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Les pouvoirs formels des assemblées constituantes
Une constituante peut-elle proposer des formes eltas/
pour I'approbation de ses travaux ?
(Ex : des variantes sur certains articles, des yai&parés, etc.)

La constitution est le texte fondamental d’'un peupl

Fondamental d’abord parce que ce texte, le pdaptemembres, ses représentant/es) se le
donne a lui-méme. Il est sa propre création, lelta@tsde son intelligence et de son cceur, maid dess
son pouvoir sur lui-méme, en relation avec sa pattiavec son monde.

Fondamentale, la constitution I'est parce quesdaraix et I'amour, elle replace chaque
personne en équilibre avec toutes les autres etlavsemble de la société.

Fondamentale encore, la constitution d’'un peuplppelle ou fait connaitre les valeurs
essentielles qui guideront ses membres et sessegpiadts dans toutes leurs actions. Elle définit le
dialogue et la décision, elle appelle a la libeldés le respect de toutes et tous.

Si en Suisse nos constitutions évoluent, tendast a plus d’harmonie et a une justice faite
de plus de savoirs et de compréhension que de ppla/céécriture compléte d’un tel texte n’en est
pas moins un acte unique, une vision d’ensembleasasion d’exprimer le meilleur de nous-mémes,
pour maintenant comme pour l'avenir.

C’est un acte qui ne se produit gu’une fois peaclsi environ...

Quelques questions se posent...

La création d’'une nouvelle constitution se fait g@ir un constituant originaire : c’est la non-
existence préalable de I'état de droit.

Soit alors le constituant est dérivé : c’est I'grtion de la nouvelle constitution dans un
contexte juridique préexistant.

Le constituant originaire crée son propre droitcbastituant dérivé, quant a lui, recoit ses
pouvoirs et sa légitimité de I'ordre juridique piedit dans lequel il intégre alors des nouveaatés
ou, s'il le désire, il renouvelle des structures.

Quels sont les pouvoirs du constituant déri¥@@elle part de I'ancien droit peut-il modifier,
et comment ?

Il a d’abord des pouvoirs matériels : Il lui estthndé de réécrire le texte de base d’'une
société et donc de faire des changements danallag's fondamentales d’une société, dans
I'organisation de I'Etat ou dans les pouvoirs coéé celui-ci.

Mais pour ce faire, le constituant a-t-il aussi gesvoirs formels : peut-il par exemple
modifier ses propres pouvoir$ Peut-il modifier sa fagon de fonctionner ? Etdadn dont ses
travaux seront ratifiés par le peupla®rement dit, la constitution proposée doit-elie&doptée

1 Ou celle de 'humanité dailleurs !

2 Une constituante ou un parlement. Sauf autrenméeis®, nous parlons ici d’'une constituante.

3 Ici, il ne peut s'agir ici que d’une constituanti parlement a déja le pouvoir de modifier la ¢imson
existante (sous réserve de ratification par le [g@upu de changer les lois qui en découlent, yparisres
dispositions réglant I'approbation de la nouvebastitution.



selon les régles définies par I'ancienne constitufsi elles existefjtou alors le constituant peut-il
choisir, et si oui a quelles conditions, des reglasvelles pour I'adoption de la constitution ndie/@

Le renouveau constitutionnel, les particularitésppes au vote d’'une constitution, mais aussi
I'évolution de la participation démocratique montreombien la question est importante. On parle par
exemple de vote sur les principes généraux, deswotedes variantes, de vote par articles ou par
chapitres, de référendums spéciaux pour la nougeiistitution elle-méme et la encore par articles o
par chapitres.

S'il est possible et méme relativement facile diwer en la matiere, les fondements méme de
la démocratie devront pourtant étre respectésystemme doit rester ouvert, évolutif, et surtouest
bien le peuple (le corps électoral...) a qui doitergy, en fin de compte la décision.

De plus, si une constituante entend utiliser cesveles possibilités, alors I'existence
paralléle et simultanée du pouvoir constituant et garlement pose aussi des questions — nouvelles
de séparation des pouvoirs. Qui définit les noegalégles d’adoption de la constitution ? Le pauvoi
parlementaire, celui qui adapte habituellementdisset qui propose aussi les modifications pdesel
de la constitution ? Ou le pouvoir constituantutcgli revoit 'ensemble du systeme ?

1° La légalité de la Iégalité ; une histoire deléamocratie.

Les bases Iégales de I'action constitutionnellegiatent pas toujours, et peut-étre
conviendra-t-il d'y pourvoir pour I'avenir.

En attendant, il y a lieu de faire avec ce quitexigt donc en cas de lacune de faire dans le
respect de la démocratie. Une constituante petdifmment adopter de nouvelles procédures de
révision ou d’adoption de la constitution, maistpelle les appliquer a la constitution qu’elle
propose ? Il y a la une contradiction : pourqualutfes, & I'avenir, pourraient-ils utiliser la procédure
dont la constituante a décidé, alors qu’elle neadtue faire elle-méme pour elle-méme ? Il y aita
danger : la constituante en choisissant le modepdidpation de ses propres travaux, en décidant non
seulement de ce qu’elle propose, mais aussi getmfdont on I'accepte, peut grandement influencer
le résultat et donc s’arroger des pouvoirs queslgfe ne lui a pas donnés.

Un contréle démocratique est ainsi nécessaire.

Libre a la constituante d'utiliser la procéduresde choix, mais a la seule condition que le
peuple souverain soit d'accord ! En d’autres terri@esonstituante doit permettre au peuple deieatif
cette procédure au préalable, par un vote sépimdégiendant de la suite des traaux

2° La séparation des pouvoirs ou I'équilibre entre le pouvoir chargé de crésrgeuvoirs et
les pouvoirs qui déja existent...

L’élection d’une constituante crée un nouvel orgde¢Etat. Quel est son rang ? Est-
il 'égal des autres pouvoirs constiti@sLa logique de la séparation des pouvoirs votdgil soit
considéré de méme rang que les autres pouvoirge Rless a définir les taches respectives, leszone
d’influences et de collaboration, les pouvoirs detble mutuels.

* Dans certains cas, la législation donne aussindésations.

® Les pouvoirs démocratiques !

® Il pourrait étre possible d'imaginer de voter ew dois. Une premiére question serait « acceptes-la
procédure proposée pour I'approbation de la canigtit ? » Une deuxiéme : « Si la réponse a la gremi
question est positive, acceptez la nouvelle cargdii ? (En intégrant en plus dans la questionegample une
variante)». Au dépouillement, si la réponse a &rpére question est négative, on ne va plus loi@ etsultat
d’approbation de I'ensemble est caduc (nul) méntee sdnstitution nouvelle (ou sa partie) est appéau!

La solution, on le voit, est bancale. Elle a terdaa influencer le vote. « Pourquoi refuser la ¢doce alors que
le texte, éventuellement avec ses variantes, és2pr. Tout autant « Pourquoi s’encombrer d’ureneade
procédure —qui a pourtant son importance car elie @eut-étre) réutilisée- si tout le reste dietest prét ? ».
Et que dire du ridicule d’une situation ou la cdnsibn est approuvée, alors méme qu’elle ne petreeen
vigueur parce que sa procédure d’adoption ne past De plus, cette facon de faire est trés cofitensas
d’échec puisque le texte élaboré ne trouve paditBudirecte. Un vote en deux fois est donc néaiess

" Législatif, exécutif et judiciaire.



A. Le législatif se voit dépouillé de sa tache d¢itagonnelle. Mais dans quelles limites ?

Les révisions partielles en cours doivent-elles étmtinuées ?

Les initiatives (voire les référendums) qui doivétre soumis au peuple dans un délai donné
et les projets de révisions constitutionnellest{pkes) en cours doivent-ils lui étre soumis aatian,
ou faut-il attendre le résultat des travaux delastituante ? Ou faut-il les soumettre a la
constituante ?

A cet égard, si I'on souhaite modifier la procédoabituelle, la seule solution serait de définir
dans I'ancienne constitution des dispositions ftaines’. En I'absence de celles-ci on se basera sur les
parametres suivants : Une initiative dont le dééaprésentation devant le peuple échoit devraiei é
soumise (sauf éventuellement si le comité d'iriteaaccepte d’attendre). En effet, le processus
démocratique ne peut étre suspendu ou mis enat@ntpeut alors imaginer que la constituante,
comme le font habituellement le 1égislatif et I'exéf, émette une recommandation de vote.

Le Iégislatif peut-il encore proposer des modifimas de la constitution ? Techniquement, il
n'y a pas intérét puisque la constituante auralespir d’'invalider ses travaux, mais pour cela eaco
faut-il que le projet de nouvelle constitution atisge... Par ailleurs, certaines modifications petiven
se révéler urgentes ! Une coordination, voire (pgg@bation des travaux par les deux chambres serait
donc une bonne solution.

Par contre et sauf urgence, il est exclu d’admetiten parlement puisse proposer des projets
nouveaux qui, par exemple, contourneraient lestrade la constituante. La encore, il court non-
seulement le risque de voir ses travaux invalidir souvelle constitution est approuvée, mais il
contourne la volonté populaire de voir la constitutréécrite par une constituante.

B. De son c6té, la constituante ne peut dictgzaalement des actions en matiere Iégislative.
Une exception peut-étre et elle est de taille meugui nous occupe ici : la constituante peut delman
au parlement de modifier ou de faire modifier gapéuple la procédure de ratification de la noevell
constitution.

Et vu ce qui précede, si la constituante souhdibpter des procédures de vote particuliéres
pour I'approbation de ses travaux, c’est peutdétreeilleure solution. En principe, la procédure
constitutionnelle (la modification de la constitut) est de rang constitutionnel et les dispositions
réglant cette procédure sont dans la constitutierng&me. On peut toutefois imaginer, dans le cadre
d’une constituante, d’avoir une loi qui élit cetliemais qui régle aussi sa procéduf@r I'adoption
puis éventuellement la modification de cette lailpgparlement, puis sa ratification par le peuple,
permet un contréle démocratique autonome (la Cioasiie n'adopte pas elle-méme ses propres
régles) et permet aussi un vote populaire sépaaét & vote final sur la constitution elle-méme.

8 Mais proposée par qui : le parlement ou la caretite ? Et quand ? Une fois 'assemblée constieuglne, ou
dans la proposition d’élection d’'une assemblée titolasite ? Cette derniére solution serait alora dégttre des
limitations a I'activité future de I'assemblée ctingmnte. Le parlement influencerait le peuplelawtécision
d’élire cette assemblée, et donc de lui retiredut & un pouvoir constitutionnel qu'il ne veut pigitre pas
perdre.

Si par contre, I'adoption de telles dispositiorasitoires a lieu aprés I'élection de 'assemblestituante, elle
concerne en fait I'ancienne constitution, et lastiinante ne devrait pas avoir de raison de s'édemées
décisions auront pourtant beaucoup d’influencesearpropres travaux, et la encore un équilibreadétre
trouvé. |l est certain que le parlement ne peut g@socratiguement parlant, prendre des décisaigarft
obstacle aux travaux de la constituante. Les Isretdes moyens de redressement éventuels reddéfina, en
espérant toutefois que ce ne sera pas nécessaire.

Il pourrait donc étre important de définir pouniéir les possibilités de modifications partielktissla
constitution (par le parlement) durant I'élaborat@une nouvelle constitution par une constituaBrecas de
conflit, le judiciaire devrait pouvoir étre appgléur trancher.

® NdA ultérieure (2009). La loi constitutionnelle 84 janvier 2008 du Canton de Genéve, prévoyant une
constituante et approuvée par le peuple, ne prgaside procédures spéciales. Mais la formulatoladticle 4
sur la procédure d’adoption de la nouvelle constitune permet pas non plus, a priori, d’excluraelies
possibilités. Lesquelles, a notre avis, pourraikemic se faire et étre décrite par une modificadiera dite loi,
modification évidement ratifiée par le peuple.



C. Enfin, la constituante peut-elle demander daeint a I'exécutif (en contournant le
parlement) d’organiser une telle votation sur desédures spéciales ?

Les bases légales de I'action de la constituantessm décret d’élection, les textes qui se
rapportent a son fonctionnement et surtout cewonuirait a la révision totale de la constituti@mn
I'a vu, de nombreuses lacunes restent a comblee elomaine. Doit-on pour autant perpétuer ces
lacunes en admettant que la constituante, de panaadat, a le pouvoir de demander une telle
votation ? Ou a l'inverse, peut-on admettre quettés organes de I'Etat empéchent le
fonctionnement optimum de la constituante et ldication claire et objective de ses travaux,
simplement en raison d’une absence de procéduwetdexdéquate ?

Dans un cas comme dans l'autre, il est préféraldeles organes s’entendent.

Reste que le but d’'une constituante est de propweeconstitution au peuple, et de telle fagon
que celui-ci puisse I'approuver, tant dans sa foetria fagon dont on la vote, que dans son con#&nu.
mon sens et si besoin, la constituante doit doneqoimposer les modifications législatives
nécessaires a ce qu'elle propose et leur ratifiogiar le peuple.

Conclusions :

1° Le pouvoir constituant est chargé de rédigeismassi de faire approuver par le peuple
une nouvelle constitution.

2° C’est le peuple qui décide d’approuver ou nofa¢mn dont la constitution proposée doit
étre votée.

3° Les autres organes de I'Etat sont tenus dergeiteconcours a I'approbation, par le
peuple, de la procédure proposée par le constituant

Personnellement, je ne peux donc gu’encourageolestituantes et les constituants a faire
preuve de courage et de diversité et a propospge@ple souverain - s'ils en ressentent le besdas-
solutions nouvelles !

Flendruz, 2.10.2000 Christophe Barbey

En relisant ce texte en 2004, je constate quenstitoant vaudois ne s’est pas donné la
possibilité de faire appel a des nouveautés enareatie procédure, pour son propre travail. Il a
néanmoins admis a I'avenir, pour une révision tetaiture, la possibilité de procéder par variantes
d’abord et par un vote final ensuite (article 14linéa 4). Le constituant a donc fait a la foiseade
prudence au présent et d’évolution a I'avenir.

En relisant ce texte en 2009, a la lumiére desawavactuels de la constituante genevoise, jai
ajouté un paragraphe (2°B) et une note (n° 9) aypdssibilité d’avoir une loi constitutionnelle
prévoyant des procédures spéciales.



