage de cette possibilité pour remplacer ’ordonnance du 7 novembre 2001
instituant des mesures a 1’encontre du groupe « Al-Qaida » et d’organisations appa-
rentées360, fondée sur les art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst., qui a été prorogée en 2003,
2005 et 2008 et qui arrivait a échéance le 31 décembre 2011. Dans son message du

353 KUNzLI, Basler Kommentar, n° 45 ad art. 185 Cst.
354 FF 2010 1431 p. 1450 s.

355 FF 2010 1431 p. 1451

356 GONIN, CR Cst., n° 178 ad art. 185 Cst.

357 FF 2020 6563

358 FF 2020 6363 p. 6418 s.ch. 5.3

359 FF 2020 6357

360 RO 2001 3040 (n’est plus en vigueur)
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18 mai 2011 relatif a ’ordonnance de I’ Assemblée fédérale interdisant le groupe Al-
Qaida et les organisations apparentées3l, il a invoqué notamment les arguments sui-
vants pour justifier cette démarche: elle permettait de prolonger sans interruption I’in-
terdiction du groupe Al-Qaida pendant trois ans (interdiction dont le principe n’était
pas contesté), elle donnait au Parlement 1’occasion de se prononcer sur le contenu de
I’ordonnance et sur la suite des opérations, et elle permettait d’éviter que 1’ interdiction
figure a un niveau législatif inapproprié, d’autant plus que des travaux législatifs vi-
sant a créer de nouvelles dispositions légales étaient en cours dans le domaine de la
sécurité intérieure et du renseignement362.

L’art. 7d, al. 2, let. a, ch. 2, LOGA n’a pas fait I’'unanimité lors de son adoption. Lors
des délibérations sur la mise en ceuvre de I’initiative parlementaire 09.402 CIP-N
« Sauvegarde de la démocratie, de 1’Etat de droit et de la capacité d’action dans les
situations extraordinaires », une majorité de la commission a fait valoir que les dispo-
sitions importantes qui fixent des régles de droit devaient étre édictées sous la forme
d’une loi fédérale (art. 164 Cst.). D’autre part, méme si un projet d’ordonnance de
1’ Assemblée fédérale restaure le principe de la séparation des pouvoirs auquel déroge
I’adoption d’une ordonnance de nécessité par I’exécutif, la 1égitimité démocratique
est insuffisante vu qu’aucun référendum ne peut étre demandé dans ce cas; qui plus
est, le traitement d’une ordonnance de 1’Assemblée fédérale n’exige pas moins de
temps que celui d’une loi fédérale urgente363.

Une minorité de la CIP-N a relevé que le champ d’application de régles édictées par
une ordonnance de 1’Assemblée fédérale portait sur une situation de crise qui, selon
toute probabilité, sera temporaire et que la base 1égale sera probablement devenue
inutile a bréve échéance364. Le Parlement s’est finalement rallié a ’avis de la minorité.

La Constitution ne limite pas la validité des ordonnances édictées par 1’ Assemblée
fédérale en vertu de ’art. 173, al. 1, let. ¢, Cst., mais I’art. 7d, al. 3, LOGA le fait: ces
ordonnances deviennent caduques au plus tard trois ans aprés leur entrée en vigueur.
Cette régle permet d’éviter 1’adoption de dispositions durables échappant au référen-
dum365,

12 Instruments de gestion de crise de 1'Assemblée
fédérale
12.1 Loi fédérale urgente (art. 165 Cst.)

Il est possible de recourir a la 1égislation d’urgence plutdt qu’a des décisions et ordon-
nances de nécessité du Conseil fédéral fondées sur I’art. 184 ou 185 Cst. L’art. 165,
al. 1, Cst. prévoit qu’une loi fédérale dont I’entrée en vigueur ne souffre aucun retard
peut étre déclarée urgente. La clause d’urgence fait 1’objet d’un vote séparé. La déci-
sion est prise a la majorité qualifiée, soit a la majorité des membres de chacun des

361 FF 20114175

362 FF 20114175 p. 4179 s.
363 FF 2010 1431 p. 1452 s.
364 FF 2010 1431 p. 1452
365 Ibid.
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conseils. Une loi fédérale déclarée urgente entre en vigueur immédiatement, en régle
générale un jour aprés son adoption366, Elle peut reposer ou non sur une base consti-
tutionnelle (art. 165, al. 2 ou 3, Cst.). Elle doit étre limitée dans le temps (art. 165,
al. 1 et 3, Cst.).

La procédure d’urgence visée a I’art. 165 Cst. permet d’accélérer les choses. Tout
d’abord, le temps réservé aux délibérations parlementaires est raccourci, car les deux
conseils traitent alors les projets de loi urgente au cours de la méme session, et non
pendant deux sessions différentes comme c’est normalement le cas pour les projets
non urgents (art. 85, al. 1, LParl)3¢7. Ensuite, une fois la loi adoptée, il ne faut pas
attendre que le délai référendaire de 100 jours soit passé ni que la votation populaire
ait eu lieu si la demande de référendum a abouti; le cas échéant, la votation sur le
référendum aura lieu aprés I’entrée en vigueur de la loi. Enfin, lorsque la loi déclarée
urgente est dépourvue de base constitutionnelle, il n’y a pas de votation préalable sur
une révision partielle de la Constitution363.

L’adoption d’une loi urgente présuppose qu’il y ait urgence et nécessité matérielle.
Ce n’est que lorsque I’entrée en vigueur ne souffre aucun retard qu’on peut déroger a
la procédure législative ordinaire. Lorsqu’il a soumis au Parlement le projet de loi
fédérale reprenant le contenu des ordonnances de nécessité édictées pour lutter contre
I’épidémie de COVID-19, le Conseil fédéral a proposé dans son message du 12 aofit
2020 sur la loi COVID-1936 de déclarer la loi urgente afin que le débat sur les me-
sures nécessaires pour surmonter 1’épidémie de COVID-19 ait lieu rapidement et que
ces mesures regoivent une légitimation du pouvoir législatif370. Il a soumis un deu-
xiéme projet de loi urgent a 1’Assemblée fédérale par son message du 3 juin 2022
relatif & la modification de la loi COVID-19 (prorogation et modification de certaines
dispositions)371. Il a considéré qu’il était indispensable de prolonger sans interruption
notamment les dispositions sur I’approvisionnement en biens médicaux importants, la
réglementation de la prise en charge des tests COVID-19 et les dispositions sur les
certificats de vaccination, de test et de guérison pour garantir la liberté de circulation
de la population372.

Dans son message du 18 mai 2022 concernant la loi fédérale sur des aides financieres
subsidiaires destinées au sauvetage des entreprises du secteur de 1’électricité d’impor-
tance systémique et 1’arrété fédéral portant approbation d’un crédit d’engagement a
cet effet373 | le Conseil fédéral a également proposé une loi fédérale urgente. Le Par-
lement a toutefois rejeté cette proposition (cf. ch. 5.3).

366 TSCHANNEN, St. Galler Kommentar, n° 2 ad art. 165 Cst. ; GIOVANNI BIAGGINI,
Orell-Fiissli-Kommentar (OFK), BV-Kommentar, 2¢ éd. 2017 (ci-aprés: OFK-BIAGGINI),
n° 5 ad art. 165 Cst.

367 THELER in: MARTIN GRAF/CORNELIA THELER/MORITZ VON WYSS (édit.), Parlaments-
recht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum
Parlamentsgesetz (ParlG) vom 13. Dezember 2002, Bale 2014, n° 3 ad art. 85 LParl.

368 TSCHANNEN, St. Galler Kommentar, n° 3 ad art. 165 Cst.

369 FF 2020 6363

370 FF 2020 6363 p. 6418 s. (ch. 5.3)

371 FF 2022 1549

372 FF 2022 1549 ch. 6.1.

373 FF 20221183
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Lorsque le référendum est demandé contre une loi fédérale déclarée urgente, cette
derniere cesse de produire effet un an apres son adoption par I’ Assemblée fédérale si
elle n’a pas été acceptée par le peuple dans ce délai (art. 165, al. 2, Cst.). Lorsqu’une
loi fédérale déclarée urgente est dépourvue de base constitutionnelle, elle cesse de
produire effet un an aprés son adoption par 1’ Assemblée fédérale si elle n’a pas été
acceptée dans ce délai par le peuple et les cantons (art. 165, al. 3, Cst.).

L’art. 165, al. 4, Cst. précise qu’une loi fédérale déclarée urgente qui a été rejetée en
votation ne peut pas étre renouvelée. Lors du remplacement des ordonnances COVID
par une loi urgente, des questions pratiques se sont posées. Que se passe-t-il du point
de vue juridique lorsqu’un référendum a été demandé contre une loi fédérale déclarée
urgente et que le Parlement a entre-temps déja adopté des modifications qui concer-
nent la loi en question ? Lors de la votation référendaire du 13 juin 2021 sur la loi
COVID-19, le Conseil fédéral a considéré que les modifications postérieures a la vo-
tation, également déclarées urgentes, ne faisaient pas formellement partie de 1’objet
soumis a la votation, mais qu’elles cesseraient de produire effet en méme temps que
I’acte de base vu qu’elles en dépendaient sur le plan juridique et pratique et ne pou-
vaient pas continuer a s’appliquer sans lui. C’est ce qu’il a souligné dans ses réponses
ala question 21.7291 Flach « Référendum contre la loi COVID-19 » et a ’interpella-
tion 21.3588 Addor « Les Suisses trompés par la brochure explicative sur la loi
COVID-19 ? »374,

Le Conseil fédéral montre dans son rapport du 15 mars 2024 « Référendums contre
des lois fédérales urgentes et relation avec ’interdiction de renouvellement selon I’ar-
ticle 165 alinéa 4 de la Constitution »375 les avantages et inconvénients de différentes
approches ou solutions visant a réduire I’insécurité juridique qui subsiste en lien avec
les modifications décidées par le Parlement avant une votation référendaire.

12.2 Ordonnances de nécessité de I’Assemblée fédérale
(art. 173, al. 1, let. ¢, Cst.)

Lorsque des circonstances extraordinaires I’exigent, I’ Assemblée fédérale peut édicter
des ordonnances ou des arrétés fédéraux simples en se fondant directement sur la
Constitution (art. 173, al. 1, let. ¢, Cst.) pour remplir les tdches mentionnées a
I’art. 173, al. 1, let. a, (préserver la sécurité extérieure, I’indépendance et la neutralité
de la Suisse) ou 173, al. 1, let. b, Cst. (préserver la sécurité intérieure). Il s’agit la d’un
droit parlementaire d’édicter des ordonnances et des décisions de nécessité. Les or-
donnances de I’ Assemblée fédérale fondées sur I’art. 173, al. 1, let. ¢, — comme celles
prises par le Conseil fédéral en vertu des art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst. — ne sont pas

374 PATRICK MAGLI, Referenden bei dringlich erklirten Bundesgesetzen, in: LeGes 33 (2022)
3, et, plus spécifiquement sur I’interdiction de renouvellement de I’art. 165, al. 4, Cst.,
MIRIAM SAHLFELD, Wie streng ist das Erneuerungsverbot in Artikel 165 Absatz 4 BV
auszulegen? in: LeGes 33 (2022) 3

375 Rapport du Conseil fédéral du 15 mars 2024 « Référendums contre des lois fédérales ur-
gentes et relation avec I’interdiction de renouvellement selon ’article 165 alinéa 4 de la
Constitution » donnant suite au postulat de la CIP-N 22.3010 du 27 janvier 2022, dispo-
nible a ’adresse www.parlement.ch > Travail parlementaire > Curia Vista >22.3010 >
Rapport en réponse a I’intervention parlementaire
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sujettes au référendum. Elles ne doivent pas étre confondues avec la 1égislation d’ur-
gence (art. 165 Cst.), qui prend la forme d’une loi fédérale sujette au référendum une
fois qu’elle est entrée en vigueur376.

Sur le plan matériel, la Constitution exige des circonstances extraordinaires pour
I’adoption d’ordonnances de I’ Assemblée fédérale. Les éléments suivants doivent étre
réunis3’7:

—  L’urgence, qui est donnée si la procédure 1égislative ordinaire ou la procédure
urgente au sens de 1’art. 165 Cst. sont trop lentes, étant entendu que la com-
pétence de I’Assemblée fédérale d’édicter des ordonnances est subsidiaire a
ces deux procédures législatives378;

—  Lanécessité matérielle, le danger devant étre concret et imminent, voire déja
réalisé379;

—  Une atteinte ou une menace grave touchant un des biens protégés mentionnés
al’art. 173, al. 1, let. a et b, a savoir la sécurité intérieure ou extérieure, I’in-
dépendance et la neutralité de la Suisse. Cette liste montre qu’il ne s’agit pas
de biens de police classiques. L’indépendance touche 1’existence de la Suisse
en tant qu’Etat. Le principe de neutralité, dont I’objectif de ne pas étre impli-
qué dans les conflits armés opposant d’autres Etats, est également une notion
qui dépasse celle de bien de police. Quant a la notion de sécurité intérieure,
elle comporte un €lément de politique nationale et revét une dimension pros-
pective universelle, ce qui lui confére aussi un sens plus étendu3so.

La Constitution ne limite pas la durée de validité des ordonnances de 1’Assemblée
fédérale, qui se distinguent sur ce point des ordonnances de nécessité du Conseil fé-
déral. L’art. 7d, al. 3, LOGA précise que les ordonnances de 1’ Assemblée fédérale qui
remplacent des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral deviennent caduques au
plus tard trois ans aprés leur entrée en vigueur. Ces ordonnances sont par définition
limitées dans le temps, vu qu’elles sont liées a I'urgence de la situation: une fois qu’il
n’y a plus d’urgence, il n’y a plus de motif de légiférer38!. Comme les ordonnances
de I’ Assemblée fédérale ne sont pas sujettes au référendum, il serait logique de limiter
leur durée de validité dés le départ. La CIP-N va dans ce sens dans son rapport du
5 février 2010 sur I’initiative parlementaire 09.402 « Sauvegarde de la démocratie, de
’Etat de droit et de la capacité d’action dans les situations extraordinaires »382.

La compétence du Parlement d’édicter des ordonnances de nécessité en vertu de
Iart. 173, al. 1, let. ¢, est un instrument applicable en situation de crise. L’ordonnance
de I’ Assemblée fédérale prime I’ordonnance de nécessité du Conseil fédéral qui porte
sur le méme objet. La légitimité démocratique des ordonnances de 1’ Assemblée fédé-

376 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 51 ad art. 173 Cst.

377 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 52 a 57 ad art. 173 Cst. ; OFK-BIAGGINI,
BV-Kommentar, n° 13 ad art. 173 Cst. ; GONIN, CR Cst., n* 47, 50 et 51 ad art. 173 Cst.

378  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 64 a 66 ad art. 173 Cst.

379 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n® 62 et 63 ad art. 173 Cst. ; OFK-BIAGGINI,
BV-Kommentar, n° 13 ad art. 173 Cst.

380  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar, n° 69 ad art. 173 Cst., avec des renvois a la doc-
trine dominante concernant 1’art. 185, al. 3, Cst.

381 OFK-BIAGGINI, BV-Kommentar, n° 14 ad art. 173 Cst.

382 FF 2010 1431 p. 1452 s.
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rale est renforcée par le fait qu’elles sont édictées par les membres du 1égislatif, élus
par le peuple. La procédure d’adoption est toutefois nettement plus lourde, et notam-
ment plus longue, que celle des ordonnances de nécessité du Conseil fédéral. Edicter
une ordonnance sur la base de ’art. 173, al. 1, let. ¢, Cst. n’est guére plus rapide
qu’adopter une loi urgente conformément & I’art. 165 Cst.383, A cela s’ajoute la ques-
tion des ressources: le Parlement doit pouvoir compter sur une collaboration intense
avec 1’administration fédérale. Conformément a 1’art. 112, al. 1, LParl, les commis-
sions parlementaires peuvent faire appel au département compétent afin de recevoir
les renseignements juridiques ou matériels dont elles ont besoin. En situation de crise,
I’administration fédérale est toutefois déja fortement sollicitée.

13 Conclusions

Le Conseil fédéral estime que les art. 184 et 185 Cst. sont une base légale suftisante.
I1s ne limitent pas son action a la protection d’intéréts de sécurité, mais 1’habilitent au
contraire a agir lorsque des biens juridiques individuels ou collectifs pour lesquels il
a une obligation de protection sont directement menacés. Le Conseil fédéral a une
obligation de protection notamment lorsqu’un bien juridique a une importance systé-
mique. Il juge que sa marge de manceuvre est suffisante pour réagir avec efficacité en
cas de crise. Compte tenu de la concentration de pouvoir dont il bénéficie temporai-
rement lors de crises et des risques que cela comporte pour la démocratie, le fédéra-
lisme et la protection des droits de I’homme, le Conseil fédéral adopte les mesures
suivantes.

1. Augmenter la transparence

En raison du transfert du pouvoir institutionnel et des possibilités d’action élargies
dont bénéficie le Conseil fédéral en temps de crise, il a un devoir accru d’expliquer et
de justifier les mesures qu’il adopte. A moins qu’un intérét public ou privé prépondé-
rant s’y oppose (art. 180, al. 2, Cst. et 10 LOGA), I’Assemblée fédérale, les cantons
et la population doivent étre informés suffisamment tot et de fagon compléte de la
maniére dont le Conseil fédéral évalue la situation, des plans qu’il établit, des mesures
qu’il envisage de prendre et des décisions qu’il arréte. Ce devoir d’information proac-
tif est déterminant pour 1’acceptation et la mise en ceuvre des mesures de nécessité.
Le droit de consulter des documents officiels de I’administration fédérale conformé-
ment a I’art. 6 LTrans et les exceptions définies aux art. 7 a 9 LTrans s’appliquent,
sauf réserve expresse prévue par le droit de nécessité. Comme il s’agit 1a d’un instru-
ment de contrdle de ’administration par les citoyens que le 1égislateur a instauré, et
qui est d’autant plus important en temps de crise, son application ne peut étre exclue
par le droit de nécessité que dans des cas exceptionnels. Le droit de consulter des
documents selon la LTrans permet au requérant de demander les informations dont il
a besoin — ce qui est une différence fondamentale par rapport a I’information active
par les autorités, qui décident elles-mémes du contenu et du volume des données ren-
dues publiques.

383 Du méme avis: la CIP-N dans son rapport du 5 février 2010, FF 2010 1431 p. 1452, et
SAXER/BRUNNER, St.-Galler Kommentar, n° 43 ad art. 173 Cst.
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Il n’est actuellement pas possible d’obtenir une vue d’ensemble systématique des or-
donnances de nécessité. C’est pourquoi une banque de données du droit de nécessité
répertoriant toutes ces ordonnances sera mise en place. La solution privilégiée serait
de développer les systémes existants, par exemple en introduisant une fonction de
recherche supplémentaire dans le RO permettant de filtrer le droit de nécessité. Ce
serait un instrument utile pour les milieux académiques, les médias et la société civile.

2. Renforcer la sécurité du droit

Le Conseil fédéral entend communiquer de fagon transparente les critéres qu’il ap-
plique lorsqu’il recourt au droit de nécessité fondé sur la Constitution et améliorer la
qualité de I’exposé des motifs juridiques. Un schéma de controle sera élaboré. Il résu-
mera les points auxquels les offices doivent penser en préparant des ordonnances de
nécessité. Le contrdle juridique préventif effectué par I’OF]J sera renforcé (notamment
en lien avec la protection des droits fondamentaux). Une liste de critéres aidera a
structurer, a uniformiser et a améliorer la motivation juridique en cas de recours au
droit de nécessité. Par ce moyen, le Conseil fédéral mettra en ceuvre 1’obligation qui
lui est faite d’indiquer les raisons pour lesquelles il choisit de recourir au droit de
nécessité (voir Iinitiative parlementaire 23.439 « Prévoir 1’obligation pour le Conseil
fédéral de motiver tout recours au droit de nécessité »). Le schéma de contrdle et la
liste de critéres seront intégrés au Guide de 1égislation de I’OF1J.

Il s’agira en outre d’examiner s’il convient d’apporter des précisions d’ordre linguis-
tique aux art. 28 et 34 LFC, sur lesquels se fonde le Conseil fédéral pour allouer des
crédits avec I’assentiment de la DéIFin, afin de clarifier les effets qu’a un refus ulté-
rieur de I’ Assemblée fédérale et de déterminer dans quels cas les effets externes sont
contraignants.

3. Développer la résilience

Les crises passées doivent permettre de mieux résister aux crises futures. Le Conseil
fédéral estime qu’il est important de mettre en place un processus d’apprentissage
institutionnel. Comme le recours au droit de nécessité fait partie intégrante de la ges-
tion de crises, il convient de définir dans les systémes de gestion des risques et de
gestion de la continuité des activités des compétences et des processus clairs. Pour
renforcer la résilience dans le domaine 1égislatif, des lignes directrices sur 1’élabora-
tion de dispositions relatives a la gestion de crises dans les lois spéciales seront pré-
parées a ’intention des offices de I’administration fédérale et seront intégrées dans le
Guide de 1égislation de I’OFJ. Toutes ces mesures visent a rendre la législation plus
résistante face aux crises.
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Annexe I: Questions centrales sur la théorie du droit de nécessité

Base pour la réunion du groupe d’experts du 12 juin 2023

A) Questions générales sur le débat actuel relatif au droit de nécessité

1. Quels sont les aspects et les préoccupations qui vous semblent importants
dans le débat actuel relatif au droit de nécessité ? A quels aspects n’a-t-
on pas accordé suffisamment d’attention ? Qu’est-ce qui vous a surpris
ou étonné ?

2.
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Comment jugez-vous la conformité a la Constitution de 1’action du Con-

seil fédéral en vertu du droit de nécessité dans I’affaire Credit Suisse, a
la lumiére des expériences passées en matiére de droit de nécessité dans
les cas de Swissair, d’UBS, du COVID-19 et du sauvetage d’Axpo ?

B) Questions spécifiques a la dogmatique du droit de nécessité

1. Etat de nécessité (conditions d’application):

a.

d.

Pour quels biens juridiques ou intéréts du pays le Conseil fédéral
peut-il ou doit-il faire usage de sa compétence d’édicter du droit de
nécessité ?

i.  Protection des biens de police uniquement (qu’est-ce qui est
couvert ?)

ii. Protection d’autres biens juridiques également (individuels
comme collectifs ?)

iii. Chaque fois que I’inaction du Conseil fédéral semblerait irres-
ponsable, méme sans qu’un bien juridique (de police) soit né-
cessairement concerné.

A votre avis, quand le Conseil fédéral doit-il s’appuyer sur

I’art. 184, al. 3, Cst. et quand doit-il s’appuyer sur ’art. 185, al. 3,

Cst. ?

Quel regard portez-vous sur le rapport entre la compétence du Con-

seil fédéral d’édicter des ordonnances de nécessité (art. 185, al. 3,

Cst.) et la clause générale de police (art. 36, al. 1, Cst.) ?

Comment la question de 1'urgence (« imminente ») peut-elle étre

concrétisée de maniére abstraite et au cas par cas ?

Dispositions de nécessité arrétées par le Conseil fédéral (conditions de

licéite)

a.

Selon vous, le Conseil fédéral peut-il, en vertu de sa compétence

constitutionnelle d’édicter des ordonnances de nécessité, ...

1. agir praeter legem ?

il. agir contra legem ?

iii. agir contra constitutionem ? (violation de compétences, viola-
tion de droits fondamentaux)

A votre avis, a quoi le Conseil fédéral doit-il toujours se tenir impé-

rativement dans 1’exercice de ses compétences en matiére de droit

de nécessité ? (p. ex. au jus cogens, au principe de proportionnalité,

a I’interdiction de la discrimination, aux garanties indérogeables et

a I’essence des droits fondamentaux)
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0

D)

E)

F)

c.  Quelles sont les situations qui, selon vous, ne sont pas couvertes par
le droit de nécessité intraconstitutionnel et ne peuvent étre gérées
qu’en recourant au droit de nécessité extraconstitutionnel ? Dans
quelles conditions et dans quelles limites ?

Obligation de protection

1. A quelles conditions le Conseil fédéral doit-il, selon vous, agir dans des
situations de crise en se fondant sur son obligation de protection ?

2. Quel regard portez-vous sur le rapport entre les compétences du Conseil
fédéral en matiére de droit de nécessité et son obligation de protection ?

Non-approbation ultérieure par le Parlement

1. Quels seraient, selon vous, les effets d’un éventuel rejet par le Parlement
de la loi reprenant I’ordonnance de nécessité selon 1’art. 7d LOGA ?

2. Quel est votre avis sur les effets juridiques de la non-approbation ulté-
rieure par le Parlement de crédits urgents selon les art. 28 et 34 LFC ?

Bases juridiques du droit. Dispositions de nécessité dans la Constitution et

dans les lois spéciales

1. Quel est le rapport entre les dispositions fondant le droit de nécessité dans
la Constitution fédérale (art. 184, al. 3, et 185, al. 3, Cst.) et dans les lois
spéciales (p. ex. art. 7 LEp, art. 28 et 34 LFC, LF sur la sauvegarde de la
démocratie, de I’Etat de droit et de la capacité d’action dans les situations
extraordinaires) ? Les lois spéciales ont-elles une valeur déclaratoire ou
constitutive ?

2. Les ordonnances de nécessité fondées sur la Constitution peuvent-elles,
selon vous, déroger aux dispositions relatives a la gestion de crises pré-
vues par les lois spéciales ?

Besoin de clarification et d’adaptation de la réglementation

1. Ou voyez-vous un besoin de clarification que le Conseil fédéral devrait
traiter dans son rapport ?

2. Ou voyez-vous un besoin de procéder a des adaptations juridiques ?
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Annexe II: Questions centrales sur la pratique du droit de

nécessité

Base pour la réunion du groupe de travail du 29 juin 2023

A) Questions générales sur la pratique du droit de nécessité

1.

Quels sont, selon vous, du point de vue de I’administration fédérale, les
principaux défis concernant le droit de nécessité auxquels vous avez été
confronté dans votre fonction ?

Comment votre office aborde-t-il ces défis en rapport avec le droit de
nécessité ? Quelles stratégies ont été ¢laborées, notamment en ce qui con-
cerne I’organisation et les processus internes ?

Quels enseignements pouvez-vous tirer des expériences faites par votre
office en matiére de droit de nécessité dans les cas de Swissair, d’UBS,
du COVID-19, du sauvetage d’Axpo, de Credit Suisse et d’autres
exemples ?

B) Questions spécifiques sur les études de cas du droit de nécessité

1.

6)

Quand et dans quelles circonstances votre office a-t-il fait usage du droit
de nécessité ? (Situation initiale)

Sur quoi le Conseil fédéral s’est-il appuyé, dans votre cas, pour édicter
le droit de nécessité ? Sur la Constitution et/ou sur une loi spéciale ?
(Base juridique)

Quelles mesures le Conseil fédéral a-t-il prises dans votre cas en se fon-
dant sur le droit de nécessité (contenu) et quelle forme d’action a-t-il
choisie (forme) ? (Mesures de droit de nécessité)

Comment le Conseil fédéral a-t-il justifié 1’application du droit de néces-
sit¢ ou I’existence d’une situation d’urgence dans votre cas ? (Motiva-
tion)

Quelles alternatives au droit de nécessité, telles que la législation d’ur-
gence ou les ordonnances de nécessité du Parlement, votre office a-t-il
examinées et pour quelles raisons les a-t-il rejetées ? (Autres solutions
envisagées)

Dans votre cas, le droit de nécessité a-t-il été repris dans le droit ordi-
naire ? (Reprise en droit ordinaire)

Quelles ont, dans votre cas, été les réactions des acteurs concernés et du
grand public au recours au droit de nécessité ? (Réactions)

Quel processus d’apprentissage a été mis en ceuvre dans votre office a la
suite du recours au droit de nécessité ? (Evaluation)

C) Besoin de clarification et d’adaptation de la réglementation

1.
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Ou voyez-vous un besoin de clarification en ce qui concerne les bases
juridiques du droit de nécessité dans la Constitution et/ou dans les lois
spéciales ?

Ou voyez-vous un besoin d’adapter les bases juridiques du droit de né-
cessité dans la Constitution et/ou dans les lois spéciales ?
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Annexe III: Document de travail

Base pour les réunions des groupes d’experts et de travail des 13 et 26 septembre

2023

Sur la base des principales conclusions de la premiére réunion du groupe d’experts et
du groupe de travail, nous souhaitons discuter avec vous de maniére approfondie des
aspects suivants du droit de nécessité lors de la deuxiéme réunion.

1.

Droit de nécessité fondé sur la Constitution: la teneur des dispositions cons-
titutionnelles fondant le droit de nécessité qui figurent aux art. 184, al. 3, et
185, al. 3, Cst. est majoritairement considérée comme inadaptée a notre
époque, eu égard a:

a. la distinction entre les crises nationales et les crises internationales,

b. la distinction entre les ordonnances de nécessité et les décisions de né-
cessité,

c. la distinction entre la protection des biens de la police et celle d’autres
biens juridiques ou intéréts sociétaux vitaux.

Un argument en faveur d’une adaptation des dispositions constitutionnelles
est qu’une révision permettrait d’aligner la teneur sur la pratique reconnue.
Une formulation plus précise et plus détaillée des conditions du recours au
droit de nécessité pourrait avoir une influence modératrice.

Le fait qu’aucune nouvelle formulation, plus adaptée a notre temps, ne semble
s’imposer, que de nouvelles formulations seraient donc trés controversées et
ne devraient pas apporter plus de clarté, plaide en défaveur de cette solution.
La Constitution n’est pas le bon endroit pour inclure des explications détail-
Iées sur les conditions de 1’adoption du droit de nécessité. De plus, le principe
est discutable: chaque situation est différente. Une réglementation générale et
abstraite détaillée couvrant chaque cas de figure n’est guére envisageable. Elle
viderait de sa substance la compétence du Conseil fédéral en matiére de droit
de nécessité.

Questions: estimez-vous que les points susmentionnés ont été suffisamment
clarifiés par la doctrine et la jurisprudence ? Pensez-vous qu’une révision de
la Constitution soit utile ?

Limites constitutionnelles autonomes du droit de nécessité: les limites du
droit de nécessité pourraient étre inscrites dans la Constitution. Entrent en
ligne de compte a cet égard, par exemple, les régles impératives du droit in-
ternational, le principe de proportionnalité, I’interdiction de la discrimination,
les garanties indérogeables et I’essence des droits fondamentaux. Cela doit
étre considéré en regard du fait que la Constitution, contrairement a la CEDH
(art. 15) et au Pacte II de ’'ONU (art. 4), ne connait pas de clause de déroga-
tion fixant les garanties en matiere de droits fondamentaux qui ne souffrent
aucune dérogation méme en état de nécessité.

Plaide en faveur de I’introduction de limites autonomes du droit de nécessité
dans la Constitution le fait que les principes mentionnés sont indéniablement
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des garanties indérogeables, dont I’importance fondamentale est absolument
incontestée en Suisse, comme dans le contexte international.

On peut avancer contre ’inscription explicite des limites du droit de nécessité
dans la Constitution qu’il serait beaucoup plus difficile de dire si d’autres
principes font (ou doivent faire) partie du noyau auquel le droit de nécessité
ne peut déroger et, dans 1’affirmative, quels seraient ces principes. Des garan-
ties qui ne souffrent aucune dérogation, méme en état de nécessité, ont été
développées dans le domaine de la protection internationale des droits de
I’homme, mais on pourrait également considérer comme indérogeables cer-
tains principes constitutionnels fondamentaux.

Questions: selon vous, quels sont les arguments en faveur et en défaveur de
I’introduction de limites autonomes au droit de nécessité dans la Constitu-
tion ? Existe-t-il d’autres principes fondamentaux qui, selon vous, font partie
du noyau auquel il n’est pas possible de déroger ?

3. Législation résistante aux crises: un examen de [’applicabilité des projets
législatifs en situation de crise pourrait étre introduit dans le processus 1égi-
slatif (a I’instar de I’examen de la compatibilité avec le droit européen) afin
de garantir que la législation soit résistante aux crises. Dans ce cas, le Guide
de législation devrait étre adapté en conséquence. Le résultat de cet examen
pourrait entrainer I’introduction de dispositions relatives aux crises dans les
différentes lois spéciales. Dans ce contexte, il convient de clarifier la valeur
ajoutée des dispositions de droit de nécessité dans les lois spéciales.

Le fait que, grace a cet instrument, le droit ordinaire soit adapté aux situations
de crise et qu’il ne faille pas nécessairement recourir a des instruments ex-
traordinaires tels que le droit de nécessité fondé sur la Constitution dans les
situations d’urgence plaide en faveur d’un examen de I’applicabilité des pro-
jets 1égislatifs en situation de crise dans le cadre du processus 1égislatif et de
I’introduction de dispositions relatives aux crises dans les lois spéciales. La
résilience de la législation s’en trouverait renforcée.

On pourrait avancer a /’encontre d’un examen de ’applicabilité des projets
législatifs en situation de crise que celui-ci demande un certain effort et du
temps et que les dispositions relatives aux crises dans les lois spéciales ne sont
que peu appropriées pour faire face a des événements imprévisibles. En régle
générale, la 1égislation ordinaire devrait continuer a avoir un train de retard
par rapport aux crises, car chaque crise différe des autres.

Questions: quelles possibilités voyez-vous pour rendre la 1égislation plus ré-
sistante aux crises ? Pensez-vous que I’introduction d’un examen de 1’appli-
cabilité des projets législatifs en situation de crise (mesure procédurale) et
I’introduction de dispositions relatives aux crises dans les différentes lois spé-
ciales (mesure matérielle) soient utiles ?

4. Le droit de nécessité comme élément de la gestion de crise: 1’affaiblisse-
ment temporaire de I’Etat de droit qui accompagne le recours au droit de né-
cessité pourrait étre considéré comme un aspect a prendre en compte dans la
gestion des risques et de la continuité des activités des départements et de la
Confédération. Le recours au droit de nécessité serait ainsi reconnu comme
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un risque pour I’Etat de droit. En outre, les préparatifs nécessaires seraient
également entrepris pour garantir, sur le plan organisationnel et procédural,
I’adoption d’ordonnances de nécessité en cas de crise dans des conditions dif-
ficiles (p. ex. manque de personnel, défaillance de 1’infrastructure et des res-
sources informatiques).

Un argument en faveur de ’intégration du droit de nécessité dans la gestion
des risques et de la continuité des activités est qu’il ne faut pas sous-estimer
les risques pour 1’Etat de droit que comporte le recours au droit de nécessité.
Outre les dommages matériels (p. ex. dommages pour les personnes et les
choses), la gestion des risques et de la continuité des activités comprend tra-
ditionnellement aussi des dommages immatériels (p. ex. dommages a la répu-
tation). Les risques pour 1’Etat de droit ne sont en grande partie pas pris en
compte, mais ils s’intégreraient bien dans les catégories existantes.

Le fait que des questions juridiques apparaissent dans le contexte de presque
toutes les situations de nécessité et qu’elles devraient donc étre traitées de
maniére accessoire aux mesures et non de maniére autonome s ‘oppose a 1’in-
tégration du droit de nécessité dans ces instruments comme risque a part en-
tiére. 11 faudrait toutefois procéder a une sensibilisation dans ce domaine.

Questions: a quoi devraient ressembler les mesures organisationnelles et pro-
cédurales concrétes pour intégrer le droit de nécessité dans la gestion des
risques et de la continuité des activités ? Avez-vous d’autres idées pour inté-
grer le droit de nécessité dans la gestion générale des crises ?

Surveillance et contréle du droit de nécessité: il convient d’examiner si et
comment améliorer les mécanismes de surveillance et de controle sans dimi-
nuer la capacité d’action du Conseil fédéral. Il convient a cet égard de distin-
guer entre le moment (avant ou apres ’adoption du droit de nécessité) et la
forme (parlementaire, administrative ou judiciaire).

Plaide en faveur du renforcement de la surveillance et du contrdle du droit de
nécessité le fait que son adoption entraine un transfert temporaire de pouvoir
du législatif vers 1’exécutif et que les mesures d’accompagnement en matiere
de surveillance et de contrdle font aujourd’hui largement défaut. Des mesures
de surveillance et de contréle pourraient équilibrer et mieux légitimer la re-
distribution temporaire de pouvoir entre les organes de 1’Etat.

En revanche, le fait que la capacité d’action du Conseil fédéral, décisive dans
les situations de crise extréme, et I’efficacité de ses mesures soient réduites,
plaide contre un contrdle renforcé. Concrétement, il est a craindre que 1’im-
plication préalable d’autres acteurs retarde 1’adoption d’ordonnances de né-
cessité et réduise la force d’impact des mesures. Un contrdle a posteriori, re-
venant sur des décisions déja prises, pourrait en revanche affaiblir la
crédibilité du Conseil fédéral et la sécurité juridique. De plus, les mesures de
nécessité évoluent rapidement, de sorte que les tribunaux examineraient éven-
tuellement des mesures qui sont déja dépassées et dans le cas desquelles il n’y
a plus d’intérét digne de protection.

Question: selon vous, quelles formes la surveillance et le contréle parlemen-
taires, administratifs ou judiciaires doivent-ils prendre et a quel moment ?
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6. Processus d’apprentissage institutionnel: un processus d’apprentissage sys-
tématique pourrait étre mis en place aprés chaque application du droit de né-
cessité. On peut songer par exemple a ’obligation pour 1’office responsable
de présenter un rapport au Parlement (avis de 1’Office fédéral de la justice
inclus) ainsi qu’a un échange au sein de la Commission des institutions poli-
tiques en présence de la commission spécialisée concernée.

Le fait que les ordonnances de nécessité s’écartent réguliérement du cadre ju-
ridique prévu (contra legem) plaide en faveur de I’introduction d’un processus
d’apprentissage institutionnel aprées le recours au droit de nécessité. Du point
de vue de I’Etat de droit, un processus d’apprentissage institutionnel semble
donc indiqué afin de permettre de choisir, lors de crises futures, des mesures
aussi efficaces que possible, qui s’écartent le moins possible du contenu et des
procédures prévus par le droit ordinaire.

En revanche, le fait que les situations d’urgence et les mesures de nécessité
qui en découlent puissent étre tres différentes les unes des autres s’oppose a
un processus d’apprentissage systématique aprés chaque application du droit
de nécessité. Un processus d’apprentissage standardisé, se déroulant selon un
schéma preédéfini, pourrait sembler inapproprié.

Questions: a votre avis, a quoi pourrait ressembler un processus d’apprentis-
sage institutionnel ? Pensez-vous qu’une révision de la loi sur le Parlement
soit une solution envisageable ?
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Annexe IV: Cartographie du droit de nécessité conformément a I’art. 185, al. 3, Cst.

Etat de nécessité

[Eléments

uestions a poser

(i) Bien a protéger pertinent

Protection des biens de police ?

IAutres biens juridiques ?

L’inaction du Conseil fédéral
semble-t-elle irresponsable ?

(ii) Nécessité matérielle

Immédiateté¢ du danger
(vue ex ante) ?

Probabilité de troubles menagant
I’ordre public ?

Gravité des troubles menagant
I’ ordre public ?

(iii) Urgence

Mesure de droit de nécessité déja ou
encore nécessaire ? (condition per-
imanente)

Pas de base juridique existante ? Pas
de temps pour créer une nouvelle
base juridique ?

ILe danger était-il prévisible pour le
législateur ?

(iv) Subsidiarité

IPas d’autres mesures possibles ?

Droit de nécessité dans une loi spé-
ciale (norme de délégation) ?

Droit de nécessité fondé sur la Cst.

(norme de délégation) ?

Disposition de nécessité

Eléments

uestions a poser

(i) Forme

Ordonnance de nécessité (générale et abstraite) ?

Décision de nécessité (individuelle et concréte) ?

(ii) Contenu

IMesures limitatives

(p. ex. restrictions des droits fondamentaux) ?

IMesures de soutien
(p. ex. octroi de crédits) ?

(iii) Devoirs de protection

(p. ex. santé)

Devoirs de protection des droits de I’homme ?

ays)

IAutres devoirs de protection étatiques découlant de
compétences fédérales ? (p. ex. approvisionnement du

(iv) Obligation de respecter le droit

praeter legem ?
(comblement de lacunes de

la loi)

contra legem ?
(dérogeant a la loi)

tion)

icontra constitutionem ?
(dérogeant a la Constitu-

contra jus gentium ?
(dérogeant au droit interna-
tional)
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(v) Limitation dans le temps

Disparition de la situation d’urgence
lavant I’expiration du délai ? Abroga-
tion

Disparition de la situation d’urgence
au moment de 1’expiration du délai ?
Fin du droit de nécessité

Pas de disparition de la situation
d’urgence apreés 1’expiration du dé-
lai ? Prolongation

(vi) Communication

Publique
(p. ex. de maniére proactive via les

imédias)

Limitée ou spécifique
(p. ex. uniquement le Parlement)

Confidentielle
(p. ex. exclusion de la LTrans)
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Annexe V: Tableau comparatif des études de cas du droit de nécessité

IParametres de UBS COVID-19 Axpo Credit Suisse
comparaison (15.10.2008) (10.3.2020) (5.9.2022) (16.3.2023)
Crise financiere et bancaire [Pandémie Hausse des prix due a la  [Ruée sur les banques en rai-
1. Situation de départ internationale guerre en Ukraine son de la perte de confiance
dans Credit suisse
Art. 184, al. 3, et )Art. 7 LEp et IArt. 185, al. 3, Cst. |Art. 184, al. 3, et

2. Base juridique

art. 185, al. 3, Cst.

lart. 185, al. 3, Cst.

lart. 185, al. 3, Cst.

3a. Mesures

ILe Conseil fédéral, la BNS
et la CFB décident d’un
train de mesures visant a
stabiliser le systéme finan-
cier suisse, en particulier
I"UBS.

Mesures pour faire face a la pan-
démie de COVID-19 sur les
plans sanitaire, économique et
social

Le Conseil fédéral active
le mécanisme de sauvetage,
d’ Axpo et libére une enve-
loppe de 4 milliards de
francs

Le Conseil fédéral accorde
une garantie a la BNS en vue
de 1’octroi a Credit Suisse
d’une aide supplémentaire
sous forme de liquidités afin
de soutenir la reprise par
I’UBS.

3b. Ordonnances de néces-
sité

Ordonnance relative a la re-
capitalisation de ’'UBS SA
(RO 2008 4741)

Ordonnance 2 COVID-19 (RO
2020 773); O sur la suspension
des délais applicables aux initia-
tives populaires fédérales et aux
demandes de référendum au ni-
veau fédéral (RO 2020 847); O
sur la suspension des délais dans
les procédures civiles et admi-
mistratives pour assurer le main-
tien de la justice en lien avec le
coronavirus (RO 2020 849); O
sport, O culture, O perte de gain,

lordonnance COVID-19 assu-

Ordonnance sur des aides
financicres subsidiaires
destinées au sauvetage des
entreprises du secteur de
I°¢électricité d’importance
systémique

(OFiEL RO 2022 492)

Ordonnance sur les préts
d’aide supplémentaires sous
forme de liquidités et I’octroi
par la Confédération de ga-
ranties du risque de défail-
lance pour les préts d’aide
sous forme de liquidités de la
Banque nationale suisse a
des banques d’importance
systémique (RS 952.3)
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Paramétres de
comparaison

UBS
(15.10.2008)

COVID-19
(10.3.2020)

Axpo
(5.9.2022)

Credit Suisse
(16.3.2023)

rance-chomage (RO 2020 877);
O bail a loyer et bail a ferme; O
insolvabilité; O cautionnements
solidaires (RO 2020 1077), O
examen de maturité; O presse
écrite, médias électroniques; O
laccueil pour enfants

4. Motivation

IRenforcement du systéme
financier suisse

Lutter contre le coronavirus et
surmonter de la crise du corona-
virus en raison des dangers pour
la santé de la population suisse
et du risque de surcharge du sys-
téme de santé

Sécurité de 1'approvision-
nement en électricité de la
Suisse

Protection de la stabilité fi-
nanciere et de 1’économie
suisse

5. Autres solutions

Loi fédérale urgente ou or-
donnance de nécessité du
IParlement ?

Dans la mesure du possible, fon-
der les mesures sur la LEp

(art. 6, al. 2). Loi fédérale ur-
gente ou ordonnance de néces-
sité¢ du Parlement ?

La LFiEl était en cours, le
IParlement ne voulait pas
d'un traitement urgent

Loi fédérale urgente ou or-
donnance de nécessité du
Parlement ?

6. Reprise en droit ordi-
naire

IPas de reprise dans une loi
formelle

Loi COVID-19 (RS 818.102)
(et, si nécessaire, reprise dans la
LEp);

loi sur les cautionnements soli-
daires liés au COVID-19 (RS
951.26).

ILoi fédérale sur des aides
financiéres subsidiaires
destinées au sauvetage des
entreprises du secteur de
I°électricité d’importance
systémique

(LFiEL RS 734.91)

Reprise limitée du droit de
nécessité dans le droit ordi-
maire par une modification de
la loi sur les banques (LB,
RS 952.0)
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Parametres de UBS COVID-19 Axpo Credit Suisse
comparaison (15.10.2008) (10.3.2020) (5.9.2022) (16.3.2023)
Rapport de la FINMA du  [Rapport du Conseil fédéral du  [Motion 22.4132 Eva Her- |Institution d’une commission

7. Réactions

14.9.2009 « Crise des mar-
chés financiers et surveil-
lance des marchés finan-
ciers »

27.5.2020 concernant I’exercice
de ses compétences en matiere
de droit de nécessité [...] depuis
le début de la crise du coronavi-
rus

zog « Limiter les risques
que représentent pour
I'économie nationale les
entreprises d'importance
systémique du secteur de
I'électricité »

d’enquéte parlementaire
(FF 2023 1369)

8. Evaluation

Rapport de la CIP-N du
5.2.2010 relatif a I’iv. pa.
sur la sauvegarde de la dé-
mocratie, de I’Etat de droit
et de la capacité d’action
dans les situations extraordi-
naires (FF 2010 1431); rap-
port du Conseil fédéral du
12.5.2010 « Role joué par

I’ Autorité de surveillance
des marchés financiers dans
la crise financiére — Ensei-
gnements pour 1’avenir »
(postulat 08.4039 et motion
09.3010); rapport des CdG
du 30.5.2010 « Les autorités
sous la pression de la crise
financicre [...] »; iv. pa.
10.401 « Crise finan-

ciere/UBS. Institution d’une

Révision de la LEp et du plan de
lpandémie / révision du manuel
de gestion de crise

Le Conseil fédéral décide fin
mars 2023 de faire le point
sur la reprise de Credit
Suisse par I’UBS dans les 12
mois. Il est notamment prévu
d’évaluer la réglementation
too big to fail sur la base de
Iart. 52 LB.
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Paramétres de
comparaison

UBS
(15.10.2008)

COVID-19
(10.3.2020)

Axpo
(5.9.2022)

Credit Suisse
(16.3.2023)

CEP »; réglementation foo
big to fail dans la loi sur les
banques conformément aux

recommandations du Con-
seil de stabilité financiére

Sources: communiqués de presse du Conseil fédéral et pages admin.ch des offices
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