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Questions a l'occasion de ’heure des questions du Conseil national

ADDOR JEAN-LUC
— Heure des questions 21.7077. Financement du Pacte mondial sur les mi-
grations.
— Heure des questions 21.7079. Pacte mondial sur les migrations, gouver-
nance et médias.

AMAUDRUZ CELINE, Heure des questions 21.7071. Pacte migratoire mondial
etimage des migrants.

BUCHEL ROLAND RINO, Heure des questions 18.5677. Pacte de ’'ONU sur les
réfugiés. Pourquoi s’escrimer a éviter le Parlement? Pourquoi la Suisse
n’a-t-elle pas pris part au vote de la commission de 'ONU?

BUFFAT MICHAEL, Heure des questions 18.5659. Pacte de ’'ONU sur les réfugiés.
Lerole dela Suisse.

DETTLING MARCEL, Heure des questions 18.5651. Pacte de 'ONU sur les réfu-
giés. Quelle contrepartie pour la Suisse?

GEISSBUHLER ANDREA MARTINA, Heure des questions 18.5662. Pacte de PTONU
sur les réfugiés. Quelle contrepartie pour la Suisse?

GLARNER ANDREAS, Heure des questions 18.5615. Pacte de ’'ONU sur les réfu-
giés. Quel avenir pour les réfugiés en Suisse?

GRIN JEAN-PIERRE, Heure des questions 21.7114. Pacte migratoire mondial et
mesures concretes.

KELLER-INHELDER BARBARA, Heure des questions 18.5683. Pacte de TONU
sur les réfugiés. Comment planifier les solutions?

NICOLET JACQUES, Heure des questions 21.7171. Mise en oeuvre du pacte mi-
gratoire mondial.

PAGE PIERRE-ANDRE
— Heure des questions 21.7021. Pacte migratoire mondial et responsabilité.
— Heure des questions 21.7022. Pacte migratoire mondial, facilitation des
migrations.

STAMM LUZI
— Heure des questions 18.5648. Pacte de 'ONU sur les réfugiés. Quelles
informations?
— Heure des questions 18.5649. Pacte de ’ONU sur les réfugiés. Quelles
conséquences?
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— Heure des questions 18.5650. Pacte de ’ONU sur les réfugiés. Le Pacte sur
les réfugiés va t-il plus loin que le Pacte sur les migrations?

TUENA MAURO, Heure des questions 18.5619. Pacte de ’'ONU sur les réfugiés.
Rejet par les autres Etats.

ZUBERBUHLER DAVID, Heure des questions 18.5620. Pacte de ’ONU sur les
réfugiés. Etapes suivantes.

Communiqués de presse

COMMISSION DES INSTITUTIONS POLITIQUES DU CONSEIL NATIONAL, Non au
Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, Communiqué de
presse du 25 octobre 2024.

CONSEIL DES ETATS, Nouvelle législature : perspectives en matiére de poli-
tique extérieure, Communiqué de presse du 14 janvier 2020.

CONSEIL NATIONAL, Pas de réféerendum obligatoire appliqué aux traités,
Dépéche ATS du 6 décembre 2021.

Rapports

COMMISSION DES INSTITUTIONS POLITIQUES DU CONSEIL DES ETATS, Rapport
sur I'initiative parlementaire Dénonciation et modification des traités in-
ternationaux du 14 mai 2018, Répartition des compétences, FF 2018 3591.

COMMISSION DES INSTITUTIONS POLITIQUES DU CONSEIL NATIONAL
— Rapportsurl'initiative parlementaire Loi sur lesrapports entre les Conseils,
Adaptations a la nouvelle Constitution du7 mai1999, FF 1999 IV 4471.
— Rapportsurl'initiative parlementaire 11.443 Landolt Martin. Supprimer
I’heure des questions du 17 novembre 2011.
— Rapport sur I'initiative parlementaire Loi sur le Parlement (LParl) du
1ermars 2001, FF 2001 3298.

COMMISSION D’ETUDE DES CHAMBRES FEDERALES AVENIR DU PARLEMENT,
Rapport final du 29 juin 1978, FF 1978 111017.

COMMISSION D’EXPERTS INSTITUEE PAR LES COMMISSIONS DES INSTITUTIONS
POLITIQUES DES CHAMBRES FEDERALES, Rapport sur la répartition des
compétences entre ’Assemblée fédérale et le Conseil fédéral du 15 dé-
cembre 1995, FF 1996 11 413.

CONTROLE PARLEMENTAIRE DE I’ZADMINISTRATION, Rapport a 'intention des
Commissions de politique extérieure du Conseil national et du Conseil des


https://perma.cc/LN7T-3PQP
https://perma.cc/B96F-5JZN
https://perma.cc/DS4J-EMSQ
https://perma.cc/R9ZR-P4BB
https://perma.cc/R9ZR-P4BB
https://perma.cc/R9ZR-P4BB
https://perma.cc/9J44-ZL8Y
https://perma.cc/9J44-ZL8Y
https://perma.cc/7JW3-ZSTP
https://perma.cc/7JW3-ZSTP
https://perma.cc/3EH3-U7LC
https://perma.cc/3EH3-U7LC
https://perma.cc/8D3F-2SUZ
https://perma.cc/9CE7-W2H7
https://perma.cc/9CE7-W2H7
https://perma.cc/A4ML-H9KA
https://perma.cc/V53Q-DTJC
https://perma.cc/9SXJ-QLR8
https://perma.cc/LJ7L-SKK4
https://perma.cc/LJ7L-SKK4

Documents du Conseil fédéral et des départements fédéraux LXV

Etats sur la participation du Parlement dans le domaine du droit souple
du 1erdécembre 2021.

CPE-E, Rapportsur I'initiative parlementaire Amélioration de I’efficacité et de
la coordination des activités internationales de ’Assemblée fédérale du
12 mai 2011, FF 2011 5981.

CPE-N, Rapport sur I'initiative parlementaire Droits de participation du Par-
lement en matiere de politique extérieure du 10 février 2005.

SECRETARIAT DES CPE, Note relative a la participation des Chambres fédé-
rales dans le domaine de la politique extérieure.

SERVICES DU PARLEMENT, Secrétariat Relations internationales, Relations
extérieures 1949-2022, 29 aolt 2022.

Documents du Conseil fédéral et
des départements fédéraux

Arrété et messages

CONSEIL FEDERAL

— Arrété constatantle résultat de la votation populaire du 25 novembre 2018,
FF 2019 5651.

— Message relatifa une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 1997 1 1.

— Message relatif a la modification du code des obligations (Transparence
des indemnités versées aux membres du conseil d’administration et de
la direction) du 23 juin 2004, FF 2004 4223.

— Message concernant la Convention internationale contre le dopage dans
le sport du 5 septembre 2007, FF 2007 6133.

— Message relatifal’arrété fédéral concernant I’approbation des modifica-
tions de ’ordonnance sur les banques et de 'ordonnance sur les fonds
propres (too big to fail) du 1er juin 2012, FF 2012 6187.

— Message concernant la Loi fédérale sur lacompétence de conclure des trai-
tés internationaux de portée mineure et sur I'application provisoire des
traités internationaux (Modification delaloi sur 'organisation du gouver-
nement et de 'administration et delaloi sur le Parlement) du 4 juillet 2012,
FF 2012 6959.

— Message concernant la Loi fédérale sur les prestations de sécurité privées
fournies a I’étranger du 23 janvier 2013, FF 2013 1573.
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— Message concernant le référendum obligatoire pour les traités interna-
tionaux ayant un caractére constitutionnel (Modification de ’art. 140 de
la Constitution) du 15 janvier 2020, FF 2020 1195.

— Message relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations du
3 février 2021, FF 2021 359.

Directives

CONSEIL FEDERAL, Directives pour la mise en ceuvre de I’art. 152 LParl concer-
nant I'information et la consultation du Parlement dans le domaine de la
politique extérieure du 27 novembre 2024, FF 2024 3018.

Communiqués de presse

DFAE

— LaSuisse signe la déclaration d’adhésion a I’European Sky Shield Initia-
tive (ESSI), Communiqué de presse du 18 octobre 2024.

— LeConseil fédéral décide d’approuver le Pacte mondial des Nations Unies
sur les migrations, Communiqué de presse du 10 octobre 2018.

— Le conseiller fédéral Ignazio Cassis se rend en Afrique de I’Est, Commu-
niqué de presse du 14 mars 2024.

— Journée du droitinternational public 2019: la Direction du droit interna-
tional public du DFAE lance une discussion sur le « soft law », Communi-
qué de presse du 8 novembre 2019.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ENVIRONNEMENT, DES TRANSPORTS, DE L’ENER-
GIE ET DE LA COMMUNICATION
— La Suisse et la Thailande signent une déclaration d’intention pour des
projets de protection du climat, Communiqué de presse du 28 mai2021.
— LaSuisse signe la convention du Conseil de ’Europe sur I'lA, Communi-
qué de presse du 26 mars 2025.

OFFICE FEDERAL DE LA SANTE PUBLIQUE, Pas d’entente sur un traité contre la
pollution plastique, Communiqué de presse du 15 aofit 2025.

Rapports et guides

CONSEIL FEDERAL
— Avis sur la réforme du Parlement du 3 juin 1991, FF 1991 I11 846.
— Avis sur le rapport de la Commission des institutions politiques du
Conseil national du 1er mars 2001 sur la Loi sur le Parlement du 22 aotit
2001, FF 2001 5181.
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— Consultation et participation du Parlement dans le domaine du droit
souple («softlaw»), Rapport du 26 juin 2019 en réponse au postulat 18.4104
CPE-E du 12 novembre 2018.

— Démocratisation des Nations Unies, Rapport du Conseil fédéral du 4 dé-
cembre 2020 en réponse au postulat 18.4111 Jositsch du 27 novembre 2018.

— Rapportsurles entreprises de sécurité et les entreprises militaires privées
(donnant suite au postulat Stihelin 04.3267 du 1¢r juin 2004. Entreprises
privées chargées de tiches de sécurité) du2 décembre 2005, FF 2006 631.

— Rapport sur la politique extérieure en matiére de droits de ’homme:
bilan 2011-2014 et perspectives du 3 février 2015, FF 2015 1143.

— Rapportsurla politique extérieure 2018 du 30 janvier 2019, FF 2019 1483.

— Rapportsur la politique extérieure 2019 du 29 janvier 2020, FF 2020 1499.

— Siege de la Suisse au Conseil de Sécurité de ’"ONU. Implication du Parle-
ment, Rapport du 11 septembre 2020 en réponse au postulat19.3967 dela
CPE-E du 19 aofit 2019.

— Rapport 2020 sur les activités de politique migratoire extérieure de la
Suisse du 31 mars 2021, FF 2021 801.

— Rapport sur la politique extérieure 2020 du 3 février 2021, FF 2021 230.

— Rapport sur la politique extérieure 2021 du 2 février 2022, FF 2022 366.

— Rapport sur la politique extérieure 2022 du 1er février 2023, FF 2023 507.

— Rapport de gestion 2022 du 15 février 2023.

— Rapportsur la politique extérieure 2023 du 31 janvier 2024, FF 2024 413.

— Stratégie de politique extérieure 2024-2027 du 31 janvier 2024.

— Mandat de la Suisse au Conseil de sécurité de ’ONU, Rapport final sur le
mandat de la Suisse au Conseil de sécurité (2023-2024) du 14 mars 2025.

DEPARTEMENT FEDERAL DES FINANCES, Rapport explicatif concernantla mo-
dification de 'ordonnance sur les fonds propres, Application des réformes
finales de Bale IlI a I’échelle suisse du 4 juillet 2022.

DFAE, DIRECTION DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC / OFFICE FEDERAL DE LA
JUSTICE, La compétence des unités administratives pour conclure et dé-
noncer des instruments internationaux, Droit et pratique suisses, Com-
munication du 14 juin 2006, JAAC 70.69 (2006 IV).

DFAE, DIRECTION DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC
— Aide-mémoire sur le droit souple, 2022.
— Guide de la pratique en matiéere de traités internationaux, 2023.

OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Guide de législation, Guide pour I’élaboration
delalégislation fédérale, 2025.
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SECRETARIAT D’ETAT A L’ECONOMIE, Rapport sur la politique économique
extérieure 2022 comprenant des messages concernant des accords éco-
nomiques internationaux et rapport sur les mesures tarifaires prises en
2022 du 11 janvier 2023, FF 2023 304.

Document du Controle fédéral des finances

CONTROLE FEDERAL DES FINANCES, Transparence du financement de la vie
politique : déclaration du financement des partis pour I'année civile 2023,
Communiqué de presse du 30 aofit 2024.

Document du canton de Berne

DIRECTION DE LA JUSTICE DES AFFAIRES COMMUNALES ET DES AFFAIRES EC-
CLESIASTIQUES / CHANCELLERIE D’ETAT DU CANTON DE BERNE, Direc-
tives du canton de Berne sur la procédure législative de 2014, Module 2:
Aspects méthodologiques et techniques choisis.

Documents des gouvernements et
parlements étrangers

BUNDESTAG ALLEMAND

— Unterrichtung durch die Prisidentin des Deutschen Bundestages Be-
kanntmachung von Rechenschaftsberichten politischer Parteien fiir das
Kalenderjahr 2023 (1. Teil - Bundestagsparteien), Drucksache 20/14930,
Berlin 2025.

— Unterrichtung durch die Prasidentin des Deutschen Bundestages, Be-
kanntmachung der Anpassung der Abgeordnetenentschidigung (§11 Ab-
satz1des Abgeordnetengesetzes — AbgG) und der fiktiven Bemessungssitze
(§35a Absatz 2 und §35b Absatz 2 AbgG) zum 1. ]Juli 2024, Drucksache
20/11298, Berlin 2025.

CONSEIL D’ETAT FRANCATIS, Etude annuelle 2013 : Le droit souple, Collection
Rapports du Conseil d’Etat, Paris 2013.

GOUVERNEMENT DU ROYAUME-UNI, DEPARTMENT FOR COMMUNITIES AND
LOCAL GOVERNMENT, Multi-Criteria Analysis: A Manual, Londres 2009.

HEBNER MARTIN, Discours du 29 novembre 2018, 68¢me séance, Bundestag
allemand.
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LINDHOLZ ANDREA, Discours du 29 novembre 2018, 68¢me séance, Bundestag
allemand.

MELONI GIORGIA, Discours du 2 novembre 2018, 88¢me séance, Camera dei
Deputatiitalienne.

Blogs

AMMANN ODILE, Nur vom Volk abhédngig? Warum es in der Schweiz wohl eine
Volksinitiative braucht, um den parlamentarischen Lobbyismus zu regu-
lieren, Verfassungsblog 2024.

CHRISTENSEN JOHAN, Experts in Global Governance: Powerful Technocrats
or Useful Idiots?, The Global 2021.

COHEN JEAN L., Thinking Politically about Global Constitutionalism, EJIL: Talk!
2010.

DIGGELMANN OLIVER, Demokratie und internationale Kooperation, Das tiefere
Problem hinter der Selbstbestimmungsinitative, Geschichte der Gegen-
wart 2017.

DORN NICHOLAS, Financial market systemic regulation: Stability through
democratic diversity, VoxEU 2009.

EPPLER ANNEGRET, Legitimation durch interparlamentarische Zusammen-
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geschichte 2013.

HANSEN ALEXANDRA, AjV-Workshop: International Law and Domestic Law-
Making Processes, Volkerrechtsblog 2015.

KUNZRAFFAELA / PETERS ANNE, Voting Down International Law? Lessons from
Switzerland for Compensatory Constitutionalism, Vélkerrechtsblog 2018.

NOULAS GEORGE, The Role of Parliamentary Diplomacy, Foreign Policy 2011.

PETERS ANNE
— Dual Democracy, EJIL: Talk! 2010.
— The Global Compact for Migration: to sign or not to sign?, EJIL: Talk! 2018.

SERVICES DU PARLEMENT, L’heure des questions — Les conseillers fedéraux
passent leur oral, Blog de ’Assemblée fédérale 2018.

SNYDER FRANCIS, Establishing Law in Context, An Insider’s Perspective, Ver-
fassungsblog 2024.
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1. Introduction

Imaginons Anne, une conseillére nationale fictive. Anne est membre de la
Commission de politique extérieure du Conseil national (CPE-N), de la Com-
mission de la politique de sécurité du Conseil national (CPS-N) et fait partie de
la délégation de ’Assemblée fédérale aupres de ’Assemblée parlementaire du
Conseil de’Europe. Anne est régulierement exposée, depuis le début de son
premier mandat, aux instruments internationaux de droit souple autant dans
le cadre de ses activités au sein de la CPE-N et de la CPS-N que de ’Assemblée
parlementaire du Conseil de ’Europe. Le droit souple ou le soft law se référe ici
auconcept de droit international non-contraignant, c’est-a-dire aux instruments
internationaux qui ne peuvent pas étre rattachés a une autre source de droit
international, qui sont de nature générale et abstraite et qui font preuve d’une
force normative sans toutefois déployer des effets contraignants2. L’architec-
ture de lagouvernance mondiale et des relations internationales contempo-
rainesrepose sur un échafaudage composé d’innombrables instruments de ce
type, en plus des traités internationaux. Au vu de la panoplie de thématiques
que ces instruments peuvent concerner, la compétence pour traiter les ques-
tions relatives au droit souple ne se limite pas aux commissions de politique
extérieure (CPE) et aux commissions de la politique de sécurité (CPS), mais
s’étend a la majorité des commissions parlementaires. A ce sujet, Anne se pré-
occupe du fait que I'emploi croissant du droit souple puisse faire progressi-
vement perdre a I’Assemblée fédérale son influence sur le droit international.
Elle se demande si le droit souple est dépourvu de légitimité démocratique
faute de possibilités pour une participation suffisante de ’Assemblée fédé-
rale. Anne n’est pas la seule députée craignant I’affaiblissement du réle du
parlement national dans le domaine international causé par 'emploi du droit
souple. Plusieurs de ses collégues en Suisse, mais également ailleurs en Europe
s’interrogent sur les mémes conséquences potentielles du recours accru au
droitinternational souple3. Méme si Anne est un personnage fictif, la problé-
matique et la question de recherche qui occupent la présente theése sont bel et

2 Voir point 3.2.2 pour ala définition de travail des instruments internationaux de droit
souple.

3 Des parlementaires allemands et italiens ont indirectement soulevé ces questions au
sein de leurs parlements nationaux respectifs. A titre d’exemple, Discours de Andrea
Lindholz du29 novembre 2018, 68¢me séance, Bundestag allemend, p. 7740; Discours
de Giogia Meloni du 2 novembre 2018, 88¢me séance, Camera dei Deputatiitalienne, p. 38.
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bien réelles ; nous nous interrogeons comment les modes d’implication par-
lementaire (potentiellement) disponibles en droit suisse contribuent a la 1égi-
timité démocratique des instruments internationaux de droit souple avant,
durant et apres leur création.

L’'usage de I’exemple d’Anne dans le cadre de la présente thése vise deux
objectifs. Dans un premier temps, celui-ci nous permet de mettre en scéne le
sujet de notre recherche, a savoir I'implication parlementaire dans le domaine
du droit souple ainsi que d’introduire I’historique de la problématique en
Suisse. Tandis qu’Anne est un personnage fictif concu pour les besoins de la
présente these, les références aux instruments et aux situations concretes qui
suivront ne le sont pas. Dans un second temps, cet exemple servira de fil rouge
tout au long de la présente thése, nous permettant ainsi d’illustrer notre dé-
marche et certains termes abstraits, tels que les « modes d’implication parle-
mentaire », avant d’apporter une vision plus pratique de nos conclusions.

L’historique de I'implication d’Anne en matiére de droit international
souple peut étre résumé comme suit. En sa qualité de membre de la CPE-N,
Anne estrégulierement informée et consultée sur les projets de droit souple
importants par le Conseil fédéral. A titre d’exemple, entre 2020 et 2021, elle
s’est prononcée a trois reprises sur le projet d’imposition de '’économie numé-
rique du Groupe des vingt (G20) et de 'Organisation de coopération et de déve-
loppement économiques (OCDE), consultations qui ont eu lieu en raison du
fait qu’il s’agissait de I’élaboration d’un instrument politiquement important
dansle domaine dela fiscalité internationale4. De plus, Anne saisit les outils
généraux a sa disposition pour s’informer et se prononcer au sujet du droit
souple notamment au moyen des divers droits d’information, interventions
parlementaires et rapports a sa disposition. Lors de sa premiére législature,
elle asoutenu la motion d’un collégue, certes issu d’un parti politique a I'op-
posé del’échiquier politique, appelant le Conseil fédéral a soutenir un proces-
sus relatif aux droits des paysans et des personnes vivant en milieu rural au
Conseil des droits de ’homme5. L’issue de ce processus a été ’'adoption de
la Déclaration des Nations Unies sur les droits des paysans et des autres per-
sonnes travaillant dans les zones rurales en 20186. Anne saisit également I’op-
portunité de poser des questions aux membres du Conseil fédéral au sujet des

4 Controéle parlementaire de 'administration, Rapport a 'intention des Commissions
de politique extérieure du Conseil national et du Conseil des Etats sur la participation
duParlement dans le domaine du droit souple du 1er décembre 2021, p. 68.

5 Motion 12.3367 Carlo Sommaruga du 3 mai 2012. Droits des paysans. Pour un engage-
ment complet de la Suisse au Conseil des droits de ’lhomme.

6 Résolution A/HRC/RES/39/12 adoptée par le Conseil des droits de ’homme le 28 sep-
tembre 2018.
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instruments internationaux de droit souple a ’occasion de ’heure des ques-
tions du Conseil national. Tel anotamment été le cas en 2018, lorsqu’elle s’est
particulierement intéressée au Pacte mondial sur les réfugiés et les consé-
quences d’une éventuelle signature de celui-ci par la Suisse?. Anne obtient
des informations sur le droit souple international au moyen des rapports
annuels sur la politique extérieure du Conseil fédéral. Grace a ceux-ci, ellea,
par exemple, pris connaissance du «Plan d’action de Lausanne »8 ou encore
de I’'adoption du premier instrument mondial portant sur I’éthique de I'intel-
ligence artificielle dansle cadre de ’'Organisation des Nations unies pour ’édu-
cation, lascience et la culture (UNESCO)%. En outre, en tant que membre de la
délégation de ’Assemblée fédérale aupres de ’Assemblée parlementaire
du Conseil de ’Europe, Anne a directement pris part al’élaboration et 'adop-
tion des instruments internationaux de droit souple par celle-ci, notamment la
Résolution 2383 (2021) « Pass ou certificats covid: protection des droits fonda-
mentaux et implications légales » et la Recommandation 2217 (2021) « L'impact
de la pandémie de Covid-19 sur ’éducation et la culture ». Elle a également ac-
compagné des conseillers fédéraux lors de voyages diplomatiques, al’occasion
desquels elle a profité pour échanger avec ses collégues étrangers, y compris
au sujet des instruments internationaux de droit souple en émergence. Enfin,
en 2013, Anne a voté en faveur de ’'adoption de la Loi fédérale sur les presta-
tions de sécurité privées fournies a I'étranger du 27 septembre 2013 (LPSP)10
qui contient un renvoi a un instrument de droit souple a son article (art.) 7, ali-
néa (al.) 1, exigeant des entreprises concernées « d’adhérer au Code de conduite
international des entreprises de sécurité privées (code de conduite) dans sa
teneur du 9 novembre 2010 ».

Lorsqu’en 2018 des voix se sont élevées en faveur d’une approbation du
Pacte mondial pour des migrations siires, ordonnées et régulieres (Pacte mon-
dial sur les migrations)!1 par ’Assemblée fédérale ainsi que de I'introduction
de I’'approbation parlementaire systématique pour les instruments inter-
nationaux de droit souple importants, Anne acommencé a s’interroger sices
derniers ne manqueraient pas de légitimité démocratique faute d’implication

7 Heure des questions 18.5649 Stamm Luzi. Pacte de ’ONU sur les réfugiés. Quelles consé-

quences?

8 Conseil fédéral, Rapportsur la politique extérieure 2020 du 3 février 2021, FF 2021230,
p-20.

9 Conseil fédéral, Rapport surla politique extérieure 2021 du 2 février 2022, FF 2022 366,
p-25.

10 RS935.41.

11  Pacte mondial pour des migrations stires, ordonnées et réguliéres, Résolution
A/RES/73/195 adoptée par I’Assemblée générale le 19 décembre 2018.
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parlementaire suffisante!2. L’approbation parlementaire doit étre comprise
ici dela méme maniére qu’en matiére de traités internationaux, a savoir ’ex-
pression d’un consentement explicite a travers un acte de droit national rendu
dansle cadre dela procédure de décision internei3. Depuis, Anne s’intéresse
aux possibilités d’'une meilleure implication de '’Assemblée fédérale dans la
politique extérieure, notamment au moyen d’un renforcement des droits de
participation spécifiques ala politique extérieure dont bénéficient les CPE. Elle
estime, plus généralement, qu'une perte de'influence de’Assemblée fédérale
sur la politique extérieure suisse et le droit international peut étre attribuée a
la prolifération de I'usage des instruments internationaux de droit souple4.
L’exemple fictif d’Anneillustre un certain malaise existant dans les ordres
juridiques internes vis-vis du droit international souple et constitue le point
de départ de la problématique qui occupe la présente thése de doctorat. Ce
malaise découle de 'estompement des frontieres entre la politique intérieure
et la politique extérieure conjugué aux changements structurels de ’'ordre
juridique international, tels que I’'arrivée de nouveaux acteurs, notamment
privés, etle recours a de nouveaux processus de création du droit internatio-
nalsurlesquels les Etats n’ont plus le monopole!5. Dans cette perspective, les
agissements de I'exécutif dans la conduite de la politique extérieure doivent
également s’adapter a la diversité, a la complexité et au dynamisme nouveaux
delacréation dudroitinternational. Il y a presque un demi-siécle, TOMUSCHAT
observait que l'intensification de I'interdépendance internationale conduisait,
du point de vue dela structure constitutionnelle, a une prépondérance durole
de I’exécutif dans la politique extérieure16, Par conséquent, I'absence d’une

12 Initiative parlementaire 18.466 Groupe de 'UDC du 29 novembre 2018, Approbation
du droit non-contraignant par ’Assemblée fédérale ; Motion 18.4130 Thomas Minder
du 29 novembre 2018. Garantir la 1égitimité démocratique en Suisse des accords im-
portants de ’ONU.

13 EHRENZELLER, Legislative Gewalt und Aussenpolitik: eine rechtsvergleichende Studie
zuden parlamentarischen Entscheidungskompetenzen des deutschen Bundestages, des
amerikanischen Kongresses und der schweizerischen Bundesversammlung im auswdr-
tigen Bereich (Bale, Francfort-sur-le-Main : 1993), pp. 456 ss; SCHMID, art. 166 Cst. in
Commentaire romand de la Constitution fédérale (Bale : 2021) N32.

14  Initiative parlementaire 22.482 CPE-N du 18 octobre 2022. Droits de participation du
Parlement en matiére de politique extérieure ; Motion 22.4260 CPE-N du 18 octobre
2022. Information et consultation en matiére de politique extérieure. Procédures
administratives uniformes systématiques.

15  COHEN, Globalization and Sovereignty, Rethinking Legality, Legitimacy, and Constitu-
tionalism (Cambridge : 2012), p. 4; DIGGELMANN, Verfassungund Volkerrechtin Verfas-
sungsrecht der Schweiz/ Droit constitutionnel suisse (Zurich: 2020), pp. 267268 ; ZURN,
Global Governance and Legitimacy Problems, p. 260.

16  TOMUSCHAT, Der Verfassungsstaatim Geflecht der internationalen Beziehungen in Der
Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen. Gemeinden und
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adaptation similaire de I'implication du législatif dans ce domaine peut sou-
lever des enjeux de légitimité démocratique des normes produites dans cet
ordre juridique international restructuré. Plus généralement, le droit inter-
national souple en tant que tel peut présenter des problémes de légitimité
démocratique notamment lorsque le pouvoir de décision est transféré des
Etats négociateurs vers des experts techniques?7.

Nous abordons la question de lalégitimité démocratique du droit souple
international du point de vue de la participation parlementaire. Plus préci-
sément, nous nous intéressons a la question de savoir si, comment et quand
I'implication des parlementaires nationaux contribue a la légitimité démocra-
tique des instruments internationaux de droit souple. Ce travail de recherche
évalue les quatre modes d’implication parlementaire existants dans ’ordre
juridique suisse, qui sont utilisés par Anne, ainsi que le cinquiéme réclamé par
ses collégues. Auvu de ce qui préceéde, Anne a employé quatre modes d’impli-
cation parlementaire dans le domaine du droit souple, a savoir les outils géné-
raux de participation parlementaire, les droits de participation spécifiques a
la politique extérieure, lareprise du droit souple dans I'ordre juridique interne
etlesrelations extérieures des membres de ’Assemblée fédérale. L’introduc-
tion du cinquiéme, soit de 'approbation du droit souple par ’Assemblée fédé-
rale, permettrait, selon certains, de combler le déficit de légitimité démocra-
tique présumé inhérent aux instruments internationaux de droit souple!8. En
termes employés par la présente these, nous évaluons si Anne a pu, tout aulong
de la vie des différents instruments internationaux de droit souple auxquels
elles’estintéressée, apporter de lalégitimité en contribuant au faconnement
etalapolitisation de leurs contenus, en leur accordant son consentement, en
exercant sonrole de représentante démocratique et en surveillant le compor-
tement du Conseil fédéral en la matiere.

Lesrésultats de cette évaluation constateront notamment 'applicabilité
des quatre modes d’implication parlementaires aux instruments internatio-
naux de droit souple. Ils démontreront ensuite que ces modes habilitent effec-
tivement ’Assemblée fédérale a exercer, dans une plus ou moins large mesure,
ses différentes fonctions, contribuant ainsi a la 1égitimité démocratique des

Kreise vor den 6ffentlichen Aufgaben der Gegenwart: Berichte und Diskussionen auf
der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Basel vom 5. bis
8.Oktober 1977 (Berlin, Boston:1978), p. 27.

17 OLLINO, Due Diligence Obligationsin International Law (Cambridge : 2022), p. 241; KOS-
KENNIEMI, International Law and Hegemony: A Reconfiguration, pp.18-19 ; BERMAN et
al., Introduction, Rethinking Stakeholder Participation in Global Governance in
Rethinking Participation in Global Governance, Voice and Influence after Stakehol-
der Reforms in Global Finance and Health (Oxford : 2022), p.10.

18 Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4130.
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instruments internationaux de droit souple, et qu’ils correspondent fidéle-
ment a larépartition constitutionnelle des compétences entre ’Assemblée
fédérale etle Conseil fédéral en matiére de politique extérieure. Finalement,
ces constats nous permettront de mener des réflexions au sujet des défis struc-
turelsinhérents ala gouvernance mondiale contemporaine dans le cadre de
laquelle la prolifération des instruments internationaux de droit souple s’ins-
crit et qui constituent des obstacles aux effets de tout aménagement de la par-
ticipation des parlementaires nationaux. Ce chapitre introductif expose plus
amplement la problématique dans laquelle notre question de recherche s’ins-
crit (point 1.1), puis approfondit cette derniéere et énumeére les contributions
du présent travail de recherche (point 1.2). La démarche utilisée est, quant a
elle, abordée dans le deuxieme chapitre.

1.1. La problématique de ’'implication
parlementaire en matiére d’instruments
internationaux de droit souple

Depuis le début du XXIémesiecle, la réglementation internationale au moyen
de traités internationaux telle qu’on la connait est entrée dans une période
de stagnation tant en termes de qualité que de quantité et est de plus en plus
remplacée dans des domaines trés variés par ce que PAUWELYN, WESSEL et
WOUTERS appellent en anglais informalinternational lawmaking. Ces auteurs
qualifient ce mode de réglementation internationale par trois caractéristiques
principales, a savoir ’informalité des acteurs, 'informalité des processus et
I'informalité des résultats?®. En effet, ils ont démontré ’hypothése de la stagna-
tion durecours aux traités internationaux au profit du informal international
lawmaking a travers un projet de recherche de deux ans, impliquant plus de
40 chercheurs et 30 études de cas20. Les instruments internationaux de droit

19  PAUWELYN etal., InformalInternational Lawmaking (Oxford: 2012), p.1; PAUWELYN et
al., When Structures Become Shackles: Stagnation and Dynamics in International Law-
malking, pp.733-763. D’autres auteurs parviennent a des constats similaires. AUST et
KLEINLEIN, Introduction: Bridges under Construction and Shifting Boundaries in Encoun-
ters between Foreign Relations Law and International Law: Bridges and Boundaries
(Cambridge : 2021), p. 11; PETRIG, Democratic Participation in International Lawmaking
in Switzerland after the « Age of Treaties » ibid., pp. 180-181; FORTEAU, Premier rapport
surlesaccordsinternationauxjuridiquement non contraignants, pp.9-10, 32; ZIMMER-
MANN et JAUER, Possible Indirect Legal Effects under International Law of Non-Legally
Binding Instruments, p. 5.

20 PAUWELYN et al., Shackles, pp.734-738; WOUTERS, International Law, Informal Law-
Making, and Global Governance in Times of Anti-Globalism and Populism in The Inter-
national Rule of Law: Rise or Decline? (Oxford: 2019), p. 251.
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souple, qui sont inclus dans ce concept?!, deviennent donc des nouveaux
moyens de réglementation internationale pour relever les défis complexes
etsouvent en évolution rapide découlant de I'intensification de ’interdépen-
dance internationale?22. Ils sont méme qualifiés par certains auteurs de « déve-
loppement caractéristique » de la gouvernance mondiale contemporaine23.
FORTEAU, quant a lui, a considéré, dans ’Annexe I au Rapport de la Commis-
sion du droit international de 2022, que la pratique «des accords internatio-
nauxjuridiquement non-contraignants s’est considérablement densifiée, com-
plexifiée et diversifiée ces derniéres décennies »24. Leur prolifération s’ins-
crit dans le contexte d’une lassitude générale a I’égard des traités internatio-
naux (treaty fatigue). Ces termes font référence alaréticence croissante ou au
manque de volonté des Etats a négocier, adopter ou ratifier de nouveaux ac-
cords internationaux contraignants, en particulier dans les domaines ot le
consensus politique est difficile a atteindre2s.

La problématique de lalégitimité démocratique émerge du fait de cet élar-
gissement de la portée et de I’étendue du droit souple et de la gouvernance
internationale26. En premier lieu, se pose donc la question de savoir pourquoi
les Etats optent pour une réglementation internationale au moyen du droit
souple, c’est-a-dire pourquoi les instruments internationaux semblent consti-
tuer une alternative attrayante aux traités (point 1.1.1), puis a quels défis natio-
naux et internationaux le recours a ce type d’instruments mene (point 1.1.2).
Ensuite, il convient de présenter les origines de la problématique en Suisse
(point1.1.3) avant d’aborder les liens entre la nature juridique d’'un instrument
international et les enjeux politiques qu’il souléve (point 1.1.4).

21  Voir point 3.2.
22  BERMAN etal., Stakeholder Participation, p. 3.
23 GALBRAITH et ZARING, Soft Law as Foreign Relations Law, p. 745.

24  FORTEAU, Les accords internationaux juridiquement non-contraignants, Annexe I
au Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-
treiziéme session, A/77/10, p.376. Dans cette annexe ainsi que dans son premier rap-
port de 2024 au sujet des accords internationaux non-contraignants, FORTEAU fait
I'inventaire des efforts internationaux pour expliquer cette pratique, y compris les
travaux a ce propos de la Commission du droit international. A ce propos, voir ibid.,
pp. 376-377; FORTEAU, Rapport 2024, pp.12-32.

25 PAUWELYN et al., Shackles, p.733; BOISSON DE CHAZOURNES, The International Law
CommissioninaMirror — Forms, Impact and Authority in Seventy Years of the Interna-
tional Law Commission (Leiden: 2020), p.141.

26  COHEN, Thinking Politically about Global Constitutionalism, EJIL: Talk! 2010.
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1.1.1. Les instruments internationaux de droit souple,
une alternative attrayante aux traités

Les motivations al’origine du choix d’élaborer un instrument de droit souple
international plut6t que de conclure un traité international sont nombreuses.
Certes, le droit souple est parfois concu comme une étape vers une légalisation
plus dure, mais offre de nombreux avantages par rapport au droit contraignant,
évite certains de ses cofits et présente certains atouts qui lui sont propres27.
Le droit souple international est donc souvent préférable en soi et les acteurs
internationaux optent fréquemment intentionnellement pour des formes plus
souples de légalisation internationale28. Dans d’autres cas, le recours aux ins-
truments de droit souple constitue la solution disponible en raison du fait que,
par exemple, des acteurs internationaux autres que des Etats et des organi-
sations internationales, y sont inclus29. Nous proposons sept raisons princi-
pales derriére la motivation des Etats a opter pour des instruments juridiques
internationaux non-contraignants, a savoir la flexibilité et I’adaptabilité de
ceux-ci, leurs rapidité et cotits moindres, la possibilité de parvenir a un contenu
spécifique et précis, les chances d’arriver a un consensus, les lower sovereighty
costs, ’accessibilité a une large panoplie d’interlocuteurs ainsi que leur qualité
d’étape intermédiaire vers le droit international contraignant.
Premiérement, le droit souple fait preuve d’un degré élevé de flexibilité
et d’adaptabilité30. Ces instruments sont bien plus simplement adaptés, com-
plétés et remplacés que les traités qui exigent le respect de certaines regles
procédurales lourdes3!. Cette plus grande flexibilité permet aux Etats et aux
organisations internationales de faire face plus facilement a I'incertitude et
d’apprendre au fil du temps32. Le droit souple est donc moins exigeant et plus
flexible que le droit dur, facilitant ainsi I'innovation et 'expérimentation33. A

27  ABBOTT et SNIDAL, Hard and Soft Law in International Governance, p. 423.

28 Ibid., p.423.

29  PETERS et PETRIG, Vélkerrecht (Zurich, Genéve: 2023), p. 37.

30  SINZ, Internationales Soft Law und Fragen nach parlamentarischer Zustimmung, Eine
Betrachung im Rahmen eines deutsch-franzésisch-schweizerischen Rechtsvergleichs
(Zurich:2022), pp. 43-44; BOYLE, Soft Law in International Law-Making in International
Law (Oxford: 2018), p. 123; MEYER, Alternativesto Treaty-Making-Informal Agreements
in The Oxford Guide to Treaties (Oxford : 2020), pp. 67-73.

31 ZIMMERMANN et JAUER, Indirect Legal Effects, p. 5; AUST, Modern Treaty Law and Prac-
tice (Cambridge: 2013), pp. 40-43.

32  SHAFFERet POLLACK, Hardvs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonistsin
International Governance, p.719.

33 BAYNE, Hard andSoft Lawin International Institutions: Complements, Not Alternativesin
Hard Choices, Soft Law, Voluntary Standards in Global Trade, Environment and Social
Governance (Londres: 2004), p. 351; WOUTERS, Anti-Globalism and Populism, p. 253.


https://perma.cc/4CFA-3XEU
https://perma.cc/4CFA-3XEU

1.1. La problématique 9

titre d’exemple, il peut étre avancé que laréglementation par le droit souple
estprivilégiée aux traités dans des domaines en rapide et constante évolution
comme I'intelligence artificielle, en raison d’un risque d’adoption de textes
facilement obsolétes, du fait de la lenteur des procédures des instruments
contraignants34. Ce constat peut toutefois étre contrebalancé par I'adoption
récente de la Convention-cadre du Conseil de ’Europe sur I'intelligence artifi-
cielle et les droits de ’homme, la démocratie et I'Etat de droit, ouverte a signa-
tures depuis le 5 septembre 2024 et signée par la Suisse le 27 mars 202535.
Deuxiémement, un instrument de droit souple est généralement plus
simple, plus rapide et moins coliteux a négocier et a conclure36é qu’un traité,
quand bien méme ses procédures d’élaboration peuvent prendre un certain
temps, notamment en cas de processus hautement formalisés37. Tout accord
au sens large du terme implique des cofits de négociation (se réunir, s’infor-
mer sur la question, lanégociation proprement dite et autres)38. Ces cofits sont
plus élevés dansle cas d’unelégislation contraignante, car les Etats y accordent
une attention accrue en raison des conséquences potentiellement graves ala
suite des éventuelles violations39. Les processus de création des instruments
internationaux de droit souple peuvent, en général, permettre de finaliser plus
rapidement le document sans les procédures d’approbation nationales habi-
tuellement lourdes40. Dans un systéme international en évolution permanente,
des actions rapides sont également nécessaires au niveau normatif. Les ins-
truments juridiques non-contraignants peuvent répondre a ce besoin, étant

34  MANTELERO, Rapportsur lintelligenceartificielle (Strasbourg: 2019), p. 3 ; ZUIDERVEEN
BORGESIUS, Discrimination, intelligence artificielle et décisions algorithmiques (Stras-
bourg: 2018), p. 35 cités dans POUZET, Les modes de régulation de Uintelligence artifi-
cielleparledroit européen : entredroit souple et droit dur (Université Jean Moulin Lyon 3,
2020), p. 30.

35 Département fédéral de'environnement, destransports, de’énergie et de lacommu-
nication, La Suisse signe la convention du Conseil de ’'Europe sur I'A, Communiqué
de presse du 26 mars 2025.

36 Nous reconnaissons ici que le verbe «conclure » fait référence au droit des traités.
Lorsque nous l'utilisons en lien avec les instruments internationaux de droit souple,
nous visons la méme signification qu’en matiére de traités conclus en procédure
simple, c’est-a-dire ’'expression du consentement a étre lié.

37  CHINKIN, The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law,

p-860.
38  ABBOTT et SNIDAL, Hard and Soft Law, p. 434.
39  Ibid.

40  HILLGENBERG, A Fresh Look at Soft Law p. 501; CHINKIN, Challenge of Soft Law p. 860;
BOYLE, Soft Law, p.123; KLABBERS, Informal Agreementsin International Law: Towards
aTheoretical Framework, p. 361 cité dans ELLIS, Shades of Grey: Soft Law and the Validity
of Public International Law, p. 320.
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donné que les étapes menant a 'entrée en vigueur d’un traité conclu en pro-
cédure complexe peuvent en effet é&tre chronophages4!.

Troisiemement, enraison de ’absence d’une contrainte juridique directe,
le droit souple permet d’élaborer un contenu plus spécifique et plus précis, au-
quelil n’aurait peut-étre pas été possible d’arriver dans le cadre d’un traité42.
A ce propos, il est avancé que le droit souple permet aux Etats d’étre plus ambi-
tieux quant au contenu et de s’engager dans une coopération plus poussée que
s’ilsdevaient se préoccuper de I'application des dispositions contraignantes43.
Cela explique lesnombreux exemples de normes souples dans des domaines
trés spécialisés tels que le droit de 'environnement, les regles générales du
droit international privé, les opérations bancaires internationales, la régle-
mentation de ’énergie atomique ou encore lagestion des déchets radioactifs44.

Quatriémement, le droit souple peut favoriser le consensus45. La conclu-
sion d’un instrument de droit souple est parfois le seul moyen de trouver un
consensus et de permettre une coopération pluslarge, lorsqu’il s’avére impos-
sible de s’entendre sur un texte contraignant pour des raisons de disparité
d’intéréts, de valeurs, d’horizons temporels ou de degrés de pouvoir46. A titre
d’exemple, lors d’un atelier sur la thématique du droit souple international
organisé par le British Institute of International and Comparative Law et la
Society of Legal Scholars#7,1e Professeur HAINES, 'un des auteurs de la Décla-
ration de Geneéve sur les droits de 'THomme en mer, a affirmé qu’il aurait été
impossible pour les Etats de s’accorder a ce sujet dans le cadre d’un traité inter-
national. Un autre exemple récent, a savoir I’échec des négociations concer-
nant un traité contre la pollution plastique a Genéve en aofit 202548, souléve

41  NEUHOLD, The Inadequacy of Law-Makingby International Treaties: Soft Lawasan Alterna-
tive?in Developments of International Law in Treaty Making (New York: 2005), pp. 40-41;
0’CONNELL, The Role of Soft Lawin a Global Order in Commitment and Compliance: The
Role of Non-binding Norms in the International Legal System (Oxford : 2000), p. 105.

42  BOYLE, Soft Law, p.122; SINZ, Internationales Soft Law, p. 43.

43  SHAFFERetPOLLACK, Hardvs. Soft Law, p. 719; KIRTON et TREBILCOCK, Introduction: Hard
Choices and Soft Lawin Sustainable Global Governance in Hard Choices, Soft Law, Volun-
tary Standardsin Global Trade, Environment and Social Governance (Londres: 2004), p.9.

44  CARDENAS CASTANEDA, A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law
andthe Other Side of the Coin, p. 389.

45 KU et DIEHL, Filling In the Gaps: Extrasystemic Mechanisms for Addressing Imbalances
Between the International Legal Operating System and the Normative System, p.178.

46  ABBOTT et SNIDAL parlent alors de tool of compromise, ABBOTT et SNIDAL, Hard and
Soft Law, pp. 423, 444 ; CHINKIN, Challenge of Soft Law, p. 861.

47  Leprogramme de l’atelier est disponible sur le site du British Institute of International
and Comparative Law.

48  Office fédéral de la santé publique, Pas d’entente sur un traité contre la pollution
plastique, Communiqué de presse du 15 aotit 2025.
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la question légitime de savoir si cette problématique pourrait étre régulée,
dans un avenir proche oulointain par des instruments juridiques souples. I1
est évident qu’un consensus, surtout en temps de crise du multilatéralisme,
est plus facilement atteint en présence de dispositions qui ne sont pas direc-
tement contraignantes. Cette derniére notion qui sous-entend I’absence de
possibilité d’engagement de laresponsabilité internationale de I’Etat est dis-
cutée au chapitre 3 de la présente theése49. L’approche de soft law permet ainsi
aux Etats de s’attaquer collectivement a un probléme, 2 un moment oil ils ne
souhaitent pas entraver leur liberté d’action50. Pour certains, le manque d’effet
contraignant du droit souple est apprécié comme un important avantage poli-
tique par rapport aux traités51. Ce quatriéme point cache cependant unrevers
delamédaille. En effet, la seule possibilité de se satisfaire d’'un instrument de
droit souple peut permettre aux Etats d’éviter des engagements internatio-
naux plus fermes, puis cette caractéristique non-contraignante peut servir
plus facilement de prétexte I’Etat non respectueux de I'instrument conclus2.

Cinquiémement et dans la méme foulée, le droit souple peut paraitre
comme occasionnant une réduction de cofits en matiére de souveraineté par
rapport aux traités53. Les conséquences d’un instrument de droit souple sont
plus limitées et celles de sa rupture moins graves, en ce sens que les Etats
optent pour ces derniers, car ils ne désirent pas un traité a part entiére qui, en
cas d’inexécution, entrainerait une violation du droit international54, ce qui
est en général plus avantageux pour les Etats puissantss5. Comme nous le ver-
rons au point 1.1.2, lerecours aux instruments internationaux de droit souple

49  Voir point 3.2.2.1.3.

50  BOYLE, Soft Law, p.122.

51 REILING, Die Anwendung des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit auf rechts-
unverbindliche internationale Standards, p. 318.

52  BAYNEcompare le droit dur a un mariage et le droit souple a du concubinage, BAYNE,
International Institutions, p. 351. RODILES va jusqu’a dire que les coalitions informelles
(concept pluslarge que les instruments internationaux de droit souple) «[...] serve the
evasion of legal constraints on transnational executive action », RODILES, Coalitions
of the Willing and International Law, The Interplay between Formality and Informality
(Cambridge: 2018), p. 257.

53  Enanglais, lower sovereignty costs, ABBOTT et SNIDAL, Hard and Soft Law, pp. 436 ss;
REINICKE et WITTE, Interdependance, Globalization, and Sovereignty: The Role of
Non-binding International Legal Accordsin Commitment and Compliance: The Role of
Non-Binding Norms in the International Legal System (Oxford : 2000), p. 94.

54  REILING, Standards, p. 318; HILLGENBERG, A Fresh Look at Soft Law, p. 504.

55  Surlamarginalisation des pays du Global South dans la gouvernance informelle, voir
BERMAN et al., Stakeholder Participation, pp. 13-17; Sur les raisons pour lesquelles ces
payssont rattachés a une culture de formalisme, voir RODILES, Coalitions of the Willing,
pp-86-87.
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n’est, au contraire, pas moins susceptible de porter atteinte a I’idéal de la
souveraineté étatique, mais renforce la tension existante entre cette derniere
et internationalisation en dépassant ’Etat comme législateur principal.
Par ailleurs, il est particulierement curieux de témoigner de la prolifération
d’instruments qui reposent largement sur labonne foi des partenaires dans
un monde polarisé ot la coopération et la communication internationales
suscitent de plus en plus de réticences.

Sixiemement, les instruments de droit souple ne sont pas exclusivement
négociés par les Etats et les organisations internationales, mais offrent la pos-
sibilité aux acteurs non-étatiques de prendre part dans le processus d’élabo-
ration et de devenir partie au méme titre56. Ainsi, le processus de création
ouvert du Pacte mondial sur les migrations, un instrument de soft law consti-
tuant un cadre pour une migration siire et ordonnée notamment au moyen du
principe de responsabilité partagée en matiére de coopération, de transit et
d’accueil des personnes migrantes élaboré, a impliqué une multitude d’ac-
teurs tels que les organisations de la société civile, le secteur privé ou encore
les communautés de la diaspora et les organisations de migrants et constitue
un exemple important du thick consensus57. En outre, le droit souple permet
également d’inclure les parties que les autres participants ne souhaitent pas
reconnaitre en tant que sujet de droit international58. Méme siles instruments
internationaux de droit souple peuvent sembler permettre un consensus so-
cial pluslarge grace al'ouverture des processus aux acteurs non-étatiques, il
convient de ne pas omettre les inégalités qui peuvent en découler, notamment
en présence de I'influence des lobbies et des acteurs non-étatiques puissants
autres que «lasociété » dans sa conception large. BERMAN, BUTHE, MAGGETTI
et PAUWELYN ont considéré que certains acteurs, a savoir les pays du Global

56  SHAFFER et POLLACK, Hard vs. Soft Law, p.719; REINICKE et WITTE, International
Legal Accords, pp. 76, 94-95; 0’CONNELL, Non-binding International Legal Accords,
Pp-104-105, 113.

57  PAUWELYN différencie le thick consent en cas de procédure impliquant une panoplie
d’acteurs étatiques et non-étatiques du thin consent en présence d’une participation
purement étatique, PAUWELYN, Is It International Law or Not, and Does It Even Matter?
inInformal International Lawmaking (Oxford : 2012), pp. 149 ss ; SCHORKOPF parle d’un
«pont vers la société civile », SCHORKOPF, Staatsrecht der internationalen Beziehungen
(Munich: 2017), p. 233 ; RIEMER et SCHAFER, A letter from the Bundestag or How the
Global Compact on Migration shed new light on parliamentary participation ininformal
international lawmaking (présenté a la Conférence annuelle de la SEDI sur « Change-
ments dans la légifération internationale: Acteurs, Processus, Impact» (Agora 9),
Stockholm, 2021). Plus généralement, sur les avantages et les critiques du multistakehol-
derism en matiére de droits humains, voir CANFIELD et DAVIS, Multistakeholderism
and Human Rights: A Call for an Anthropological Approach.

58 HILLGENBERG, A Fresh Look at Soft Law, p. 501.
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South et les acteurs non-étatiques non-commerciaux restent tout de méme
marginalisés malgré I’ouverture de ces processus?9. Par exemple, le Conseil
international pour ’harmonisation des exigences techniques relatives aux pro-
duits pharmaceutiques a usage humain a été critiqué pour avoir inclus I'in-
dustrie pharmaceutique dansle processus d’élaboration des normes, tout en
excluant les organisations de patients ou de consommateursé?. De nombreux
exemplesillustrent également la maniére dont le secteur privé et I'industrie
tentent d’influencer les normes, leurs processus d’élaboration et plus géné-
ralement, les politiques de 'Organisation mondiale de la santé (OMS) pour fa-
voriser leurs intéréts commerciauxél. En 2016, 'organe décisionnel supréme de
I’OMS, améme adopté le « Cadre d’engagement avec les acteurs non-étatiques »,
un document qui reconnait les risques liés a 'engagement avec des acteurs
non-étatiques et qui prévoit des mécanismes pour éviter ou gérer cesrisquess2.

Dans une perspective plus vaste, ce sixieme avantage des instruments
internationaux de droit souple constitue cependant un frein a I'implication
parlementaire a leur égard. En effet, de nombreux instruments internationaux
de droit souple, dans divers domaines, sont élaborés sans participation éta-
tique, mais exclusivement par des acteurs privés. Cependant, enI’absence de
la participation des Etats, la question de 'implication des parlements natio-
naux devient caduque. Par conséquent, ce type d’instruments a dii étre exclude
notre champ d’étude$3. En présence de tels instruments, lareprise dans’ordre
juridique national constitue le seul mode d’implication parlementaire dispo-
nible qui, comme nous le verrons, ne permet toutefois pas de contribuer de
maniére significative aleur 1égitimité démocratique64. Nous constatons donc,
dansla conclusion de ce travail, que 'ampleur de I'influence exercée par les
acteurs non-étatiques dans lagouvernance mondiale contemporaine consti-
tue un obstacle structurel notable a I'implication parlementaire en matiére
d’instruments internationaux de droit soupless.

Dernieérement, le droit souple peut constituer une étape sur le chemin
de la formation du droit contraignant, a savoir la conclusion d’un traité ou la

59 BERMANetal., Stakeholder Participation, pp.13-17.
60 PAUWELYN etal., Shackles, p.738.

61  Acepropos, voir GOPAKUMAR, The World Health Organization’s Engagement with Non-
State Actors: TheRisk of Corporate Influencein Rethinking Participation in Global Gover-
nance: Voice and Influence after Stakeholder Reforms in Global Finance and Health
(Oxford: 2022).

62  Organisation mondiale de la santé, WHO’s engagement with non-State actors.
63  Voirpoint 3.2.2.2.

64 Voirpoint7.2.

65 Voirpoint9.2.2.
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cristallisation de la coutume internationale66. On parle a ce propos de «pré-
droit»67, de précurseur du droit duré8 ou de catalyseur®9. Plusieurs traités in-
ternationaux retrouvent leurs origines dans du droit souple. A titre d’exemple,
déjale Traité sur les principes régissant les activités des Etats en matiére d’ex-
ploration et d’utilisation de 'espace extra-atmosphérique, y compris la Lune
et les autres corps célestes de 196770 constituait I'évolution d’un instrument
souple, a savoir la Déclaration des principes juridiques régissant les activités
des Etats en matiére d’exploration et de Iutilisation de 'espace extra-atmos-
phérique de 1962. En outre, une convention internationale sur la protection
des personnes en cas de catastrophe, un domaine largement réglementé par
le droit souple pour I’heure, devrait étre élaborée au plus tard a la fin de 202771,
Il convient également de mentionner a ce stade que les instruments de droit
souple peuvent exercer une influence sur I'interprétation des traités, par
exemple sous I'angle de I’art. 31, § 3 a) et b) de la Convention de Vienne sur le
droit des traités de 1969 (CVDT)72, voire conduire a leur modification?3.
Quant ala coutume, pour faire partie du droit international coutumier,
une régle doit remplir deux conditions, en ce sens qu’elle doit consister en une
pratique générale, uniforme et constante acceptée comme étant le droit, c’est-
a-dire comme juridiquement contraignante par les Etats (opinio juris)74. Uti-
lisé en I'absence d’'une réglementation contraignante ou lorsque l'opinio juris
oula pratique étatique font défaut, il est vrai que le droit souple peut refléter
parfois, notamment apres un certain temps, un discours en émergence?s. La

66  «Lasoftlawd’aujourd’huiest ou énonce la hard law de demain », ABI-SAAB, Eloge du droit
assourdi: quelques réflexions sur lerble delasoft law en droit international contemporain
in Nouveaux itinéraires en droit, Hommage a Francois Rigaux (Bruxelles:1993) p. 66 ;
PETERS, The Global Compact for Migration: to sign or not to sign?, EJIL: Talk! 2018;
WOUTERS, Anti-Globalism and Populism, p. 262.

67  HILLGENBERG, A Fresh Lookat Soft Law, p. 502; PETERS, Global Compact for Migration.

68  SHELTON, Law, Non-Law and the Problem of Soft Lawin Commitment and Compliance:
The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System (Oxford : 2000), p. 10.

69  REILING, Standards, p. 318.

70  Entré envigueur pour la Suisse le 18 décembre 1969, RS 0.790.

71  Protection des personnes en cas de catastrophe, Rapport de la Sixiéme Commission,
A/79/476.

72 RSo.111;Rapportdela Commission dudroitinternational, Soixante-dixiéme session,
A/73/10,p.79.

73 Acepropos, voir GOLDMANN, We Need to Cut Off the Head of the King: Past, Present, and
Future Approachesto International Soft Law ; BOYLE, Some Reflections on the Relationship
of Treaties and Soft Law, p. 905 ; CARDENAS CASTANEDA, Sources of International Law,
PP-392-393.

74  CIJ, Affaire du Plateau continental de lamer du Nord (République fédérale d’Allemagne
c. Danemark et Pays-Bas), 20 février 1969, Rec. 1969, p. 3.

75  SINZ, Internationales Soft Law, pp. 46-47; BOYLE, Reflections, p. 906; BAYLIS, The In-
ternational Law Commission’s Soft Law Influence, p.1010.
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jurisprudence de la Cour internationale de Justice (CIJ) montre comment I'in-
teraction entre la Charte des Nations unies et les résolutions de ’Assemblée
générale fonctionne pour fournir des preuves de l'opinio juris76. ZEMANEK
considere que les instruments de droit souple reflétent le consensus qui existe
sur lamaniére dont le droit devrait évoluer, mais que ce sontles actions des Etats
a l’avenir qui confirment l'opinio juris exprimée?7. A ce propos, LILLICHS,
OLIVIER7Y et SINZ80 ont observé un exemple intéressant de normes de droit
souple devenues coutumieres. Plusieurs dispositions de la Déclaration uni-
verselle des droits de ’lhomme de 1948, un instrument non-contraignant, ont
ultérieurement été reconnues comme coutumieres par la CIJ81. Il en va de
méme de la Résolution 1514 (XV) de ’Assemblée générale « Déclaration sur
I’octroi de 'indépendance aux pays et aux peuples coloniaux » que la CIJ a
considérée comme coutumiéere dans son Avis consultatif sur les Effets juri-
diques delaséparation deI’archipel des Chagos de Maurice en 196582. Dans ces
cas ot le droit souple se transformerait en droit international contraignant,
la participation des parlements nationaux qui interviendrait en lien avec le
droit souple assurerait ainsi une précocité et une continuité de I'implication
parlementaire méme dans le cadre du droit international contraignant.

1.1.2. Les défis émanant de la réglementation internationale par
le droit souple

Malgré les sept motivations favorisant le choix d’un instrument de droit souple
que nous venons d’exposer, le recours aux instruments internationaux de
droit souple se trouve a l'origine de nouveaux défis présents tant a I’échelle
internationale que nationale. D’une part, au niveau international, ces derniers

76  Parexemple, CIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(Nicaraguac. Etats-Unis d’Amérique), 26 novembre 1984, Rec. 1984, p. 431; BOYLE,
Reflections, p.906.

77  ZEMANEK, Is the Term Soft Law Convenient in Liber Amicorum Professor Ignaz Seidl-
Hohenveldern (Leiden : 1998), p. 859 cité dans CARDENAS CASTANEDA, Sources of Inter-
national Law, p. 393.

78  LILLICH, The GrowingImportance of Customary International Human Rights Law, pp. 3-4.

79  OLIVIER, TheRelevance of Soft Law as a Source of International Human Rights, pp. 301-305.

80  SINZ,Internationales Soft Law, pp. 32-33

81  Parexemple, CIJ, Avis consultatif, Réserves ala Convention sur le Génocide, Rec. 1951,
p-15et CIJ, Opinion individuelle du vice-président Ammoun, Avis consultatif, Consé-
quencesjuridiques pour les Etats de la présence continue de ’Afrique du Sud en Nami-
bie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité,
Rec. 1971, p. 76; ClJ, Affaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis
Téhéran (Etats-Unis d’Amérique c. Iran), 24 mai 1980, Rec. 1980, p. 42.

82  CIJ, Avis consultatif, Effets juridiques de la séparation de I’archipel des Chagos de
Maurice en 1965, 25 février 2019, Rec. 2019, p. 41.
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renforcent la tension déja existante entre la souveraineté étatique et la coopé-
ration internationales3, en ce sens que 'usage accru du soft lawinternational
entraine un dépassement de I’Etat en tant que législateur principal. SIEBER-
GASSER et STRANGE argumentent ce changement dans I’équilibre du pouvoir
réglementaire dansle domaine commercial en considérant qu’un « [wlhile it
was the state that defined the rules in the market before, it is now the market
that dictates its rules to the state »84, tandis que d’autres estiment qu’il découle
des influences mutuelles entre les Etats et le marchéss. Deux visions non-ex-
haustives du phénomene de I'internationalisation méritent d’étre briévement
évoquées a ce stade. La premiére voit I’essor de la gouvernance mondiale et les
regles qu’elle produit comme la réponse nécessaire aux problémes mondiaux
acaractere transnational qui ne peuvent étre résolus dans le cadre de I’an-
cienne structure internationale d’Etats souverainssé. Par conséquent, ’Etat
devraitabandonnerla notion classique de souveraineté étatique enraison de
cedétachement duréle du créateur principal de normes et de la prolifération
de nouveaux ordres juridiques transnationaux et supranationaux ainsi que des
sources de droit non-étatiques8?. Selon la seconde approche, cette restructura-
tion du systéme international serait intentionnelle et découlerait d’une volonté
basée sur la politique de puissancess. Plus concrétement, la souveraineté de
certains Etats, notamment des Etats puissants, n’est en aucun cas menacée,
car ceux-ci encouragent eux-mémes la déformalisation du droit international

83  SIEBER-GASSER, Democratic Legitimation of Trade Policy Tomorrow, p. 6 ; ROTH-ISIGKEIT,
From Formalto Radical: Tracing the Democratic Argument in Global Lawin Democracy
and Globalization , pp. 37-38; SIMONOVIC, Relative Sovereignty of the Twenty First Cen-
tury, p.378; KOSKENNIEMI et LEINO, Fragmentation of International Law? Postmodern
Anxieties, p. 557 : « The crisis of domestic sovereignty is paralleled by the collapse of the
image of the international world as a single, hierarchical structure at the top of which
the United Nations governs a world of tamed sovereigns through publiclaw and diplo-
macy. The new global configuration builds on informal relationships between diffe-
rent types of units and actors while the role of the state has been transformed from
legislator to a facilitator of self-regulating systems ».

84  SIEBER-GASSER, Trade Policy, p.2; STRANGE, The Declining Authority of States in The
Globalization Reader (Chichester : 2015), p.233.

85  Voir par exemple, CAFAGGI et PISTORM, Regulatory Capabilities: A Normative Framework
for Assessing the Distributional Effects of Regulation, pp. 95-104.

86  COHEN, Globalization and Sovereignty, p.1; ANHEIER, Global Governancein The Oxford
Handbook of Global Studies (Oxford : 2018), p. 785.

87  COHEN, Globalization and Sovereignty, p.1; ANHEIER, Global Governance, p.786;
WATTS, The Importance of International Lawin The Role of Law in International Politics:
Essays in International Relations and International Law (Oxford : 2001), p. 10.

88  KOSKENNIEMI, Carl Schmitt, Hans Morgenthau, and the Image of Law in International
Relationsin The Role of Law in International Politics: Essays in International Relations
and International Law (Oxford: 2001), p. 29 ; SLAUGHTER, Governingthe Global Economy
through Government Networks, p.180.
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existant, créant ainsi de nouvelles régles internationales quileur conviennent
sans limiter ou orienter leur pouvoir par le droit89. Ainsi, la gouvernance
mondiale et la création de normes dans ce cadre habilitent de nouvelles hié-
rarchies et gradations de souveraineté rappelant celles de 'impérialisme du
XIXemesjecle90, Sans considérer qu’il fut un temps ot la souveraineté étatique
était absolue et inconditionnelle, nous ne pouvons pas ignorer le défi que la
globalisation pose pour la souveraineté étatique®!, notamment du point de vue
del’élaboration du droit. La création de normes internationales est réellement
devenue plus diverse, dynamique et complexe92, les Etats ont perdu le mono-
pole sur cette création et les raisons derriere les choix politiques, puis les
résultats se situent souvent en dehors de la sphere d’influence de lareprésen-
tation élue au niveau national%4. Ainsi, ces changements structurels ne font
que contribuer a la complexité de larelation entre I'ordre juridique interna-
tional et le 1égislateur national®s.

D’autre part, al’échelle interne, le recours aux instruments internationaux
de droit souple pose le défi de recherche d’équilibre délicat entre le besoin
de I'exécutif étatique d’un certain degré de flexibilité et de rapidité dans la
conduite dela politique étrangere et lalégitimité démocratique. L'existence de
cette tension est soutenue par GOETSCHEL, BERNATH, SCHWARZ et RHINOW
qui constataient au début des années 2000 que «[...] un nouveau champ de
tension entre lalégitimité démocratique, d’une part, et la capacité d’agir, d’at-
teindre des objectifs et de faire preuve de crédibilité, d’autre part»9, mais

89  COHEN, Globalization and Sovereignty, p. 3; KOSKENNIEMI, The Gentle Civilizer of
Nations (Cambridge : 2001), pp. 494-517. Au contraire, BOLTON, par exemple, regrette le
phénoméne d’internationalisation en estimant que les coiits pour les Etats en termes
deréduction de 'autonomie constitutionnelle, d’atteinte a la souveraineté populaire,
deréduction dela puissance internationale des Etats-Unis et lalimitation des options
et solutions en matiére de politique intérieure et étrangére sont trop importants. Voir
BOLTON, Should We Take Global Governance Seriously?, p.221.

90 COHEN, Globalization and Sovereignty, p. 4.
91  HOLTON, Globalization and the Nation State (Basingstoke : 2011), p. 103.

92  PETRIG, Diedemokratische Mitwirkung an der Entstehung und Umsetzung rechtsetzen-
der Beschliisse internationalen Rechts, p.1; WOUTERS, Anti-Globalism and Populism,
PP 252-253.

93  COHEN, Globalization and Sovereignty, p. 21.

94  RITTBERGER, Copyand Paste: Parlamentarisierungjenseits des Nationalstaates in Was
bleibt vom Staat? : Demokratie, Recht und Verfassungim globalen Zeitalter (Francfort :
2009), p-138.

95 HANSEN ALEXANDRA, AjV-Workshop: International Law and Domestic Law-Making
Processes, Volkerrechtsblog 2015.

96  GOETSCHEL et al., Politique extérieure suisse, Fondements et possibilités (Lausanne:
2004), p- 70 ; RHINOW, Die Bundesverfassung 2000, Eine Einfiihrung (Bale, Genéve,
Munich: 2000), p. 373.
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aussi par le Conseil fédéral quia affirmé en 2024 que « 'importance croissante
du droit souple entraine des questions de légitimité démocratique »97. Une
implication des parlements nationaux suffisante devrait toujours étre garan-
tie afin d’assurer la 1égitimité démocratique dans le domaine de la politique
extérieure9s.

AToccasion de la Conférence de I’Association des professeurs allemands
de droit public en 1997, TOMUSCHAT a considéré que ces tensions ne pouvaient
étre résolues «vom Boden des Verfassungsrechts aus »%9. Une telle proposition
pourrait s’expliquer par le fait qu’au niveau interne, les mécanismes démocra-
tiques permettant une participation appropriée du législatif dans le domaine
de la politique étrangere et visant a assurer ainsi la 1égitimité du droit inter-
national, sont toujours en grande partie calqués sur les instruments tradition-
nels de droitinternational, a savoir les traités. Dans saréponse a une initiative
parlementaire, le Conseil fédéral a lui-méme considéré que «le droit souple
constitue un défi en politique intérieure », car «lors de la création du droit
souple, le processus de formation de 'opinion n’est pas toujours exploité en-
tierement »100, Selon PETRIG et EHRENZELLER, la dynamique de I'internatio-
nalisation ne peut certes pas étre arrétée, mais une intégration appropriée du
pouvoir législatif national est possible101. Ausens de cette approche, afin de se
maintenir fonctionnels, les mécanismes démocratiques internes nécessitent
une adaptation a lalumiere des nouvelles réalités complexes de la diversifica-
tion des méthodes de création du droit international, y compris la présence
et'importance du droit souple international, notamment dans les domaines
quirelevaient auparavant uniquement du droit interne102, Nous revenons sur
cesmécanismes démocratiques permettant la participation parlementaire en
Suisse, appelés modes d’implication parlementaire dans la présente thése,
notamment les droits de participation parlementaires spécifiques a la politique
extérieure, aux chapitres 5 et 6 et démontrons qu’ils permettent déja en leur

97  CONSEILFEDERAL, Stratégie de politique extérieure 2024-2027 du 31janvier 2024, p. 36.

98 KLEY et PORTMANN, Vorbemerkungen zur Aussenverfassung in Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar (Saint-Gall : 2014), N3 ss ; LAMMERS, La démo-
cratie directe et le droit international, Prise en compte des obligations internationales de
la Confédération et participation populaire alapolitique extérieure (Berne : 2015), p. 141.

99  «Sur le terrain des constitutions nationales » [traduction libre], TOMUSCHAT, Verfas-
sungsstaat, p. 33.

100 Initiative parlementaire 14.474 conseiller national Marco Romano du 12 décembre
2014. Sauvegarder les compétences du Parlement en matiére de politique étrangere
et delégislation, Initiative parlementaire 14.474 conseiller national Marco Romano du
12 décembre 2014. Sauvegarder les compétences du Parlement en matiére de politique
étrangere et de législation.

101 PETRIG, Mitwirkung, p. 31; EHRENZELLER, Aussenpolitik, p. 530.

102 PETRIG, Democratic Participation, pp. 182, 191; PETRIG, Mitwirkung, p. 2.
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état actuel, dans une plus ou moins large mesure, de contribuer a lal1égitimité
démocratique des instruments internationaux de droit souple103.

Ce travail de these s’inscrit dans ces dimensions domestiques de la pro-
blématique plus générale des défis soulevés par le recours a la réglementation
par des instruments internationaux de droit souple, a savoir I'implication
parlementaire dans le domaine du droit souple international. Dans ce cadre,
nous réfléchissons au monde juridique globalisé, au moyen d’une question
derecherche qui se focalise sur I'interaction entre l'ordre juridique national et
les normes internationales, I'interaction qui ne cessera de gagner en impor-
tancel04. Ce sujet de recherche nous invite a faire face aux frontieres floues,
notamment entre le droit et la politique car, comme considéré par KLABBERS,
le concept de droit souple lui-méme estompe la frontiére entre le droit et la
politique: «[...] where law becomes too purposive, and too little formalistic,
itlooses its distinctly legal character : it can no longer be separated from po-
litics »105. Comme nous venons de I’exposer, le phénomeéne de I'internationa-
lisation prédominant, y compris sous forme de soft law, exerce une pression
sur leréle du législateur national causant ainsi un malaise et une vigilance d’au
moins certains parlementaires vis-a-vis des solutions internationales. Cette
problématique est d’autant plus pertinente dans le cas de la Suisse, car la pré-
vision de KLABBERS selon laquelle «if [informal international law-making]
continues to grow in popularity, it is only a matter of time before parliaments
will start to demand aright of approval of [informal international law-making]
as well »106 s’est, comme nous le verrons dans la section suivante, bel et bien
réalisée dans notre pays07. Il n’est pas exclu que les préoccupations relatives
au déficit de légitimité démocratique soient ressenties plus intensément en
Suisse en raison de I'importance accordée a la souveraineté du peuple108.

103 Voir points 5.1.3 et 6.1.2.

104 SELZNICK, Lawin Context Revisited, p.178; HANSEN, AjV-Workshop.

105 KLABBERS, Institutional Ambivalence by Design: Soft Organizationsin International Law,
p-419.

106 KLABBERS, International Courts and Informal International Law in Informal Interna-
tional Lawmaking (Oxford : 2012), p. 219.

107 Atitred’exemple, Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4106 CPE-E du 8 novembre
2018. Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations. Soumettre a ’Assemblée fédé-
ralela décision d’approbation ; Motion 18.4103 CPE-E du 12 novembre 2018. Pacte mon-
dial des Nations Unies sur les migrations. Soumettre a ’Assemblée fédérale la décision
d’approbation ; Motion 18.4093 CPE-N du 19 octobre 2018. Pacte de ’'ONU sur les migra-
tions. Soumettre a ’Assemblée fédérale la décision d’approbation ; Motion 21.3341
Reimann Lukas du 18 mars 2021. Démocratique et efficace, 1a séparation des pouvoirs
ne doit pas étre détournée par le droit souple.

108 KUNZetPETERS, Voting Down International Law? Lessons from Switzerland for Com-
pensatory Constitutionalism, Vélkerrechtsblog 2018.
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Malgré cela, il convient également de souligner briévement que certaines spé-
cificités du systéme suisse, tout particulierement le faible niveau de profession-
nalisation des parlementaires et les ressources modestes a leur disposition,
restreignent les possibilités de contribution a cette 1égitimité démocratique par
I'implication parlementaire, avant d’en approfondir I'analyse dans le chapitre
conclusif109, Le semi-professionnalisme des membres de ’Assemblée fédé-
raleti9repose sur le principe de milice selon lequel «[...] le mandat parlemen-
taire [est] exercé a titre secondaire, en complément d’une activité profession-
nelle principale »!11. Aujourd’hui, pour la majorité des membres de ’Assem-
blée fédérale, il semblerait que I’activité parlementaire occupe toutefois une
importante partie de leur temps de travail, en plus des activités profession-
nelles exercées a titre principal et de nombreuses activités accessoires liées
aux groupes d’intéréts!12, La Confédération estime que les membres de I’As-
semblée fédérale consacrent en moyenne 60% de leur temps de travail aleurs
mandats parlementaires sans prendre en compte les activités accessoires!13.
Une lourde charge de travail et un temps réduit pour la réalisation du travail
législatif pesent donc sur les parlementaires semi-professionnelsii4. De plus,
lesrevenus et les contributions pour des dépenses de personnel et de matériel
des parlementaires suisses sont particuliérement faibles en comparaison avec
les activités professionnelles exercées a titre principal en Suisse, mais aussiavec
lesrevenus deleurs collegues internationaux115. VATTER décrit alors ’Assem-
blée fédérale en tant que « formell stark », mais « praktisch limitiert»116.

109 Voir notamment point 9.2.1.3.

110 Surlaprofessionnalisation de’Assemblée fédérale et les raisons pour lesquelles nous
ne pouvons plus la qualifier de parlement de milice, voir SCIARINI, Politique suisse
(Lausanne: 2024), pp.289-295; PILOTTI et al., LAssemblea federale : un parlamento di
miliziain fasediprofessionalizzazione in Milizia e professionismo nella politica svizzera
(Locarno: 2018), pp. 45-71; PILOTTI, Entredemocratisation et professionnalisation: le Par-
lement suisse et ses membres de1910 a 2016 (Zurich, Genéve : 2017), pp.140-178 ; DI CAPUA
etal., Political Professionalization and Transformations of Political Career Patternsin
Multi-Level States: The Case of Switzerland, pp. 95-114.

111 SCIARINI, Politique suisse, p.282.

112 AMMANN, Regulatinglegislative lobbyingin Switzerland: superfluous or overdue?, p. 465;
WYSS, Lobbyismus — zum Stand der Debattein der Schweiz in Interessengeleitete Gesetz-
gebung (Baden Baden: 2015), p.107.

113 L’Assemblée fédérale, Compétences et fonctionnement. Des chiffres plus élevées ont
été rapportés dans des études, voir SCIARINI et al., Etude sur le revenu et les charges
des parlementaires fédéraux.

114 AMMANN, Legislative Lobbying, p. 465.

115 Pour une comparaison avec les membres du Bundestag allemand, voir point 9.2.1.3.

116 VATTER, Demokratie im Nebel: Wie sicher ist die Schweiz vor schleichendem Autori-
tarismus?, NZZ am Sonntag, 2 ao(it 2025.
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La présente thése ne prétend donc pas arriver a un constat selon lequel le
malaise entre les membres de ’Assemblée fédérale et la tendance vers I'inter-
nationalisation puisse entierement étre solutionné « vom Boden des Verfas-
sungsrechts aus»117, c’est-a-dire par les modes d’implication parlementaire au
niveau interne et leur éventuelles adaptations, mais elle vise a faire I’état des
lieux de la situation concrete en Suisse tout en identifiant les pistes les plus
prometteuses en vue de I’atténuation dudit malaise. En d’autres termes, nous
rejoignons PETRIG et EHRENZELLER sur I'idée qu’une intégration des parle-
ments nationaux est possible au moyen de mécanismes démocratiques dispo-
nibles au niveau interne, sans toutefois considérer que cette solution puisse
faire disparaitre la tension existante dans son entiéreté en raison des limites
structurelles inhérentes a I'ordre international contemporain et des spécifici-
tés dusysteme suisse!18. Ayant exposé les bases des défis que laréglementation
par le droit souple souléve en lien avec I'implication parlementaire, nous tour-
nons a présent notre attention vers les origines et le développement de cette
problématique en Suisse.

1.1.3. Ladiscussion décennale en Suisse sur le droit souple
international

En Suisse, la discussion sur 'implication parlementaire en matiere de droit
souple s’est développée en trois temps. Dans un premier temps, le débat s’est
ouvert sur le sujet des conséquences en droit interne des recommandations de
I’OCDE et du Groupe d’action financiére (GAFI). Dans un deuxiéme temps, elle
s’est focalisée sur le Pacte mondial sur les migrations avant de s’élargir, dans
un troisiéme temps, a la problématique du role de I’Assemblée fédérale en
politique extérieure. La présente section contextualise la genese de ce débat
en Suisse et les questions conceptuelles que celui-ci a soulevé.

Les membres de ’Assemblée fédérale ont commencé a s’intéresser aux
questions de politique extérieure de maniére plus approfondie depuis le mo-
ment ot les conséquences de I'importance accrue de laréglementation inter-
nationale se sont ressenties en politique intérieure!19. La problématique de
I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple, quant a elle,
occupe les autorités fédérales en tout cas depuis 2014. Les premiéres initia-
tives parlementaires en la matiére ont vu le jour en 2014 lorsque les conseil-
lers nationaux Aeschi et Romano ont demandé une meilleure association des

117 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p. 33.
118 Voir point9.2.2.
119 GOETSCHEL etal., Politique extérieure suisse, p.94.
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commissions parlementaires aux processus de droit souple international,
sur labase des droits de participation spécifiques ala politique extérieure de
l’art.152 dela Loisur’Assemblée fédérale du 13 décembre 2002 (LParl)!20. En
réponse, le Conseil fédéral aadopté I’art. 5b de ’Ordonnance sur 'organisation
dugouvernement et de ’administration du 25 novembre 1998 (OLOGA)121, en
précisant lanotion d’orientations principales de politique extérieure sur les-
quellesles CPE doivent étre consultées, y incluant expressément le droit souple
important.

Apréslentrée en vigueur de cette modification le 1er aoiit 2016, 1a problé-
matique de 'implication parlementaire aux instruments internationaux de
droit souple a ressurgi en 2018, avec le Pacte mondial sur les migrations. Cet
instrument de droit souple a été élaboré entre 2016 et 2018 et la Suisse occupait
unroéleimportantlors des négociations, en ce sens que 'ambassadeur suisse
était]’'un des co-facilitateurs des négociations!22. Suite a la décision du Conseil
fédéral d’«approuver » le Pacte!23, les deux conseils de ’Assemblée fédérale ont
adopté trois motions de mesure qui chargeaient le Conseil fédéral de «ne pas
approuver le Pacte mondial sur les migrations, les 10 et 11 décembre 2018 au
Maroc, et de soumettre au Parlement la proposition d’approbation sous la
forme d’un arrété fédéral », car celui-ci, méme si juridiquement non-contrai-
gnant, a «une portée large » et «engage la Suisse sur le plan politique », c’est-a-
dire implique I'adoption d’une «législation ultérieure » sur un «sujet [...] sen-
sible »124, Plusieurs autres interventions parlementaires individuelles ou de
groupe ont soulevé le méme point et certaines sont allées jusqu’a demander
une approbation systématique de certains instruments internationaux de droit
souple par ’Assemblée fédérale125. Il convient de rappeler ici le contexte poli-
tique européen marqué par le scepticisme envers toute question migratoire
alasuite de la crise migratoire de 2015-2016. Ainsi, comme nous le discutons
danslasuivante section (point 1.1.4), il ne peut étre exclu que la deuxiéme étape
du développement du débat sur le droit souple en Suisse ait été motivée par
lathématique du Pacte, a savoir la migration, plut6t que par sa nature souple.

120 RS171.10.Initiative parlementaire 14.433 conseiller national Thomas Aeschidu20juin
2014. Recommandations et décisions de ’OCDE et de ses organismes spécialisés. Obli-
gation d’informer et de consulter lacommission législative compétente ; Initiative
parlementaire 14.474.

121 RS172.010.1.

122 DFAE, Le Conseil fédéral décide d’approuver le Pacte mondial des Nations Unies sur
les migrations, Communiqué de presse du 10 octobre 2018.

123 Ibid.
124 Motion 18.4093; Motion 18.4103 ; Motion 18.4106.

125 Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4130 ; Motion 21.3341.
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Malgré les motivations fortement rattachées au contenu de I’instrument, le
débat s’est étendu pour englober tous les instruments internationaux de droit
souple. Le Conseil fédéral a publié un rapport sur la consultation et participa-
tion du Parlement dans le domaine du droit souple, en réponse a un postulat
dela Commission de politique extérieure du Conseil des Etats (CPE-E)126. Dans
ce contexte fortement marqué par la problématique, une sous-commission
parlementaire spécifiquement dédiée ala question de la « Participation du Par-
lement dans le domaine du droit souple (soft law) » ala CPE-E a été constituée
afin d’examiner de maniere plus approfondie le role de ’Assemblée fédérale
dans le domaine du droit souple et de déterminer s’il y a lieu de légiférer en la
matiere!27, Dans ce cadre, le Controle parlementaire de 'administration (CPA)
aélaboré unrapport!28 surlabase d’un avis de droit externe129, Parallélement,
en février 2021, le Conseil fédéral a soumis a '’Assemblée fédérale le message
relatif au Pacte mondial sur les migrations. [1s’est fondé sur I’art. 28, al. 3 LParl
pour soumettre le Pacte sous forme d’arrété fédéral simple a 'lapprobation de
I’Assemblée fédérale sur labase des motions 18.4093, 18.4103 et 18.4106, tout en
soulignant le caracteére sui generis de cette démarche130. Apres une suspen-
sion de I'objet pendant quelques années en raison de I’attente des résultats
des études susmentionnées, le Conseil des Etats a voté en faveur d’une non-
acceptation du Pactele 17 septembre 2024131 et la Commission des institutions
politiques du Conseil national a recommandé a celui-ci de serallier ala décision
du Conseil des Etats le 25 octobre 2024132, Finalement, le 12 décembre 2024, le
Conseil national a également opté pour la non-acceptation par une majorité
claire de 124 voix contre 66133,

La discussion en Suisse ne s’est pas limitée au Pacte mondial sur les mi-
grations et aux instruments internationaux de droit souple, mais a mis en évi-
dence un malaise plus général, en cela qu’elle s’est étendue a la question plus

126 Conseil fédéral, Consultation et participation du Parlement dans le domaine du droit
souple («softlaw»), Rapport du 26 juin 2019 en réponse au postulat 18.4104 CPE-E du
12 novembre 2018.

127 Conseil des Etats, Nouvelle législature : perspectives en matiere de politique exté-
rieure, Communiqué de presse du 14 janvier 2020.
128 Rapport CPA.

129 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten zum Thema « Mitwirkung des Parlaments im Bereich
von Soft Law» im Auftrag der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (Bale 2021).

130 Message du3février 2021 relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations,
FF 2021 359, p. 36.
131 Délibérations du Conseil des Etats du 17 septembre 2024, BO 2024 E 808.

132 Commission des institutions politiques du Conseil national, Non au Pacte mondial
des Nations Unies sur les migrations, Communiqué de presse du 25 octobre 2024.

133 Délibérations du Conseil national du 12 décembre 2024, B0 2024 N 2342 ; Arrété fédé-
ral concernant le Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, FF 2024 3221.
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générale de I'implication parlementaire en politique extérieure. wyss qualifie
la problématique de soft law de Kampfzone des prérogatives de définition de
la politique extérieure entre ’Assemblée fédérale et le Conseil fédérali34.
Actuellement, une initiative parlementaire est pendante135. Elle vise, premie-
rement, lamodification des baseslégales en la matiére, notamment I’élévation
du contenu de I’art. 5 OLOGA au niveau de la loi, deuxiémement, la formu-
lation des demandes de consultation et d’information soumises sur labase de
l’art.152, al. 5 LParl en tant que contraignantes et troisiémement, la prévision
des procédures claires et contraignantes pour le traitement des avis consul-
tatifs des commissions parlementaire donnés surlabase de I’art. 152 LParl. En
outre, d’autres mesures de renforcement non-législatives de la mise en ceuvre
des droits d’information et de consultation de I’art. 152 LParl ont été récem-
ment adoptées. Deux motions ont chargé le Conseil fédéral d’édicter un acte
«[...] visant a garantir que des procédures uniformes soient introduites et
systématiquement mises en ceuvre dans tous les départements de I’'admi-
nistration fédérale pour 'information et la consultation des commissions
parlementaires compétentes en matiere de politique extérieure en vertu de
I’art.152 LParl»136, Entre-temps, 'administration fédérale a développé un aide-
mémoire sur le droit souple, comprenant également des instructions sur I'im-
plication parlementaire. De plus, elle a adopté trois autres mesures de ren-
forcement des droits de participation parlementaire spécifiques a la politique
extérieure, a savoir la qualification de provisoire d’une décision du Conseil
fédérallorsquela consultation des commissions parlementaires est pendante,
I'obligation pour le département fédéral compétent de fournir une réponse
aux commissions parlementaires consultées et 'adaptation de la liste des ac-
tualités de politique extérieure afin d’accroitre la transparence sur les ques-
tions de soft law137. Finalement, en réponse aux motions précitées, le Conseil
fédéral a édicté les Directives pour la mise en ceuvre de I’art. 152 LParl concer-
nant I'information et la consultation du Parlement dans le domaine de la poli-
tique extérieure en novembre 2024138,

134 WYSS, Die schweizerische Bundesversammlung und das Vélkerrecht — Spurensuche
zwischen Verfassungsrecht und politischer Praxis, pp.907-908.

135 Le21mars2025,le Conseil national a prolongé le délai de traitement de I'initiative de
deux ans, jusqu’ala session de printemps 2027. Initiative parlementaire 22.482.

136 Motion 22.4260; Motion 22.4264 CPE-E du 28 octobre 2022. Information et consulta-
tion en matiere de politique extérieure. Procédures administratives uniformes systé-
matiques.

137 Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N 358.

138 Directives pourlamise en ceuvre del’art. 152 LParl concernant 'information et la consul-

tation du Parlement dans le domaine de la politique extérieure du 27 novembre 2024,
FF 2024 3018.
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La prise de ces différentes mesures législatives et pratiques fait preuve de
tentatives d’adaptation durdle de I’Assemblée fédérale a la diversité, au dy-
namisme et a la complexité croissantes de la création du droit international.
Dans sa stratégie de politique extérieure 2024-2027, le Conseil fédéral note
que «[...] des bases l1égales pour garantir la participation du Parlement dans
les projets de droit souple importants existent en Suisse », qu'« une législation
complémentaire a ce sujet est en cours d’élaboration » et «qu’une attention
particuliere continuera d’étre accordée a la mise en ceuvre efficace de ces
bases»139. Ces démarches démontrent, toutefois, également une vision res-
treinte de son implication dans ce domaine. Plus précisément, les renforce-
ments discutés ne visent qu’un seul, certes important, mode d’implication
parlementaire, a savoir I'information et la consultation des CPE. Comme nous
le verrons dans le développement de la présente théese, d’autres modes d’im-
plication parlementaire prometteurs disponibles dans’ordre juridique suisse
semblent étre ignorés par toutes les autorités concernées. Auvu de ce qui pré-
céde, le débat suisse sur I'implication parlementaire dans le domaine du droit
souple et en matiére de politique extérieure plus généralement est loin d’étre
clos;trés concretement, nous attendons les modifications législatives de la
LParl dontle délai de traitement a été prolongé jusqu’a la session parlementaire
de printemps 2027140,

1.1.4. Lerapportentre la nature souple d’un instrument
international et la portée politique de son contenu

Au-dela des questionnements juridiques qu’elle souléve tels que I’applicabi-
lité des différents modes d’implication parlementaire existants dans'ordre
juridique suisse au droit souple14! ou encore la détermination du seuil qu’un
instrument de droit souple doit atteindre pour déclencher cette application42,
la problématique de I'implication parlementaire en politique extérieure, y com-
pris en matiére de droit souple a une portée éminemment politique. Ces enjeux
juridiques font I'objet de la présente étude et sont donc plus amplement expo-
sésdansla prochaine section qui porte sur notre question de recherche. Auvu
de cet enchevétrement du droit et de la politique, il estimportant de présen-
ter d’emblée I'interaction des forces politiques derriére cette problématique.
La question qui occupe la présente these réunit aujourd’hui les différentes

139 CONSEILFEDERAL, Stratégie de politique extérieure 2024-2027 du 31janvier 2024, p. 36.
140 B0O2025N518.

141 Voir points 4.1,5.1,6.1,7.1et8.1.

142 Voir point 5.1.2.1.3.
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forces politiques au sein de ’Assemblée fédérale. A notre avis, la question de
I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple a pu concerner
plutot des divergences de conception entre les différentes branches du pou-
voir, notamment 'exécutif et le 1égislatif, quun conflit entre partis politiques.
En d’autres termes, les différents partis politiques représentés a I’Assemblée
fédérale semblent s’accorder sur le fait qu’une meilleure implication de ce der-
nier dans le domaine du droit souple serait appropriée en raison du recours
de plus en plus fréquent a ce type d’instruments pour la réglementation inter-
nationale. Le désaccord sur cette question a donc pu étre observé entre I’As-
semblée fédérale d’une part et le Conseil fédéral et son administration d’autre
part. C’est également dans ce constat que réside I'intérét de son étude.
Malgré le fait qu’il peut paraitre difficile de séparer le poids politique lié au
contenu de I'instrument de la nature de celui-ci, le sujet plus général qui inté-
resse la présente thése n’est pas limité ala portée politique du fond de I'instru-
ment et dépasse le clivage gauche-droite. La question de I'implication parle-
mentaire dans I’élaboration du droit souple international, comme d’autres en
politique extérieure, a toutefois été instrumentalisée pour servir certains ob-
jectifs politiques!43. KELLER et WALTHER estiment, tout en soulignant 'exagé-
ration de ce propos, que I'imposition de contraintes de plus en plus fortes au
Conseil fédéral dans ses actions de politique étrangere émane de ’expression
suisse d’un contre-mouvement (populiste) face ala mondialisation et au sen-
timent de perte de souveraineté démocratique qui en découle144. Tandis que
la discussion autour du Pacte mondial sur les migrations a été marquée par
ce clivage politique, tel n’est pas le cas de la problématique plus générale de
I'implication parlementaire en politique extérieure, qui a intéressée toutes les
fractions politiques du Parlement. A titre d’illustration, dans le cadre de I'ini-
tiative parlementaire 22.482, la CPE-N a décidé a 'unanimité d’élaborer un
projet d’acte pour élever le contenu de I’art. 5 OLOGA145, Cette décisiona parla
suite été approuvée par la CPE-E par onze voix contre deux146, De plus, les mo-
tionsidentiques 22.4260 et 22.426 4 exigeant des procédures administratives
d’information et consultation en matiere de politique extérieure uniformes
et systématiques ont été adoptées au sein des commissions a 'unanimité

143 Pour d’autres exemples d’instrumentalisation des questions de politique extérieure,
voir GOETSCHEL et al., Politique extérieure suisse, p. 95.

144 KELLER et WALTHER, 20 Jahre « neue » Bundesverfassung: Plus ca change, plus c’est la
méme chose?, pp.277-278.

145 CPE-N, Rapportsur l'initiative parlementaire Droits de participation du Parlement en
matiere de politique extérieure du 10 février 2005, p. 3.

146 Ibid.
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respectivement par onze voix contre une!47. Il convient de rappeler ici que la
question de I'implication parlementaire en matiere d’instruments interna-
tionaux de droit souple n’est qu’une manifestation de cette problématique
plus générale du role des parlements nationaux dans laréglementation inter-
nationale changeante qui dépasse le clivage droite-gauche et rallie tous les
partis politiques.

Il est doncregrettable que la discussion sur I'implication parlementaire
dansle domaine du droit souple ait été dominée ces derniéres années par le
Pacte mondial sur les migrations, un instrument qui ne représente pas fidele-
ment les enjeux juridiques et politiques au fond, mais dont le sujet particulie-
rement sensible, la migration, a déclenché des débats politiques tendus. Si
nousrevenons a 2014, les initiatives parlementaires demandant un renforce-
ment des droits de participation de ’Assemblée fédérale en matiére de droit
souple étaient déposées par des membres des partis conservateurs, a savoir
le Parti démocrate-chrétien (PDC)148 et de 'Union démocratique du centre
(UDC)149, Les parlementaires se sont satisfaits, a ce moment, de I'introduction
del’art. 5 OLOGA et des majorités importantes des CPE ont rejeté les deux
initiatives en 2017150. Les parlementaires du groupe de 'UDC ont renoncé a
faire de nouvelles propositions dans un esprit de pragmatisme, restant cepen-
dant peu convaincus dela compétence du Conseil fédéral de définir lui-méme
les compétences des commissions parlementaires!51. C’est en 2018 que la droite
s’estanouveau emparée d’un instrument international de droit souple, a savoir
le Pacte mondial sur les migrations. Comme susmentionné, les nombreuses
contestations parlementaires a son propos, notamment de la droite, n’ont pas
été motivées uniquement par la nature juridique dudit instrument, mais éga-
lement par sa portée politique dans le cadre de la campagne relative a I'initia-
tive populaire « Le droit suisse au lieu de juges étrangers (initiative pour ’auto-
détermination)» de 'UDC qui visait a introduire la primauté du droit suisse
sur le droitinternational dans la Constitution fédérale152, Ainsi, sinous obser-
vons les interventions parlementaires individuelles ou de groupe déposées
fin 2018 au sujet du Pacte mondial sur les migrations ou au sujet plus général du
droitsouple, leurs auteurs sont issus des partis se situant a droite de ’échiquier

147 Délibérations du Conseil des Etats du 17 septembre 2024, BO 2024 E 805, 806.
148 [Initiative parlementaire 14.474.

149 [Initiative parlementaire 14.433.
150 Délibérations du Conseil des Etats du 9 mars 2017, BO 2017 E 185.
151 Ibid., p.186.

152 L’initiative a finalement été rejetée par le peuple et par tous les cantons, Arrété du
Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 25 novembre 2018,
FF 2019 5651.
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politique133. De plus, trois motions demandant la soumission du Pacte mon-
dial surles migrations ont été adoptées par des majorités de droite au sein des
commissions parlementaires!54. Dansle cadre de lamotion 18.4106 dela CPE-E
par exemple, les membres du Parti socialiste et un membre du PDC se sont
expressément prononcés en faveur durejet de la motion155. Finalement, lors
des derniéres délibérations du Conseil des Etats au sujet du Pacte, la minorité
de gauche s’est prononcée en faveur de ’acception de ce dernier, tandis que
la majorité de droite a voté pour la non-acceptation de celui-cil56. La méme
tendance a également pu étre observée au sein du Conseil national157.

Les manifestations parlementaires au sujet du Pacte sur les migrations
méritent toutefois d’étre observées dans le contexte européen de 2018, année
alaquelle la finalisation du document a eu lieu. Premiérement, le continent
a été particuliérement marquée par la crise migratoire de 2015-2016. A notre
avis, la réticence envers le Pacte sur les migrations, y compris sous forme
de contestations parlementaires, constitue indirectement une réponse des
politiques a cette crise et s’inscrit plus généralement dans I’aversion du public
al’égard del’internationalisation dansles situations de crise qui s’est étendue
au domaine du droit international158. Secondement, il convient de ne pas
sous-estimer ladite « contagion interparlementaire », autrement dit la diffusion
d’idées et I'influence entre les parlements nationaux. Par exemple, lors des
débats a la Camera dei Deputati italienne, Giogia Meloni, députée a I’époque,
s’est appuyée sur tous les autres pays (la Suisse y compris) qui ont renoncé a
signer le Pacte159. Une référence similaire a été faite par Martin Hebner lors
des débats sur le Pacte sous la coupole du Bundestag allemand160. En Suisse,
les situations dans les autres Etats européens ont également été soulevées de

153 Une liste illustrative des interventions parlementaires individuelles ou de groupe au
courantdel’année 2018: Interpellation 18.4388 Claude Béglé du 14 décembre 2018. Soft
law. Une interprétation dynamique ; Motion 18.4113 Marco Romano du 29 novembre
2018. Pour une politique étrangere consensuelle. Développer le droit souple en concer-
tation avecle Parlement; Motion 18.4130 ; Motion 18.3935 Hannes Germann du 27 sep-
tembre 2018. La Suisse ne doit pas signer le pacte de ’ONU sur les migrations; Inter-
pellation 18.4112 Groupe PDC du 29 novembre 2018. Participation du Parlement aux
décisions portant sur du droit souple. Absence de ligne claire du Conseil fédéral.

154 Motion 18.4103; Motion 18.4106 ; Motion 18.4093.

155 Délibérations du Conseil des Etats du 29 novembre 2018, BO 2018 E 881, 882.
156 Délibérations du Conseil des Etats du 17 septembre 2024, BO 2024 E 805, 806.
157 Délibérations du Conseil national du 12 décembre 2024, BO 2024 N2342.

158 WOUTERS, Anti-Globalism and Populism, p. 255.

159 Discours de Giogia Meloni du 2 novembre 2018, 88éme séance, Camera dei Deputati
italienne, p. 38.

160 Discours de Martin Hebner du29 novembre 2018, 68éme séance, Bundestag allemend,
p.7739.
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maniere récurrente dansle cadre des débats sur la motion 18.3838 de Thomas
Aeschiau sein du Conseil national61. Au vu de ce qui précéde, nous ne pou-
vons pas considérer la polémique autour du Pacte sur les migrations comme
représentative de la problématique qui occupe la présente theése, car il semble-
rait que le sujet de I'instrument plutét que sa nature se trouve a son origine.
Néanmoins, le Pacte sur les migrations a permis, sans aucun doute, de mettre
en lumiére cette problématique relative a la réglementation internationale
aumoyen du droit souple. Aprés avoir planté le décor danslequel elle s’inscrit,
nous élaborons désormais la question de recherche de cette these et présen-
tons ses principales contributions.

1.2. La question de recherche et les contributions
de la these

Notre question de recherche s’inscrit dans le cadre des discussions décennales
nonrésolues en Suisse que nous venons d’exposer. Cette thése suit la piste de
larechercheinternationale sur I’interaction entre les 1égislatures nationales,
d’une part, et lalégislation internationale, d’autre part. Ce travail vise donca
répondre a la question de recherche suivante : Comment les modes d’implica-
tion parlementaire (potentiellement) disponibles en droit suisse contribuent dla
légitimité démocratique des instruments internationaux de droit souple avant,
durant et apres leur création ?

Cette question de recherche peut étre décortiquée en trois sous-ques-
tions. Premiérement, nous nous demandons par quels moyens ’Assemblée
fédérale s’implique en matiére de droit souple. Nous visons ici a identifier
les modes d’implication parlementaire pertinents pour les instruments in-
ternationaux de droit souple. Deuxiémement, si et comment ces modes d’im-
plication parlementaire lui permettent de contribuer a la l1égitimité desdits
instruments, c’est-a-dire dans quelle mesure ’'usage de ces modes d’impli-
cation permet-il a’Assemblée fédérale d’exercer ses différentes fonctions ?
Troisiémement, quand, ou a quel moment de vie d’'un instrument interna-
tional de droit souple, ces modes d’implication parlementaire permettent
alAssemblée fédérale de contribuer a salégitimité ? Il s’agit donc de déter-
miner le role que ’Assemblée fédérale peut jouer au cours de la vie d’un ins-
trument international de droit souple. Les réponses a ces questions nous per-
mettent d’évaluer lasituation actuelle alalumiere de lalégitimité démocratique,
de discuter la nécessité et I’utilité d’éventuels changements et d’observersile

161 Délibérations du Conseil des Etats du 6 décembre 2018, BO 2018 N2012ss.
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probléme de la participation parlementaire dans le domaine du droit souple
international peut méme étre réglé « vom Boden des Verfassungsrechts aus »162.
Plus généralement, grace a ces résultats, nous sommes en mesure de prendre
position sur la caractérisation des parlementaires nationaux en tant qu’ac-
teurs marginalisés de la réglementation internationale par le droit souple.

Par conséquent, cette thése a pour objectif de clarifier comment I'utili-
sation des modes d’implication parlementaire disponibles au niveau national
apporte de la légitimité aux processus de droit souple international. Nous ta-
chons d’évaluer lalégitimité apportée par ces différents modes d’implication
parlementaire lors des différentes phases de vie d’un instrument de droit
souple, al’aide de critéresissus de la doctrine surla légitimité démocratique
etlaraison d’étre d’un parlement national.

Six contributions majeures se dégagent du présent travail de recherche.
Premiérement, notre thése démontre que la Suisse est déja bien équipée « vom
Boden des Verfassungsrechts aus »163. Nous identifions les modes d’implica-
tion parlementaire actuellement applicables aux instruments internationaux
de droit souple dansI'ordre juridique suisse, mais aussi ceux dont I'introduc-
tion future est déja réclamée ou prévisible. Cet exercice de mappinglarge vise
arendre visible une variété de solutions juridiques disponibles au niveau natio-
nal etalesrendre utiles sur le plan analytique. Ainsi, grace a cette sélection
de modes, nous sommes en mesure de présenter et d’analyser de maniéere ex-
haustive une variété d’options visant a permettre ’'engagement de ’Assemblée
fédérale avecle droit souple international. L’'ordre juridique suisse étant déja
équipé d’une variété d’outils pour I'implication parlementaire y compris dans
le domaine dudroit souple, il n’est pas nécessaire, a notre avis, d’introduire de
nouveaux modes d’implication parlementaire.

Deuxiémement, nous identifions que ’Assemblée fédérale dispose non
seulement des outils pour étre impliquée (comportement passif) mais égale-
ment pour s’impliquer (comportement actif) en matiére d’instruments inter-
nationaux de droit souple. Autrement dit, elle assume une part de responsa-
bilité pour sa propre participation dans ce domaine et dansla politique exté-
rieure plus généralement. Cette observation s’inscrit dansla conception d’une
compétence proactive de I’Assemblée fédérale en politique extérieure164, A
ce propos, comme nous le verrons notamment au chapitre 9, la conclusion

162 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p.33.

163 Ibid., p.33.

164 AUBERT, art.166 Cst. in Petit commentaire Constitution fédérale de la Confédération
suisse du18 avril1999 (Zurich, Bile, Genéve: 2003), N8 ; EHRENZELLER et FASSBENDER,

art.166 Cst. in Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar (Saint-Gall :
2023)N18.
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que lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale présentent un potentiel
sous-exploité en tant que mode d’implication parlementaire dans le domaine
du droit souple constitue 'une des contributions majeures de notre travail. Il
serait souhaitable de recourir davantage aux relations extérieures de ’Assem-
blée fédérale dans le cadre des instruments internationaux de droit souple,
car ce mode d’implication parlementaire méne a I’'apport de l1égitimité le plus
important.

Troisiemement, a la différence de ce qui a été fait jusqu’a présent, nous
avons considéré la reprise des instruments internationaux de droit souple
dansl’ordrejuridique suisse en tant que mode d’implication parlementaire. La
doctrine et les autorités concernées n’ont étudié le phénomene de la reprise
desinstruments internationaux de droit souple dans 'ordre juridique suisse
qu’en tant que critére déterminant le droit souple pertinent pour la participa-
tion parlementaire (appropriation ultérieure d’un instrument par I’Etat)165,
Nous avons considéré, de surcroit, qu’en reprenant un instrument interna-
tional de droit souple ou une partie de celui-ci dans un acte législatif suisse,
I’Assemblée fédérale interagit avec celui-ci et s’implique a son sujet.

Quatriéemement, notre thése démontre que I'implication parlementaire
constitue un facteur qui contribue alalégitimité démocratique du droit souple
international sans pour autant considérer qu’elle permet la résolution pleine
et entiere du malaise général existant entre les 1égislatures nationales et le
phénomene d’internationalisation lié notamment a la structure du systéme
international contemporain et, en ce qui concerne ’Assemblée fédérale, aux
particularités d’un parlement semi-professionnel. Siles parlementaires natio-
naux peuvent intervenir a différents moments de vie d’un instrument inter-
national de droit souple, une approche large a ces différents moments nous
permet d’identifier celui qui stimule au mieux cette implication. A I'issue de
notre analyse, nous arrivons a la conclusion que I'apport de 1égitimité le plus
conséquent se produit lorsque I'implication parlementaire intervient durant
la création du droit souple166, Pour une contribution optimale a la 1égitimité
démocratique du droit souple, il sied donc de privilégier les modes permettant
I'implication parlementaire durant la création de I'instrument.

Cinquiémement, les mesures de renforcement d’ordre pratique et cogni-
tif sont plus propices au renforcement de lalégitimité démocratique du droit
souple que celles qui visent des renforcements législatifs. Les développements
dela présente thése nous permettent de prendre position sur les mesures de
renforcement des modes d’implication parlementaire examinés. En d’autres

165 Parexemple, PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 61-63 ; Rapport CPA, p.13.
166 Voir point9.2.1.2.
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termes, nous nous prononcons sur les mesures déja prises telles que ’'adoption
del’art. 5b OLOGA etles récentes adaptations de ’application des droits de
participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure susmention-
nées, sur celles qui sont annoncées, a savoir la future modification de la LParl
et sur celles qui pourraient étre envisageables, par exemple I'introduction de
P’approbation par I’Assemblée fédérale des instruments internationaux de droit
souple importants ou encore I’élaboration d’un rapport annuel sur les instru-
ments internationaux de droit souple, a 'image de celui existant pour les trai-
tés conclus selon la procédure simplifiée. Les autorités qui visent a renforcer les
modes d’implication parlementaire dans le domaine du droit souple devraient
privilégier les adaptations d’ordre pratique et cognitif aux modifications du
cadre légal. Malgré les avantages des renforcement pratiques et cognitifs de
I'implication parlementaire, cette derniére se voit, comme nous le discuterons,
limitée par les caractéristiques inhérentes au fonctionnement de 'ordre inter-
national contemporain, la répartition des forces au sein de celui-ci et les res-
sourcesrestreintes dont dispose I’Assemble fédérale semi-professionnelle167.
Autrement dit, la tension entre les parlements nationaux et les tendances de
laréglementation internationale contemporaine ne peut pas étre entiérement
résolue «vom Boden des Verfassungsrechts aus »168.

Sixiémement, la derniére contribution du présent travail de recherche
réside dans l'outil d’évaluation développé et utilisé pour analyser I’apport ala
légitimité démocratique du droit souple international. Une réutilisation de
cette méthode d’évaluation est envisageable pour saisir la contribution parle-
mentaire a d’autres décisions prises par le Conseil fédéral. Par exemple, elle
permettrait d’analyser comment le recours aux outils de planification parle-
mentaire habiliterait ’Assemblée fédérale a exercer ses fonctions dans un
domaine ot elle partage les compétences avec le Conseil fédéral. Plus géné-
ralement, cette matrice d’évaluation constitue un cadre analytique novateur
pour la participation des acteurs au processus d’élaboration du droit. Nous
pouvons ainsi envisager son emploi pour apprécier les moyens de participa-
tion de tout autre acteur en déterminant en amont ses fonctions principales,
puisen examinant si,comment et a quel moment du processus celles-ci peuvent
étre exercées. A titre d’exemple, 'analyse du role des différents acteurs de so-
ciété civile dansles processus législatifs nationaux et/ou internationaux pourrait
étreréalisée al’aide de cet outil. Le prochain chapitre décrit en détail cet outil
d’évaluation et les méthodes de recherche qui nous permettent de répondre
ala question de recherche posée, puis annonce la structure de la thése.

167 Voir point9.2.2.
168 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p.33.
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2. Les méthodes de recherche,
I’approche évaluative et la
structure de la these

Nous avons entrepris la démarche suivante pour répondre a notre question
derecherche et ses sous-questions. Tout d’abord, aprés une phase explora-
toire, nous avons, sur la base de la littérature en droit parlementaire suisse,
identifié cinqg modes d’implication de I’Assemblée fédérale dans le domaine
du droit souple!69. Nous avons, par la suite, con¢u un outil d’évaluation mul-
ticritere, nous permettant de déterminer si, comment et quand ’Assemblée
fédérale apporte de la légitimité aux instruments internationaux de droit
souple en utilisant les modes d’implication parlementaire identifiés. Cette
approche s’inspire du tournant empirique dans la recherche juridique inter-
nationale170. Pour analyser la satisfaction aux critéres d’évaluation, nous avons
adopté deux approches. Plus précisément, nous avons combiné I’'approche
doctrinale pour I'interprétation des dispositions du droit public suisse, avec
une approche plus empirique se basant sur les méthodes dites «sociojuri-
diques»171, Tandis que la premiére nous a permis de déterminer le contenu et
les contours des régles de droit telles qu’elles existent dans I'ordre juridique
suissel72, grace ala seconde nous avons pu confronter «des régles juridiques
oudes concepts de droit [international] alaréalité sociale existante »173. Une
évaluation spécifiquement concue, réalisée au moyen d’une combinaison dela
méthode doctrinale et de ’approche contextuelle constitue donc notre propre
démarche nous permettant de déterminer comment ’Assemblée fédérale
participe dans le domaine du droit souple.

Pour illustrer concrétement notre démarche, nous revenons brievement
al’exemple d’Anne. Pour rappel, Anne et ses collegues membres de la CPE-N
ont été consultés sur le projet d’imposition de ’économie numérique du G20
et de 'OCDE, un instrument international de droit souple important. Tout

169 Voir point2.2.1.2.
170 BERMAN etal., Stakeholder Participation, p.6.

171 CORTEN, Méthodologie en droit international public (Bruxelles: 2017), p. 25.
172 Ibid.
173 1bid., p.27.
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d’abord, nousidentifions ici que le mode d’implication parlementaire utilisée
est la consultation des CPE au sens de I’art. 152, al. 3 LParl et constatons, au
moyen de la recherche doctrinale, que celui-ci s’applique aux instruments
internationaux de droit souple. Ensuite, nous analysons si, comment et quand
la consultation de la CPE-N contribue a lalégitimité démocratique de I'instru-
ment concerné. Cette analyse est effectuée au moyen d’une double évaluation.
D’une part, nous utilisons ’'analyse multicritére pour évaluer si et comment
cette contribution intervient. Plus concrétement, nous examinons sila consul-
tation par le Conseil fédéral permet a Anne et ses collegues de la CPE-N de
faconner le contenu du projet d’imposition de ’économie numérique du G20
etde’OCDE, d’y consentir, d’en politiser, de surveiller le comportement du
Conseil fédéral relatif a ce projet et d’agir en tant que représentants démocra-
tiques dans ce cadre. Comme nous le verrons au chapitre 5, 1a consultation de
la CPE-Nsurlabase del’art.152, al. 3 LParl peut permettre a ses membres de
faconner et de politiser du contenu ainsi que de surveiller le comportement
du Conseil fédéral et d’exercer leur role de représentant174. En fonction de la
satisfaction de ces différents critéres, nous accordons un score d’apport de
légitimité de quatre points sur cinq al’obligation de consultation deI’art. 152,
al. 3 LParl. D’autre part, nous étudions sila consultation de la CPE-N permet
I'implication d’Anne et de ses collégues avant, durant et/ou apreés la création
du projet d’imposition de ’économie numérique du G20 et de OCDE. Nous
observons que la consultation peut étre enclenchée a tout moment de vie de
I'instrument. Un entrecroisement final entre les résultats des deux volets de la
double évaluation nous permet de constater que le faconnement et la politi-
sation du contenu de I'instrument ne peuvent avoir lieu que sila consultation
intervientavant ou durant sa création. Par conséquent, nous observons dans
ce cas illustratif une variation en termes d’apport de légitimité a travers le
temps. En d’autres mots, si Anne et ses collegues sont consultés avant ou
durant la création du projet, ils peuvent contribuer a sa légitimité en exercant
quatre des cing fonctions principales quileur appartiennent. Si cette consul-
tation intervient, toutefois, une fois que le projet est créé, cet apport de l1égi-
timité baisse de deux points, en ce sens qu’Anne et ses collegues ne sont en
mesure que d’exercer deux de leurs fonctions.

Dans ce qui suit, nous fournissons une description détaillée de cette dé-
marche. Dans un premier temps, nous expliquons les raisons pour lesquelles
les deux méthodes de recherche en droit précitées sont utiles pour répondre
anotre question de recherche (point 2.1). Dans un deuxiéme temps, nous pré-
sentons de maniere approfondie la double évaluation multicritére que les deux

174 Voir point 5.1.3.
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méthodes de recherche nous permettent de conduire ainsi que I'objet de cette
évaluation, a savoir les modes d’implication parlementaire (point 2.2). Finale-
ment, nous annoncons la structure de la présente thése (point 2.3).

2.1. Les méthodes de recherche

Deux méthodes de recherche se sont imposées pour étudier les modes d’im-
plication parlementaire dansle domaine du droit souple international. La pré-
sente thése se trouve a I’intersection du droit international public et du droit
public suisse. Elle analyse, du point de vue de I'ordre juridique national, I'in-
teraction entre un acteur national et un phénomene de droit international. En
d’autres termes, elle aspire a évaluer la prise en compte d’'un phénomene de
droitinternational, a savoir le droit international souple, dans 'ordre juridique
suisse, mais elle apprécie égalementla contribution des moyens disponibles
dans cet ordre au dudit phénomene de droit international. Ainsi, dans son
intégralité, cette évaluation nous permet d’observer, d’un c6té, siet comment
les modes d’implication parlementaire disponibles habilitent ’Assemblée
fédérale a exercer ses différentes fonctions dans le domaine du droit souple
etdel’autre, comment leur utilisation par les parlementaires suisses apporte
delalégitimité aux instruments internationaux de droit souple. Un tel sujet
touchant a plusieurs branches du droit nécessite une approche transversale ;
nous évaluons doncles modes d’implication parlementaire dans le domaine
du droit souple au moyen de la méthode doctrinale en droit (point 2.1.1) et de
la méthode contextuelle (point 2.1.2)175,

2.1.1. Laméthode doctrinale

Tout d’abord, nous adoptons laméthode de recherche doctrinale en droit afin
de définir les contours et le fonctionnement des régles de droit étudiées. Nous
I'utilisons pour déterminer siles modes d’implication parlementaire s’ap-
pliquent ala participation parlementaire dans le domaine du droit souple!76,
mais aussi pour apprécier la satisfaction des modes d’implication parlemen-
taire a certains critéres d’évaluation!?7. Plus concrétement, il s’agit ici d’une
interprétation des dispositions 1égales pertinentes de droit suisse et de droit
international. Nous utilisons les méthodes d’interprétation reconnues en droit
public suisse, en les appliquant les unes a coté des autres selon le pluralisme

175 TAEKEMA et VAN DER BURG, Contextualising Legal Research, A Methodological Guide
(Cheltenham: 2024), pp. 93 ss.

176 Par exemple, voir point 4.1.2.
177 Par exemple, voir point 5.2.2.1.
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méthodologique pragmatique tel qu’observé par le Tribunal fédérall78 et en
soutenant notre recherche par des ouvrages de doctrine et des documents
issus de 'administration fédérale et de I’Assemblée fédérale. Le pluralisme
méthodologique pragmatique réside principalement dans le refus du Tri-
bunal fédéral d’instaurer une quelconque hiérarchie entre les différentes mé-
thodes d’interprétation, que nous exposons dans le prochain paragraphe, et
sa prise de décision axée sur les résultatsi79. En faisant un paralléle entre les
méthodes d’interprétation du droit national et international par le Tribunal
fédéral, AMMANN identifie qu’il s’agit, en effet, des mémes méthodes d’inter-
prétation!80, La différence se trouve au niveau des processus législatifs natio-
naux et internationaux, mais pas au niveau des méthodes d’interprétation18t,
Le point de départ est I'interprétation grammaticale ou littérale, c’est-a-
dire que’'examen primaire porte sur le texte et le sens des mots et comprend
une comparaison des différentes versions linguistiques!82. Ensuite, la disposi-
tion doit étre lue dans son contexte normatif (interprétation systématique) ; pre-
mierement celui de ’acte normatif duquel elle est issue, puis celui des autres
actes législatifs et normes constitutionnelles relatives a la participation du Par-
lement en matiére de droit international. Puis, I'interprétation historique per-
met, sous son volet subjectif, d’identifier la volonté subjective du 1égislateur
ainsi que de déterminer la signification objective d’'une norme au moment de
son élaboration, sous son volet objectif. Par la suite, I'interprétation contem-
poraine s’intéresse au sens de la norme tel qu’il apparait au moment de son
application. Enfin, le sens et le but (ratio legis) de lanorme doivent étre déter-
minés dans le cadre de I'interprétation téléologique. Lorsque les méthodes
d’interprétation aboutissent a des résultats contradictoires, il convient de pro-
céder a une évaluation et donner la priorité a la solution qui refléte le mieux
le «sens véritable » de la norme en fonction des circonstances de I'espéece183.
C’est dans ce dernier aspect que nous retrouvons I’élément pragmatique du
pluralisme méthodologique pragmatique suivi par le Tribunal fédéral184.

178 ATF 131111314, consid. 2.2.

179 AMMANN, Domestic Courts and the Interpretation of International Law (Leiden : 2019),
p-124. Pour les forces et les faiblesses du pluralisme méthodologique pragmatique,
voir ibid., pp. 124-126.

180 Ibid., pp.265-266.

181 Ibid.

182 Par souci d’exhaustivité, les méthodes d’interprétation sont brievement présentées
ici. Pour plus de détails a propos des méthodes d’interprétation en droit suisse, voir
GONIN, Droit constitutionnel suisse (Genéve, Zurich : 2021), pp. 285-304 ; HAFELIN et al.,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht (Zurich: 2020), pp. 24-32.

183 ATF 140V 458, consid. 5.1.

184 AMMANN, Domestic Courts, p.123.
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Méme si le Tribunal fédéral refuse de soumettre les différentes méthodes
d’interprétation a un ordre de priorité185, I'interprétation historique peut se
trouver dans unrapport de tension avec I'interprétation contemporaine, car
la premiére détermine le sens de la norme au moment de son adoption et la se-
conde priorise sa compréhension au moment de I'interprétation86. Ce débat
est particuliéerement important pour notre démarche, car les dispositions per-
tinentes pour le présent travail de recherche peuvent étre considérées, d'une
partcomme récentes et d’autre part, comme ouvertement formulées en pré-
sence d’une évolution des circonstances. Nous verrons donc qu’il convient de
tenir compte de la tendance vers laréglementation internationale par le droit
souple ainsi que du dynamisme du partage des compétences dans I'interpré-
tation des dispositions relatives a I'implication parlementaire dans le domaine
dudroit souple. Dans le cas des normes récentes, HAFELIN et al. considérent
quel'interprétation historique prime sur I'interprétation contemporaine, sauf
sila disposition est formulée de maniére ouverte et siles circonstances ont
évolué (développements techniques ou sociétaux), ou la conception du droit a
changé depuis ’adoption de la disposition87. Dans le méme sens, TSCHANNEN
considere que I'interprétation contemporaine est particulierement adaptée
pour les dispositions constitutionnelles ouvertes car, dans ces cas, le consti-
tuant a déja lui-méme admis I'intégration des circonstances actuelles18s.
Nousrejoignons PETRIG, SINZ et LANZ sur le constat que tel peut étrele cas
desdispositionslégislatives et constitutionnelles pertinentes pour la participa-
tion parlementaire dans le domaine du droit souple international, notamment
lesart.166 dela Constitution féedérale du 18 avril 1999 (Cst. féd.)189, 152 LParl et
5b OLOGA adoptés en 2002 et 2016 respectivement190. En effet, malgré I’exis-
tence delongue date du droit souple et de sa prise en compte lors de I’élaboration
de ces différentes dispositions, il n’était pas possible d’anticiper la croissance
quantitative de ces instruments, nileur gain en importance exponentiel dans
laréglementation internationale en défaveur de la législation internationale

185 ATF 131111314, consid. 2.2.
186 HAFELIN etal., Bundesstaatsrecht, p. 28; GONIN, Droit constitutionnel, p. 294; PETRIG
et SINZ, Rechtsgutachten, p. 52.

187 HAFELIN etal., Bundesstaatsrecht, p.28; A titre d’exemple, le Tribunal fédéral arecouru
alinterprétation contemporaine dans unarrét portantsur le droit de vote des femmes,
ATF 116 1a 359, consid. 5¢ cité dans GONIN, Droit constitutionnel, p. 296.

188 TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Berne : 2021), p. 66.

189 RS101.

190 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 52-53 ; LANZ, Bundesversammlung und Aussenpo-
litik: Moglichkeiten und Grenzen parlamentarischer Mitwirkung (Zurich, Saint-Gall:
2020), pp. 48-50.
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formelle191. De plus, le contenu de ces dispositions n’a pas été formulé de
maniere rigide. Au contraire, comme nous le verrons, elles contiennent de
nombreuses notions juridiquement indéterminées et des listes uniquement
exemplatives!92. En outre, la Constitution fédérale concoit le partage des com-
pétences en matiere de politique extérieure entre le Conseil fédéral et '’Assem-
blée fédérale de maniére dynamique, en ce sens que celui-cirepose sur une
réévaluation constante de leur collaboration et la redéfinition de leurs roles
alalumiere des développements actuels!93. Ainsi, il convient de garder a
I’esprit les circonstances changeantes quant a la popularité du droit souple
international, ainsi que la conception dynamique du partage horizontal des
compétences en politique extérieure lors de I'interprétation historique des
dispositions pertinentes.

Dansle cadre de I'interprétation de certaines dispositions du droit suisse
pertinentes pour I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple,
nous nous appuyons sur l’avis de droit de PETRIG et SINZ. En 2021 sur mandat
du CPA, ces autrices ontréalisé un avis de droit portant sur le cadre juridique
suisse relatif a la participation parlementaire dans le domaine du droit souple
en comparaison avec quelques autres pays sélectionnés. Cet avis de droit s’ins-
crivait dans une démarche pluslarge de la sous-commission « Participation du
Parlement dans le domaine de droit souple (soft law) » des CPE visant a mener
une évaluation de la pratique de 'administration fédérale sur I'information et
la consultation de ’Assemblée fédérale dans le domaine du droit souple194.
Deéslors, I’avis de droit s’est fortement focalisé sur les droits de participation
parlementaires spécifiques a la politique extérieure, dont I'information et
la consultation font partie, et PETRIG et SINZ ont effectué une interprétation
minutieuse de certaines normes du cadre juridique suisse pertinentes pour
notre question de recherche, notammentlesart. 152 LParl195 et 5 OLOGA196,
Comme nous le verrons, les droits de participation parlementaires spéci-
fiques ala politique extérieure constituent I'un des cinq modes d’implication
parlementaire que nous avons identifiés et que nous évaluons197, Il convient
donc d’interpréter ces dispositions également dans le contexte de la présente
thése. Nous nerépéterons pas’analyse déjaréalisée par PETRIG et SINZ, mais

191 PAUWELYN etal., Shackles, p.734.
192 Voir point5.1.2.

193 LANZ, Bundesversammlung, p.49; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166
N21.

194 RapportCPA, p.3.

195 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 82 ss.
196 Ibid., pp.122ss.

197 Voir point2.2.1.2.
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nous nous appuyons sur celle-ci afin de mener a bien notre double évaluation.
En d’autres termes, nous ferons des renvois a '’étude de PETRIG et SINZ concer-
nant 'interprétation juridique de certaines dispositions, tout en développant
d’éventuels points de désaccord avec ces autrices. A titre d’exemple, nous nous
éloignons de I'interprétation téléologique effectuée par PETRIG et SINZ en
considérant qu’une obligation de justifier son choix pése sur le Conseil fédé-
ral lorsqu’il s’écarte de I’avis consultatif de la commission parlementaire au
sensdel’art.152, al. 3 ou al. 5 LPar]198,

2.1.2. Laméthode contextuelle

Afin derépondre a notre question de recherche, nous devons également adop-
ter une méthode de recherche additionnelle, a savoir I'appréciation du droit
dansle contexte et ce, sous deux aspects. Lapproche contextuelle consiste a
aborder une question juridique dans une perspective large, en utilisant des
éléments provenant d’autres sciences humaines et sociales, ainsi que de toute
autre discipline permettant d’expliquer le fonctionnement pratique du phé-
nomeéne juridique étudié199. Cette approche est particulierement adéquate
pour notre thése qui s’intéresse au monde juridique globalisé, dont la ques-
tion de recherche se focalise sur I'interaction du systéme juridique interna-
tional avec les normes internationales200 et qui nous invite a faire face aux

198 Voir point5.2.2.1.

199 Selon CORTEN, «L'objet delasociologie du droit est de confronter des régles juridiques
ou des concepts de droit international a la réalité sociale existante» et «[ ] question-
nements intermédiaires, qui serviront en définitive a répondre a des questions plus
larges, questions quirenverront souvent a une explication politique ou sociologique »,
CORTEN, Méthodologie, pp. 27, 29. Voir aussi DEPLANO et TSAGOURIAS, Introduction
in Research Methods in International Law (Cheltenham: 2021), pp. 2-3; NOURSE et
SCHAFFER, Empiricism, Experimentalism, and Conditional Theory, p.150; SCHAFFER,
The New Legal Realist Approach to International Law, p.195; SNYDER, Establishing Law
in Context, An Insider’s Perspective, Verfassungsblog 2024.

En Suisse, COTTIER étudie ces mouvements, notamment ’approche sociojuridique
dansle domaine du droit de la famille, voir COTTIER, Adapting Inheritance Law to Chan-
gingSocial Realities: Questions of Methodology from a Comparative Perspective, COTTIER,

Etudes en’honneur du Professeur Thierry Tanquerel. Entre droit constitutionnel et
droitadministratif: questions autour du droit de I’action publique (Genéve : 2019),
PP-79-85 et COTTIER, Zur rechtssoziologischen Vermessung der Abschaffung, Transfor-
mation und Entformalisierungvon Recht. Eréffnungsvortrag zum Vierten Kongress der
deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen «Abschaffung des Rechts?», Univer-
sitdt Basel, 13. September 2018, pp. 241-251 cités dans KAEMPFER, Les mécanismes demise
en ceuvre du droit international par les cantons suisses, Etudes de cas dans les domaines
des droits humains et des accords bilateraux Suisse-UE (Zurich: 2023), p.14.

200 VAN GESTEL et MICKLITZ, Why Methods Matter in European Legal Scholarship, p. 310.
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frontieres floues, notamment entre le droit et la politique201. Comme soulevé
par TAEKEMA et VAN DER BURG, dans le cadre de cette approche, bien que la
méthode principalerestelarecherche doctrinale, I'utilisation de disciplines
complémentaires contribue a une compréhension plus riche du droit202. Plus
précisément, ces auteurs identifient trois contextes généraux : empirique,
théorique et normatif. Selon eux, un travail de recherche d’évaluation, tel que
le n6tre203, devrait, pour étre convaincant, adopter non seulement une ap-
proche de recherche normative mais aussi de recherche empirique204. La
méthode doctrinale qui vient d’étre exposée ala section précédente s’inscrit
dans cette approche de recherche normative. Dans le cadre du contexte empi-
rique qui nous intéresse ici, ces auteurs identifient quatre contextes plus spé-
cifiques pertinents pour comprendre le droit : les contextes socio-politique,
économique, historique et pratique205. Deux parmi ces quatre contextes sont
reflétés dans notre choix méthodologique, a savoir les contextes socio-poli-
tique et pratique. Nous abordons briévement les deux contextes exclus de notre
méthode contextuelle etles raisons derriére leur exclusion avant de présenter
les deux contextes retenus et comment nous les utilisons concrétement.

Les contextes historique et économique sont exclus de la méthode
contextuelle utilisée dans la présente thése. Le contexte historique qui consiste
aétudier la situation historique a un moment pertinent, par exemple lors de
I’adoption d’une nouvelle législation, ou aretracer les différentes versions des
regles de droit2%6 rejoint, en fait, une partie de laméthode doctrinale, a savoir
I'interprétation historique d’une disposition. En d’autres termes, le contexte
historique est déja pris en compte en utilisant la méthode doctrinale. Le
contexte économique, quant a lui, constitue une extension du contexte poli-
tique (ou socio-politique) notamment dans les domaines du droit privé et com-
mercial, en ce sens que les considérations économiques peuvent présenter un
lien direct avecla maniére dont le droit est appliqué ou avecles raisons de son
existence207, Méme si certaines considérations économiques en lien avec I'im-
plication parlementaire dans le domaine du droit souple sont abordées dans
la conclusion, notamment comment le manque de ressources peut limiter
I’engagement parlementaire208, nous ne pouvons pas les considérer comme

201 SELZNICK, Law in Context Revisited, p.178.

202 TAEKEMA et VAN DER BURG, Methodological Guide, p. 93.
203 Voir point 2.2.

204 TAEKEMA et VAN DER BURG, Methodological Guide, p.94.
205 Ibid., pp.98-99.

206 Ibid., p.99.

207 1Ibid., pp.98-99.

208 Voir point9.2.1.3.
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directement et suffisamment influentes sur la maniére dont les dispositions
légales sont appliquées pour adopter une perspective économique de leur
interprétation.

Laméthode contextuelle se manifeste principalement de trois manieres
dansla présente thése. Notre modéle d’évaluation repose, en premier lieu, sur
I’approche de I'analyse multicritére, un outil méthodologique principalement
élaboré dans des disciplines extérieures au droit, mais dont I’application tend
asedévelopper progressivement au sein de larecherche juridique209. Ensuite,
comme nous le verrons dansla prochaine section, les critéres de cette analyse
sontissus d’une autre branche, a savoir les sciences politiques, car ils reposent
sur lalittérature relative a laraison d’étre d’'un parlement210, La prise en compte
du contexte socio-politique conduit a une meilleure compréhension du droit,
en ce sens qu’elle vise a observer les choix politiques qui sous-tendent les dis-
positions légales ainsi que les évolutions sociales qui ont influencé ces choix
politiques211. En visant a apprécier ’'apport de 1égitimité des modes d’impli-
cation parlementaire dans le domaine du droit souple, cette évaluation s’ins-
critdonc dans I’étude du contexte socio-politique autour des regles de droit
étudiées. En outre, la perspective socio-politique est surtout adoptée dansla
discussion de nos résultats, tels que la sous-exploitation des relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale en tant que mode d’implication parlemen-
taire dans le domaine du droit souple212, mais aussi dans I'examen d’adoption
de nouvelles dispositions 1égales pertinentes, par exemple I’art. 5b OLOGA 213
ou encore de modifications de la pratique214. Deuxiémement, I’analyse doc-
trinale ne suffit pas pour déduire la satisfaction a certains critéres de création
delégitimité de certains modes d’implication parlementaire, ou pour déter-
miner la phase temporelle de I'instrument de droit souple lors de laquelle ils
s’averent pertinents. C’est dans ces cas qu’il convient de confronter un concept
juridique, en 'occurrence le mode d’implication parlementaire, a la réalité
sociale existante215, Le contexte pratique vise a apprécier lamaniere dont les
acteurs dela pratique, juridique ou sociale, utilisent et percoivent le droit, les
politiques des acteurs et des institutions, ainsi que les activités et les points de

209 Voir LINDELL, Multi-criteria Analysis in Legal Reasoning (Cheltenham : 2017) et point
2.2.2.1.

210 Ladiversité méthodologique est]’une des caractéristiques du courant New Legal Rea-
lism. TALESH et al., Introduction to the Research Handbook on Modern Legal Realism in
Research Handbook on Modern Legal Realism (Cheltenham : 2021), p. 2.

211 TAEKEMA et VAN DER BURG, Methodological Guide, p. 98.
212 Voir point9.2.1.3.

213 Voir point 5.1.2.1.3.

214 Voir point9.2.1.4.

215 CORTEN, Méthodologie, p.27.
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vue des personnes concernées216. Cette prise en compte du contexte pratique
intervient notamment en étudiant certains documents, par exemple des do-
cuments internes a 'administration fédérale217, des débats parlementaires,
des interventions parlementaires et des prises de position publiques, ou en-
core en échangeant directement avec les acteurs concernés218, De plus, cette
appréciation des modes d’implication parlementaire dans le contexte pra-
tique est également réalisée par I'intermédiaire du rapport du CPA dansle
cadre duquel des entretiens avecles principaux acteurs de la problématique
qui nous occupe ont été effectués219.

Auvude ce qui précede, la présente thése s’appuie sur ’'approche doctri-
nale comme méthode de recherche principale, tout en utilisant un modele d’éva-
luation s’inspirant des matériaux et des concepts de sciences politiques. Elle in-
teégre, en outre, une analyse contextuelle, une sous-catégorie des approches so-
ciojuridiques, puisque laméthode doctrinale s’avere insuffisante pour conclure
ala (absence de) satisfaction des critéres de création de légitimité ou pour déter-
miner la phase temporelle pertinente. L’'usage combiné de ces méthodes nous
permet non seulement de constater ce qui est juridiquement possible, mais éga-
lement de comprendre comment les modes d’implication parlementaire a dis-
position pourraient étre exploités par les acteurs et d’'observer des éventuels
potentiels d’optimisation. Apreés avoir exposé nos méthodes de recherche, nous
procédons désormais a la définition de ’objet de notre recherche, a savoir les
modes d’implication parlementaire et a la présentation détaillée de notre mo-
déle d’évaluation multicritére, spécifiquement concu pour ’'appréciation de
ces derniers. La définition du droit souple, quant a elle, fait 'objet du chapitre 3.

2.2. La double évaluation des modes d’implication
parlementaire en matiére d’instruments
internationaux de droit souple

Afin d’apprécier la 1égitimité démocratique que la participation de ’Assem-

blée fédérale apporte au droit souple international, nous avons développé un

outil de double évaluation des modes d’implication a sa disposition dans le
domaine du droit souple. Le premier volet de notre évaluation vise a observer

216 TAEKEMA et VAN DER BURG, Methodological Guide, p. 99 ; KAEMPFER, Mécanismes, p.14.
217 Parexemple, Direction du droit international public, Aide-mémoire sur le droit souple.

218 Cette approche se concrétise notamment par «’analyse de documents et la réalisa-
tion d’entretiens », COTTIER, Activité législative en droit civil et droit comparé: vers
une approche socio-juridique, p. 81 cité dans KAEMPFER, Mécanismes, p.14.

219 Rapport CPA, pp.58-59.
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si et comment un mode d’implication permet a ’Assemblée fédérale d’exer-
cer ses différentes fonctions et d’apporter ainsi de lalégitimité aI'instrument
international de droit souple. Par la suite, ’'objectif du second volet est de
déterminer a quel moment de la vie d'un instrument de droit souple, le mode
en question permet a ’Assemblée fédérale d’intervenir. Afin de mener a bien
cette double évaluation, nous utilisons les méthodes de recherche précédem-
ment exposées. Finalement, la conclusion de I’évaluation de chaque mode
estconsacrée al’entrecroisement des deux volets, nous permettant d’établir
ainsi comment ’exercice desdites fonctions, et donc 'apport de l1égitimité par
I’Assemblée fédérale, varie durant la vie d’un instrument de droit souple220,

Pour rappel, Anne a été consultée sur le projet d’imposition de ’économie
numeérique du G20 et de’OCDE en tant que membre de la CPE-N. Dans ce cadre,
la CPE-N a émis un avis consultatif. En Pespéce, il s’agit de 'obligation de consul-
tation des CPE quis’inscrit dansles droits de participation parlementaires
spécifiques a la politique extérieure, un mode d’implication parlementaire
découlantdel’art. 152 LParl. Le premier volet de notre double évaluation exa-
mine si et comment la consultation des CPE apporte de lalégitimité au projet
d’imposition de I’économie numérique du G20 et de ’OCDE (évaluation selon
I’apport de légitimité). Pour effectuer cette premiére évaluation nous nous
demandons si cette consultation répond a cing critéres, c’est-a-dire si elle per-
met aux membres de ’Assemblée fédérale de faconner ledit projet, d’y consen-
tir, de politiser a son sujet, de jouer leur role de représentant démocratique
dans ce cadre et de surveiller le comportement du Conseil fédéral en la ma-
tiere. Enl’espéce, la consultation de la CPE-N permet a ses membres de facon-
ner le contenu du projet, de surveiller le comportement du Conseil fédéral en
la matiere, de politiser son contenu et d’agir en tant que représentants démo-
cratiques. Par conséquent, un score d’apport de l1égitimité de quatre points doit
lui étre accordé. Le second volet de la double évaluation nous permet de déter-
miner a quel moment de vie du projet d’imposition de 'léconomique numérique
du G20 et de’OCDEla consultation de la CPE-N permet a ses membres d’inter-
venir (évaluation selon le moment de 'implication). Nous observons que la
consultation a eulieu, en ’espéce, durantla création de I'instrument, mais que
cette obligation peut également étre déclenchée avant ouapresla création de
droitsouple. Déeslors, I'obligation de consultation peut intervenir avant, durant
ou apres la création de I'instrument international de droit souple. Dans le pré-
sent exemple, 'entrecroisement des résultats des deux volets de notre double
évaluation nous permet d’arriver a la conclusion principale suivante. L'obliga-
tion de consulter peut permettre a Anne et ses collegues membres de la CPE-N

220 Points4.4,5.4,6.4,7.4,8.4.
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de faconner I'instrument de droit souple objet de la consultation, de politiser
asonsujet, d’exercer leur role de représentants démocratiques et de surveil-
ler les agissements du Conseil fédéral avant et durant la création dudit ins-
trument. Si, toutefois, la consultation alieu apres cette création, Anne et ses
colléegues ne sont en mesure que de représenter et de surveiller.

Comme nous venons de ’exposer, cet outil de double évaluation nous
permettrade procéder a une analyse d’apport de l1égitimité et de pertinence
temporelle pour chacun des cinq modes d’implication parlementaire identi-
fiés. Grace auxrésultats qui découleront de ces évaluations individuelles, nous
serons, par la suite, en mesure de déterminer le moment optimal pour I'impli-
cation parlementaire, c’est-a-dire la phase temporelle lors de laquelle I'impli-
cation de ’Assemblée fédérale permet I'apport le plus important en termes de
légitimité, ainsi que de comparer les modes d’implication parlementaire, de
les pondérer et de proposer des solutions de cumul.

Cette section présente notre outil d’évaluation en quatre étapes. Premie-
rement, nous définissons I'objet de notre évaluation, a savoir la notion de
«mode d’implication parlementaire » au sens de la présente these, et énumé-
rons les cinqg modes d’implication parlementaire identifiés comme pertinents
pour ledomaine du droit souple (point 2.2.1). Deuxiémement, nous expliquons
de manieére minutieuse comment nous évaluons’apport de légitimité de ces
modes d’implication parlementaire aux instruments internationaux de droit
souple (point 2.2.2). Troisiemement, nous faisons de méme pour le second
volet de notre évaluation en présentant notre conception des phases de vie
d’un instrument de droit souple (point 2.2.3). Quatriéemement, nous expli-
quons comment nous effectuons I’entrecroisement de ces deux volets de
I’évaluation pour chaque mode d’implication parlementaire (point 2.2.4).

2.2.1. L’objet de I’évaluation: les modes d’implication parlementaire
en matiére d’instruments internationaux de droit souple

L’'objet de notre évaluation est déterminé en deux temps. Dans un premier
temps, nous définissons le terme « mode d’implication parlementaire » ausens
delaprésente thése (point 2.2.1.1). Dans un second temps, nous énumérons
les cinqg modes identifiés comme pertinents pour 'implication parlementaire
dansle domaine du droit souple et expliquons les raisons derriéere ces choix
(point2.2.1.2). Lanotion de droit souple fait également partie des termes clés
denotre travail derecherche. Elle n’est pas traitée dansla présente section,
car une importante partie du chapitre 3 est consacrée a sa définition221.

221 Voir point 3.2.2.
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2.2.1.1. Leterme clé: mode d’implication parlementaire

La présente section traite des modes d’implication parlementaire (Modi der
parlamentarischen Beteiligung / modi d’implicazione parlamentare/modes of
parliamentaryimplication) en examinant les termes un a un («mode », «d’im-
plication » et « parlementaire ») afin de parvenir a une définition de la notion
globale. Comme nous le verrons dans la section suivante, ce terme inclut, par
exemple, les différentes interventions parlementaires222, lesrenvois a d’autres
textes contenus dans les dispositions 1égales223 ou encore les activités interna-
tionales des membres de ’Assemblée fédérale224.

Il convient tout d’abord d’expliquer la notion d’«implication » parlemen-
taire. Les dispositions constitutionnelles et légales225, la doctrine226 et les
acteurs concernés227 utilisent la terminologie de « participation » parlemen-
taire dans le contexte de la politique extérieure. Le concept sur lequel nous
nous penchons ici estidentique, or nous considérons le terme «implication »
plus approprié, car le verbe « participer»al’art. 166 Cst. signifie prendre part
aquelque chose, a une action, ici a la définition de la politique extérieure22s,
L’art.166, al. 1 établit ainsi un droit et une obligation de participation de I’As-
semblée fédérale. EHRENZELLER parle alors de cette derniére en tant que mit-
verantwortlicher Entscheidungstrdger en politique extérieure229. En « partici-
pant»ausensdel’art.166al.1Cst.,’Assemblée fédérale ne doit pas simplement
légitimer I'action du Conseil fédéral sur le plan de la politique extérieure, mais
faire preuve d’un comportement proactif en agissant sur sa propre initiative et
selon les procédures en vigueur230. Autant la Constitution fédérale que la LParl
se fondent sur une conception large de la notion de « participation» qui peut
comprendre un comportement actif de ’Assemblée fédérale, par exemplela
remise d’une prise de position dans le cadre d’une consultation ou un compor-
tement passif de celle-ci, comme la simple réception d’'une information231.

222 Voir points 4.1.1.1.3 et 4.1.1.2

223 Voir point 7.1.1.1.

224 Voir point 8.1.1.

225 Notammentl’art.166 Cst. etlesart.24 et 152 LParl.

226 Atitre d’exemple, PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.75ss.

227 Rapport CPA, p.1ss; Rapport CF Soft Law, pp.1ss.

228 PROTIC, Commentaire de I'art. 166 Cst. in Commentaire en ligne de la Constitution fédé-
rale (2023), N8.

229 «Décideur coresponsable» [traduction libre]. EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV,
art.166, N17.

230 Ibid.N18.
231 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 75.
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Malgré cette vision élargie de la « participation », ce terme sous-entend, a
notre avis, surtout un comportement actif dans la terminologie francaise.
Selon le dictionnaire Larousse, ce verbe veut dire «assumer une partie d’'une
action, d’une tiche »232, Le verbe «impliquer » signifie, quant a lui, «attribuer
aquelqu’un une part de responsabilité dans une affaire » et sa version prono-
minale « mettre beaucoup de soi-méme dans ce qu’on fait »233, Nous privi-
légions ainsi le terme «implication», car celui-ci représente de maniere plus
adaptée, au niveau linguistique, les aspects actifs et passifs de la « participa-
tion» ; ’Assemblée fédérale peut s’impliquer dans le domaine du droit souple
de son propre gré ou elle peut y étre impliquée par le Conseil fédéral.

Il est également question ici de 'implication « parlementaire ». Pour qu’une
implication soit « parlementaire », celle-ci peut provenir de toutes les forma-
tions de ’Assemblée fédérale (les membres individuels, les président d’une
commission, les groupes politiques, les sous-commissions, les commissions,
les conseils ou le plénum). Un seul ou les deux conseils de ’Assemblée fédérale
peuvent étre impliqués, on parle alors d’une implication «globale » ou des ins-
truments «globaux » a sa disposition234. Parfois, I'implication dite «globale »
peut se limiter aux colleges présidentiels des conseils. Quant a I'implication
des commissions parlementaires, notre question de recherche est particu-
lierement concernée par les CPE et leurs présidents, mais également par
d’autres commissions thématiques qui participent a la politique extérieure
selon le domaine concerné. Les CPE remplissent la fonction de charniére
entre le Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale notamment grace aux droits
spécifiques qui leur sont octroyés en vertu de I’art. 152 LParl235, Enfin, I'im-
plication des députés individuels est également prise en compte dans la pré-
sente these. Celle-ci peut prendre la forme de I'exercice des outils d’implication
«individuels» ou de toute autre situation ot le parlementaire agit de maniére
individuelle dans le domaine de la politique extérieure. Il convient ici de pré-
ciser que les actions de ces différents acteurs ne sont pas mutuellement exclu-
sives, mais peuvent bel et bien se cumuler. Une telle cumulation est propice
arenforcer 'implication parlementaire, mais risque parfois de produire des
chevauchements236.

232 «Participer»in Larousse en ligne.

233 «Impliquer, s’impliquer » in Larousse en ligne.
234 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 76.

235 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N 34 ; SAGESSER, Die Informationsrechte
der Ratsmitglieder und der parlamentarischen Kommissionen im neuen Parlaments-
gesetz, p.72; LUTHI, Die Stellung der Kommissionen im neuen Parlamentsgesetz, p. 62.

236 Voir point9.2.1.1.
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Les différentes possibilités d’implication parlementaire sont regroupées ici
sous le terme général de « modes » d’implication. Ausens de la présente thése,
cette notion va au-dela de ce qui est classifié sous le terme général d’«instru-
ment de participation». Dans la loi et la doctrine actuelle, ces derniers en-
globent des instruments généraux de participation parlementaire tels que
desinterventions parlementaires237 ainsi que les droits de participation spé-
cifiques ala politique extérieure, notamment les droits a I'information et ala
consultation figurant a I’art. 152 LParl238. Le CPA qualifie également d’«ins-
trument» de participation a disposition de ’Assemblée fédérale les délégations
aupres des assemblées parlementaires internationales et ’entretien des re-
lations avecles parlements étrangers ausens de I’art. 24, al. 4 LParl239, Notre
thése, quant a elle, vise un objet d’évaluation plus large tout en incluant les
instruments et droits de participation précités. Nous tachons ainsi d’observer
toutengagement que ’Assemblée fédérale peut avoir avecle droit souple inter-
national (mapping). Avec cette vision plus vaste de 'implication parlementaire
dansle domaine du droit souple, on parle de « modes » plutot que d’«instru-
ments». Ainsi, nous ouvrons la possibilité d’examiner tout « mode » qui n’est
pas désigné «droit» ou «instrument » de participation danslalégislation mais
qui peut, néanmoins, donner une opportunité au Parlement de prendre part
aux processus de droit souple, tout « mode » existant dans le droit suisse mais
quin’est pas encore applicable au droit souple240 ainsi que tout « mode » non-
normalisé, mais existant dans la pratique241.

Auvude ce qui précede, nous définissons les modes d’implication parle-
mentaire en tant que toute opportunité disponible a toutes les formations de
I’Assemblée fédérale ou a ses membres de prendre part, de leur propre initia-
tive ou sur l'initiative du Conseil fédéral, ala politique extérieure et en identi-
fions cing pertinents pour le domaine du droit souple international.

2.2.1.2. Lescinqg modes d’implication parlementaire en matiére
d’instruments internationaux de droit souple

Apres avoir expliqué ce que nous entendons par les termes clés «mode », «im-
plication » et « parlementaire », cette section présente les « modes d’implica-
tion parlementaire » identifiés pour mener a bien notre analyse. Nous avons

237 Rapport CPA, p.17; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 76.
238 RapportCPA, p.2.

239 Ibid.,p.17.

240 Lapprobation, voir chapitre 6.

241 Lareprise dudroit souple dans ’ordre juridique interne, voir chapitre 7.
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débuté cetterecherche par une phase exploratoire. L'objectif était alors d’ob-
server la plus grande variété de manieres dont ’Assemblée fédérale interagit
aujourd’hui avec le droit souple international, que ce soit en influencant le
comportement du Conseil fédéral ou en agissant directement sur la scéne
internationale. Nous avons ainsi pu constater que le débat sur la participation
parlementaire en matiére de droit souple en Suisse se focalise fortement sur
les droits de participation de ’Assemblée fédérale spécifiques a la politique
extérieure et leur adaptabilité au droit souple242. La doctrine suisse analyse
également brievement les instruments parlementaires généraux243, comme la
doctrine étrangere quireste autrement modeste a propos de notre probléma-
tique244, L’analyse comparée dans I’avis de droit de PETRIG et SINZ confirme
que la participation parlementaire au soft law est moins développée dans les
pays examinés qu’en Suisse, en ce sens que, par rapport aux pays de compa-
raison, I'ordre juridique suisse prévoit des possibilités d’implication parlemen-
taire plus étendues en matiere de droit souple international245.

Nous nous sommes rapidement apercue que certains modes d’implication
dont le Parlement bénéficie ou pourrait bénéficier restent sous-exploitées ou
simplement ignorés par la doctrine suisse. Les relations extérieures de '’Assem-
blée fédérale ne sont mentionnées que de maniére superficielle en tant qu’ins-
trument de participation parlementaire par la doctrine suisse246, alors quele
concept de coopération interparlementaire intéresse considérablement la
littérature internationale actuelle247. Par exemple, le « Guide des bonnes pra-
tiques de ’Union interparlementaire (UIP) relatif au Parlement et la démocra-
tie au vingt-et-uniéme sieécle », un document s’appuyant sur les contributions
de 75 parlements nationaux, indique que la participation active du parlement
aux dossiers internationaux peut s’effectuer par diverses manieres cumula-
tives: «[...] procédures de suivi par le Parlement des négociations internatio-
nales, controéle des prises de position gouvernementales et de contribution a

242 Notamment, PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 82-157 ; PETRIG, Democratic Parti-
cipation, pp.18-22; NAEF, Soft Law und Gewaltenteilung, pp.1109 ss ; LANZ, Bundesver-
sammlung, pp. 222-225.

243 Notamment, PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 75-81; SINZ, Internationales Soft
Law, pp. 84-92; LANZ, Bundesversammlung, pp. 222-225.

244 Notamment, RIEMER et SCHAFER, A letter from the Bundestag or How the Global Com-
pacton Migration shed new light on parliamentary participation in informal interna-
tional lawmaking; SINZ, Internationales Soft Law, pp. 73-83.

245 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.186.

246 Atitre d’exemple, SCHWAB, Lémergencedeladiplomatie parlementaire— pratique, défis et
risques (présenté al’Association des Secrétaires généraux de Parlements, Genéve, 2013).

247 Atitre d’exemple, MAUS, Le cadre institutionnel de la diplomatie parlementaire ; PEJO,
La Diplomatie parlementaire (Paris : 2020) ; voir point 8.1.1.2.
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cesnégociations ; mécanismes permettant le passage au crible parlementaire
des activités des organisations internationales, ainsi que la participation a
leurs débats; [ ] coopération interparlementaire et diplomatie parlemen-
taire »248. Le potentiel des relations extérieures de ’Assemblée fédérale en
tant que mode d’implication parlementaire dans le domaine du droit souple
reste donc largement inexploité.

Lareprise dudroit souple international dansle droit national n’est, quant
aelle, jamais explorée en tant que mode d’implication parlementaire a part
entiere. Par exemple, PETRIG et SINZ I'utilisent uniquement comme critére de
détermination du droit souple pertinent pour la participation parlementaire
dansleur avis de droit249, mais ne 'examinent pas en tant que mode d’implica-
tion parlementaire au méme titre que les outils généraux de participation par-
lementaire et les droits de participation parlementaire spécifiques ala politique
extérieure. A notre avis, lareprise du droit souple dans le droit suisse mérite
d’étre abordée en tant que mode d’implication indépendant car, comme nous
le verrons au chapitre 7, en incluant un renvoi a un instrument international de
droitsouple danslalégislation, ’Assemblée fédérale interagit directement avec
celui-ci. Il convient de marquer icila distinction entre les objectifs distincts de
notre travail et ceux de’avis de droit précité. Tandis que le présent travail de
recherche adopte une vision large en ambitionnant I’évaluation de tout engage-
ment de’Assemblée fédérale et de ses membres avec les instruments interna-
tionaux de droit souple, I’avis de droit de PETRIG et SINZ visait arépondre a un
mandat du CPA qui exigeait une focalisation surles art. 152 LParl et 5b OLOGA
dans la présentation du cadre juridique suisse sur les «instrument de parti-
cipation», une étude de droit comparée de ce cadre ainsi que des réponses a
des questions précises sur ces deux aspects250.

Nous avons donc constaté I’existence d’une plus large palette de possibi-
lités d’implication parlementaire en matiére de droit souple que celle abordée
par lalittérature jusqu’a présent. Nous avons traduit cette palette sous forme
de cinq différents modes d’implication parlementaire dans le domaine du droit
souple que nous examinons dans le cadre de la présente these, a savoir :

248 BEETHAM, Parlement et démocartie auvingt-et-uniemesiécle, Guide des bonnes pratiques
(Le Grand-Saconnex : 2006), p.11.

249 Plusprécisément, dansla détermination de la notion d’appropriation permettant d’éta-
blir le droit souple auquel ’Assemblée fédérale pourrait ou devrait participer. « Weiter
kann die « Aneignung» durch Verweis aufein Soft Law-Instrument in einem innerstaat-
lich rechtsverbindlichen Erlass erfolgen », « Schliesslich kann es auch zu einer bloss
inhaltlichen Ubernahme eines Soft Law-Instruments ins innerstaatliche Recht kom-
men », PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 62-63.

250 1Ibid., p.7.
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— Lesoutils généraux de participation parlementaire: Ils englobent tous

lesinstruments a disposition de ’Assemblée fédérale non-spécifiquesala
politique extérieure, a savoir les outils d’informations généraux tels que
les droits individuels a I'information, les droits généraux a I'information des
commissions, les rapports informatifs et les interventions parlementaires
d’information ainsi que les interventions parlementaires de mandat251.
Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique
extérieure: Ils se déclinent, quant a eux, en obligations du Conseil fédéral
d’informer et de consulter les CPE et en droits de toutes les commissions
parlementaires compétentes de demander a étre informées et consultées
selonl’art. 152 LParl252. Méme s’ils ont déja fait, ensemble avec les outils
généraux de participation parlementaire, ’'objet de plusieurs études de
I’administration fédérale253, des experts mandatés254 et du CPA255, il est
inévitable deles traiter au vu delafréquence deleur utilisation en pratique.
L’approbation par ’Assemblée fédérale : Elle se définit comme ’expres-
sion d’un consentement explicite a travers un acte de droit national rendu
dansle cadre dela procédure de décision interne et figurantal’art. 166,
al.2 Cst. en ce qui concerne les traités internationaux et reste souvent
écartée des études précitées en raison de sa non-applicabilité aux instru-
ments internationaux de droit souple256, A notre avis, il reste adéquat dela
prendre en compte en tant que mode d’implication parlementaire dansle
domaine du droit souple, au regard de la soumission effective de certains
instruments de droit souple a ’Assemblée fédérale pour approbation?257,
Lareprise dudroit souple international dans’ordre juridique suisse :
Comme susmentionné, malgré ’'absence de codification de cette éventua-
lité en tant que mode, outil ou instrument de participation, ’Assemblée
fédérale interagit avecle droit souple international et exerce son role fon-
damental de 1égislateur lorsqu’elle reprend les instruments internatio-
naux de droit souple dans’ordre juridique interne, que ce soit sous forme
derenvoi a un instrument international de droit souple, ou de retrans-
cription du contenu de celui-ci dans un acte normatif national258.

251

Voir point 4.1.1.

252

Voir point 5.1.2.

253

Postulat 18.4104.

254

PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten.

255

Rapport CPA.

256

Voir point 6.1.

257

Message relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations.

258

Voir point 7.1.1.
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— Lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale : Nous leur accor-
dons une attention particuliére au vu du potentiel inexploité qu’elles pré-
sentent pour notre domaine de recherche. Cette theése retient trois mani-
festations ou sous-catégories des relations extérieures de ’Assemblée
fédérale pour I’étude de I'implication parlementaire dans le domaine de
droit souple, a savoir la participation des membres de I’Assemblée fédérale
a des délégations du Conseil fédéral, les activités au sein des organisations
interparlementaires et les autres relations multilatérales et bilatérales de
I’Assemblée fédérale259.

Aussi, nous visons a évaluer la situation actuelle, en ce sens que nous nous
concentrons a identifier les modes d’implication parlementaire qui existent
déja, qu’ils soient normalisés ou pas, applicables ou actuellement non appli-
cables au droit souple international, puis analysons quand et comment ils per-
mettent al’Assemblée fédérale d’exercer ses fonctions. L’analyse et ’évaluation
delasituation actuelle constituent des étapes préalables nécessaires aux éven-
tuelles propositions d’adaptation ou de création de nouveaux modes d’impli-
cation parlementaire. En outre, grace a cette sélection de modes, nous espérons
étreen mesure: 1) de présenter et d’analyser une certaine variété d’options
visant a permettre I’engagement de ’Assemblée fédérale avec le droit souple
international (mapping), 2) d’évaluer la l1égitimité apportée par I'implication
del’Assemblée fédérale durant les différentes phases de vie d’uninstrument
de droit souple et 3) de réfléchir si des modifications des modes d’implication
parlementaire existants ou I'introduction de nouveaux seraient nécessaires
ou utiles.

2.2.2. L’évaluation des modes d’implication parlementaire selon
leur apport de 1égitimité aux instruments internationaux de
droit souple

Le premier volet de notre évaluation, I’évaluation selon ’apport de l1égitimité,
a pour intention d’apprécier si et comment chaque mode d’implication par-
lementaire permet a ’Assemblée fédérale d’apporter de lalégitimité a I'instru-
ment international de droit souple. Nous nous sommes inspirée, d’une part,
del’analyse multicritere développée en sciences de I’évaluation pour la créa-
tion de I'outil d’évaluation, c’est-a-dire le fait d’accorder un score d’apport de
légitimité a chaque mode d’implication parlementaire en fonction de certains

259 Voir point 8.1.1.
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critéres260 et d’autre part, de la littérature sur la théorie politique des roles et
delaraison d’étre d’un parlement26t et de la littérature juridique sur la 1égi-
timité du droit international262 pour la détermination des cinq critéres de
création de légitimité.

Cette évaluation nous permet d’étudier deux éléments. Premiérement,
nous observons que I'implication du parlement dans les processus domes-
tiques et internationaux peut contribuer a la légitimité d’un instrument de
droit souple, car la démocratie peut étre considérée en tant que standard
d’appréciation de la légitimité. Il est vrai que des standards moins exigeants
que la démocratie peuvent également étre utilisés pour évaluer la 1égitimité
internationale263, car un demos international, au sens d’une communauté
politique dotée d’un potentiel d’autonomie démocratique telle qu’exprimée
par le concept de nation moderne264, n’existe pas265 et sachant que certains
Etats ne peuvent pas étre qualifiés de démocratiques266. Or, comme le déficit de
légitimité démocratique allégué du droit souple international peut étre situé
au niveau de l’articulation entre les sphéres internationale et nationale, des
mesures impliquant le l1égislateur national dans les deux sphéres peuvent
contribuer a combler ce déficit267. Ce constat vaut d’autant plus dans le cas de

260 Atitre d’exemple: DEAN, Multi-Criteria Analysisin Standard Transport Appraisal Me-
thods, Advancesin Transport Policy and Planning (Amsterdam : 2020), DEAN, Including
Multiple Perspectives in Participatory Multi-Criteria Analysis : A Framework for Investi-
gation et DEAN, A Practical Guide to Multi-Criteria Analysis.

261 Atitre d’exemple: KELSO, Parliament in The Oxford Handbook of British Politics (Oxford :
2009), NORTON, Parliament in British Politics (Basingstoke : 2013), VATTER, Das Parlament
inder Schweiz, Macht und Ohnmacht der Volksvertretung (Zurich: 2018) et MARTIN et al.,
The Oxford Handbook of Legislative Studies (Oxford : 2014).

262 Atitre d’exemple : WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of International Law (Oxford :
2010), DOS REIS et KESSLER, Legitimacy in Concepts for International Law, Contribu-
tions to Disciplinary Thought (Cheltenham: 2019) et LEY, Opposition in International
Law. Alternativity and Revisibility as Elements of a Legitimacy Concept for Public Inter-
national Law.

263 BODANSKY, Legitimacyin International Law and International Relations in Interdiscipli-
nary Perspectives on International Law and International Relations (New York: 2012),
p.336.

264 ZzURN, Democratic Governance, p.188.

265 BODANSKY, International Relations, p.328; WHEATLEY, The Democratic Legitimacy
of International Law, pp. 5, 95. Pour une analyse détaillée de I’existence d’un demos
international, voir ZURN, Democratic Governance Beyond the Nation-State: The EU and
Other International Institutions, pp.195-200.

266 BUCHANAN et KEOHANE, The Legitimacy of Global Governance Institutions, pp. 414-416;
WOLFRUM, Legitimacy of International Law from a Legal Perspective: Some Introductory
Considerationsin Legitimacy in International Law (Berlin, Heidelberg, New York: 2008),
pp.7-8.

267 WOLFRUM, Introductory Considerations, pp.22-23; WOLFRUM, Legitimacyin Interna-
tional Law, §26.
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la Suisse, un pays qui peut effectivement étre considéré comme démocra-
tique268 et danslequelles compétences en matiere de politique extérieure sont
expressément partagées entre le Conseil fédéral et 'Assemblée fédérale269.
Deuxiémement, I’évaluation des modes d’implication parlementaire selon
leur apport de l1égitimité nous permet de constater I'étendue effective détail-
lée des possibilités d’interaction de ’Assemblée fédérale avec les instruments
internationaux de droit souple.

Pour parvenir a ces buts, nous avons identifié cing critéres de création de
légitimité surlabase delalittérature portant sur laraison d’étre et les fonc-
tions d’un organe législatif, comme les publications de KELS0270, NORTON271,
VATTER272 ou encore le Oxford Handbook of Legislative Studies273. Ainsi, nous
analysons, pour chaque mode d’implication parlementaire, s’il remplit en-
tiéerement, partiellement ou pas du tout les critéres de création de légitimité
suivants: le faconnement de I'instrument, le consentement a I'instrument,
la politisation de I'instrument, la représentation et la surveillance du com-
portement du Conseil fédéral. Le résultat de la satisfaction a ces critéres nous
permet ensuite d’accorder un score de création de légitimité a chaque mode
d’implication parlementaire allant d’un a cinq points274, Le modéle de tableau
ci-dessous (Figure 1) est rempli pour chaque mode d’implication parlemen-
taire, offrant ainsi un apercu et une base de réflexion.

Figure 1. Modéle de tableau de satisfaction des critéres de création de 1égitimité par le mode
d’implication parlementaire examiné.

Criteres de création de légitimité

Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
Mode d’implication parlementaire ment ment tion tation lance

Mode d’implication parlementaire
ouun élément de celui-ci

Score d’apport de légitimité

268 En2023,lescoredelaSuisse del'indice de démocratie était de 9,14 sur une échelle de
0210, le 82me jndice de démocratie le plus élevé au monde. KUNZ et PETERS, Voting
Down International Law ; Our World in Data, Democracy Index, Switzerland.

269 Voir point 3.1.

270 KELSO, Parliament.

271 NORTON, Parliament.

272 VATTER, Das Parlament in der Schweiz, Macht und Ohnmacht der Volksvertretung.
273 MARTIN et al., The Oxford Handbook of Legislative Studies.

274 Voir point2.2.2.4.
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Avant de présenter les cinq critéres de création de légitimité utilisés pour
évaluerlalégitimité apportée par les modes d’implication parlementaire aux
instruments internationaux de droit souple (point 2.2.2.3), nous expliquons
brievement comment notre outil d’évaluation s’inspire de I’'analyse multicri-
tére (point 2.2.2.1), puis nous nous concentrons sur la notion de légitimité
démocratique elle-méme (point 2.2.2.2). Nous fournissons finalement des ex-
plications sur I'attribution des points et le calcul du score d’apport de légitimité
(point 2.2.2.4).

2.2.2.1. L’analyse multicritére

Notre outil d’évaluation des modes d’implication parlementaire selon leur
apport de légitimité s’inspire de ’analyse multicritére telle qu’elle existe en
sciences del’évaluation. L’analyse multicritére est une approche structurée
utilisée pour analyser un ensemble déterminé d’options, de préférences ou
d’alternatives par rapport a un ou plusieurs objectifs en les évaluant en méme
temps selon différents critéres clairement définis275. Les résultats de I'évalua-
tion des options par rapport aux différents criteres sont illustrés au moyen de
scores276, Dans cette méthodologie, les cibles et les objectifs préférables sont
précisés et les caractéristiques et indicateurs correspondants sont reconnus.
Lerecoursa cette technique d’évaluation peut permettre, par exemple, d’iden-
tifier une seule option privilégiée, de classer les différentes options évaluées ou
encore de distinguer les options acceptables de celles qui ne le sont pas277. L’ana-
lyse multicritére a gagné en popularité depuis la fin du XXeéme siecle dans de
nombreux domaines tels que les sciences environnementales, la finance et la
planification urbaine et régionale, mais reste le plus largement utilisée dans le
domaine de I’évaluation des politiques publiques en raison de la nature multi-
dimensionnelle de ces problémes nécessitant 'examen d’une variété d’aspects
et de perspectives278. Dans son ouvrage Multi-criteria Analysis in Legal Rea-
soning, LINDELL appréhende cette méthodologie en tant qu’outil d’évaluation
pertinent en présence de plusieurs solutions judiciaires oulégislatives, maisla
considere également étre un outil d’analyse juridique pertinent pour toute étude
oudiverses circonstances doivent étre appréciées dans une perspective glo-
bale279. Méme sil’utilisation d’un outil d’évaluation puisse paraitre inhabituelle

275 Department for Communities and Local Government, Multi-Criteria Analysis: A
Manual, p.19.

276 DEAN, Multiple Perspectives, p. 509, DEAN, Multi-Criteria Analysis, p.167.
277 Multi-Criteria Analysis: A Manual, p.19.

278 DEAN, Multiple Perspectives, pp. 507, 508-509.

279 LINDELL, Multi-criteria Analysis in Legal Reasoning, p. 8.
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dans une these en droit, 'approche multicritére se préte particuliéerement
bien al’examen de notre question de recherche en raison dufait qu’elle nous
permet d’une part, de saisir la multidimensionnalité de la 1égitimité qui peut
étre générée par 'implication parlementaire et d’autre part, de disposer d’un
standard uniforme pour I’'appréciation et la comparaison des différents modes
offerts par le cadre 1égal suisse.

L’analyse multicritére englobe différentes techniques ou outils qui per-
mettent d’intégrer formellement de multiples objectifs et des critéres de dé-
cision dans’analyse d’un probleme et qui présentent les éléments caracté-
ristiques suivants identifiés par DEAN. Premiérement, une analyse multicri-
tére contient une ou plusieurs options, c’est-a-dire des mesures alternatives
proposées pour résoudre un probléme et pour atteindre un résultat280, En
I’espéce, les modes d’implication parlementaire identifiés et explicités au
point 2.2.1.2 constituent des options qui peuvent contribuer a la légitimité
démocratique des instruments internationaux de droit souple. Deuxiéme-
ment, 'analyse multicritére vise un objectif spécifique par rapport auquel
toute option proposée est évaluée281, 3 savoir la l1égitimité démocratique du
droit souple international dans le présent cas (point 2.2.2.2). Troisiemement,
elle contient des criteres, autrement dit des indicateurs spécifiques qui appré-
cient la mesure dans laquelle une option répond a I'objectif282. Nous avons
identifié cinq critéres de création de légitimité qui nous permettent de déter-
miner si et comment chaque mode d’implication parlementaire apporte de
lalégitimité a un instrument de droit souple. Ils sont davantage présentés au
point 2.2.2.3. Quatriémement, la personne qui conduit une analyse multi-
critére attribue un score de performance, en ce sens qu’un chiffre sur une
échelle déterminée identifie la performance d’une option par rapport aux
critéres et donc par rapport a ’'objectif283. Plus ce score est élevé, plus la per-
formance de I'option estimportante. Comme nous le verrons au point2.2.2.4,
nous accordons unscore d’apport de légitimité sur une échelle de zéro a cinq
a chaque mode d’implication parlementaire en fonction de si et comment
ilrépond aux criteres de création de légitimité susmentionnés. Cinquiéme-
ment, les différents critéres peuvent présenter des poids différents dans le
cadre d’'une analyse multicritére, en ce sens qu’un coefficient peut représen-
ter le niveau d’importance d’un critére284, Tel n’est pas le cas dansla présente

280 Ibid., p.509.
281 Ibid.
282 Ibid.
283 Ibid.
284 Ibid.
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évaluation, car nous n’observons pas de différence de légitimité générée entre
les différents criteres.

Parmi les différentes techniques de I’analyse multicritere, notre outil
d’évaluation se rapproche de ce que DEAN nomme le Simple Multi-Criteria Sum-
mary Charts285. Cette technique cherche a parvenir a un classement général
approximatif des options grace a un calcul duscore de performance de chaque
option comme la somme (pondérée) de ses scores de performance par rapport
achaque critére286. En outre, elle tend a présenter les performances des options
parrapport aux différents criteres principalement sous forme de tableaux, de
graphiques ou de diagrammes, sans viser un score global déterminé mathé-
matiquement?287, Cette maniere de procéder correspond exactement a notre
évaluation des modes d’implication parlementaire selon leur apport de 1égi-
timité. Nous accordons unscore d’apport de légitimité a chaque mode d’impli-
cation parlementaire en fonction de sa performance par rapport aux critéres
de création de légitimité. Le calcul du score d’apport de l1égitimité se fait, comme
nous le verrons, sur la base de la somme des scores de performance par rap-
portachaque critére. Cette démarche est présentée sous forme de tableaux.
De plus, le classement final des modes d’implication parlementaire qui dé-
coulera de ces différents résultats et qui sera révélé sous format de tableaux et
de graphiques288 ne constitue pas un but de ce travail en soi, mais sert de base
de réflexion sur la problématique du décalage entre le réle joué par ’Assem-
blée fédérale en politique extérieure et 'orientation actuelle de la réglemen-
tation internationale. Finalement, comme il s’agit d’'une approche originale
pour larecherche juridique, nous avons privilégié la simplicité delatechnique
d’évaluation.

Leslimites de notre évaluation selon I’'apport de 1égitimité reposent dans
sasimplicité. Grace a cette derniere, cette technique d’évaluation est particu-
lierement accessible289, mais peut conduire a certaines approximationsouala
simplification de certaines nuances. Par exemple, comme nous le verrons290,
dansle cas d’'un mode d’implication parlementaire qui se décline en plusieurs
catégories, un demi-point est accordé dés que I’une de ces catégories satisfait
au critére. Similairement, un point entier est accordé si plus que la moitié des
catégories satisfont au critére. Par conséquent, des assimilation approximatives
auniveau du score peuvent effectivement découler de cette approche, en ce

285 DEAN, Practical Guide, p.20.

286 DEAN, Multiple Perspectives, p. 509.
287 Ibid.

288 Voir point 9.1.

289 DEAN, Practical Guide, p. 20.

290 Voir point2.2.2.4.
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sens qu'un mode d’implication parlementaire dont trois sur quatre catégories
satisfont a un critére obtient un point entier de méme qu’un autre mode dont
trois sur cinq catégories y correspondent. Cependant, il convient de noter que
cette technique d’évaluation est principalement de nature présentative. Les
résultats ne constituent pas le but ultime de ’étude, mais visent surtout a ou-
vrir I'analyse au moyen de différents tableaux et graphiques qui offrent une
vue d’ensemble des options évaluées et soutiennent la compréhension de la
problématique plus générale291. Autrement dit, I'objectif de I'analyste quiare-
cours a’analyse multicritére simplifiée est de se concentrer, grace a cesrésul-
tats, sur des questions négligées, de prendre en compte des incertitudes igno-
rées et de mettre en évidence les options les plus ou les moins prometteuses ou
encore d’en proposer des nouvelles292,

2.2.2.2. Lanotion delégitimité démocratique

Lanotion de légitimité démocratique mérite d’étre expliquée dansle cadre de
la présente introduction, car nous considérons que I'implication des parle-
ments nationaux, en’espéce de ’Assemblée fédérale, peut et doit constituer
une source de légitimité de la gouvernance internationale, y compris de la
création du droit international souple, ou un facteur y contribuant293. A ce
propos, WOLFRUM, considere que «[tlhose who want to increase the legitimacy
of international governance should aim to find solutions within the existing
matrix of international law; State consent and national procedures establishing
legitimacy of international commitments are factors to be taken into account »294,
Plus généralement, s’intéresser a la légitimité du droit souple international
s’inscritdanslatendance des trente dernieres années a étudier le conceptdela
légitimité en droit international, tendance découlant des changements subs-
tantiels qui se sont produits dans le domaine des relations internationales295.
Nous comprenons ici la notion de légitimité dans son sens originel. La
légitimité se référe a la justification et 'acceptation de I’exercice de l'autorité
publique296. FRANCK précise qu’il s’agit de la propriété d’une regle (oud’une

291 DEAN, Multi-Criteria Analysis, p.177.

292 STIRLING, Analysis, Participation and Power: Justification and Closure in Participatory
Multi-Criteria Analysis, p.101.

293 WOLFRUM, Legitimacy in International Law, §22.
294 Ibid.
295 BODANSKY, International Relations, p.2; ZURN, Democratic Governance, pp. 260-287.

296 BODANSKY, International Relations, p.310; BODANSKY, The Legitimacy of International
Governance: A Coming Challenge for International Environmental Law?, p. 601; WOLFRUM,
Legitimacy in International Law, §1; WOLFRUM, Introductory Considerations, p. 6.
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institution normative) qui exerce une pression sur ses destinataires pour qu’ils
larespectent, car ils croient que la régle (ou I'institution) en question ait été
créée et fonctionne conformément aux principes généralement acceptés des
processus de droit297. Les théories sur la légitimité du droit international sont,
engénéral, divisées en trois catégories qui ne sont pas mutuellement exclu-
sives, a savoir les théories de lalégitimité fondées sur la source, les théories de
lalégitimité fondées sur le processus et les théories de lalégitimité fondées sur
les résultats298. La littérature fait parfois également référence a deux catégo-
ries plus générales et englobant les précédentes, lalégitimité input et output299.
Selon lathéorie delalégitimité fondée surla source, I’autorité est légitimée par
son origine, autrement dit, une norme est légitime si elle émane d’une source
légitime telle que le consentement étatique300. Les normes créées, par exemple,
par une organisation sans consentement étatique explicite peuvent également
étrelégitimes si elles sont fondées sur des croyances partagées concernant les
résultats normativement souhaitables, en ce sens qu’elles procurent des avan-
tages qui ne peuvent étre obtenus autrement301, On parle a ce propos de la
théorie de légitimité fondée sur les résultats. Finalement, la théorie de légiti-
mité fondée sur les processus considére qu’une norme est légitime si elle
découle d’un processus de création équitable préalablement convenu302.
La question de lalégitimité se pose aussi pour les instruments internatio-
naux de droit souple. Méme si, comme nous le verrons, ceux-ci n’exercent pas
la méme force normative que les traités internationaux et que la responsabi-
lité internationale de I’Etat ne peut pas étre engagée en cas de non-respect303,
cesinstruments visent a influencer le comportement de leurs destinataires,
peuvent avoir a leurs yeux le méme poids que le texte d’un traité et peuvent
prévoir certaines sanctions en cas de non-respect, présentant ainsi une attente
de conformité304. Par conséquent, en exercant une autorité de facto, ils ne

297 FRANCK, The Power of Legitimacy among Nations (New York, Oxford : 1990), p. 24.

298 CRAWFORD, Non-Binding Normsin International Humanitarian Law: Efficacy, Legitimacy,
and Legality (Oxford : 2021), p. 223 ; WOLFRUM, Introductory Considerations, pp. 6-7.

299 Pour une vue d’ensemble compléte des auteurs utilisant cette catégorisation, voir
CRAWFORD, Non-Binding Norms, p. 223.

300 BODANSKY, International Governance, p.612; WOLFRUM, Introductory Considera-
tions, p. 6.

301 ZAUM, Legitimacy in The Oxford Handbook of International Organizations (Oxford:
2016), p. 1109 cité dans CRAWFORD, Non-Binding Norms, pp. 225, 227 ; BUCHANAN et
KEOHANE, Legitimacy, pp. 46-47.

302 CRAWFORD, Non-Binding Norms, p.228.
303 Voir point3.2.2.1.3.
304 CRAWFORD, Non-Binding Norms, p.228.
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devraient pas étre dépourvus de légitimité305 et peuvent la puiser delasource,
duprocessus ou desrésultats. Du point du vue de notre question de recherche,
I'implication des membres de I’Assemblée fédérale peut donc contribuer,
d’une part, a lalégitimité du droit international souple fondée sur la source
en cas d’interaction avec celui-ci depuis le niveau national et d’autre part, ala
légitimité fondée sur le processus lorsque les parlementaires participent di-
rectement a son processus de création international. Il s’agit, en 'occurrence,
d’une contribution ou d’un apport de 1égitimité démocratique.

De maniére générale, la démocratie constitue I'une des bases de la légiti-
mité306, BODANSKY qualifie méme la démocratie de «touchstone of legitimacy
in the modern world »307. Le droit national est justement considéré comme
jouissant d’une légitimité plus importante que les décisions prises au niveau
international en raison dufait qu’il est créé par I'organe législatif constitué de
représentantes et représentants directement élus, le dépositaire principal de
lalégitimité308. Cependant, le principe fondamental de ladémocratie libérale,
selonlequel toute personne concernée par une décision doit avoir la possibi-
lité de participer a la prise de cette décision, ne doit pas se limiter pas aux ins-
titutions politiques nationales309. Les traités, quant a eux, sont 1égitimes, car
ils exigent, généralement, une approbation de I'organe législatif national et
dans la mesure de cette approbation310. LEFKOWITZ remet toutefois en ques-
tion le fait que le consentement du législatif sous forme d’un simple vote sur le
texte puisse seul suffire comme source de légitimité démocratique d’un traité
entiéerement négocié par ’exécutif3!1, En parlant de vote, LEFKOWITZ vise ici
I’approbation d’un traité par le parlement qui, comme nous le verrons au

305 BODANSKY, The Concept of Legitimacy in International Law in Legitimacy in Internatio-
nal Law (Berlin, Heidelberg, New York: 2008), p. 312 ; CRAWFORD, Non-Binding Norms,
p-228.

306 BODANSKY, International Governance, pp. 601, 603 ; BESSON et MARTI, Legitimate Ac-
tors of International Law-Making: Towards a Theory of International Democratic Repre-
sentation, pp. 506,509 ; ESTY, Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing
Administrative Law, p.1515; WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of International
Law, p.2.

307 BODANSKY, International Governance, p.599.

308 KUMM, TheLegitimacy of International Law: A Constitutionalist Framework of Analysis,
p-924.

309 A cepropos, voir DAHL, A Prefaceto Economic Democracy (Berkeley : 1986), p. 5 cité dans
BERMAN DEMENNO et BUTHE, Voice and Influence in Global Governance: An Analytical
Framework in Rethinking Participation in Global Governance, Voice and Influence
after Stakeholder Reforms in Global Finance and Health (Oxford : 2022), p. 34.

310 KUMM, Legitimacy, p.924.

311 LEFKOWITZ, Philosophy and International Law, A Critical Introduction (Cambridge :
2020), p. 113.
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chapitre 6, ne contribue effectivement pas de maniere considérable alalégi-
timité démocratique3!2. En raison d’'un manque de cette base démocratique
sous forme d’approbation parlementaire, c’est-a-dire du controle direct des
citoyens sur I’élaboration des normes par I'intermédiaire de leurs parle-
ments, il pourrait étre allégué que les autres instruments internationaux, y
compris souples, souffrent d’un déficit de 1égitimité313. Par exemple, ZURN
soutient que le déplacement de nombreuses décisions hors du circuit de la
responsabilité nationale et démocratique donne lieu a des problémes de légi-
timité normative, quia leur tour conduisent a des problémes croissants d’ac-
ceptation et a la tendance vers la résistance a la gouvernance mondiale314,
D’autres auteurs parlent d’une «crise de légitimité du droit international »315
ou encore d’une perte de démocratie inhérente a la globalisation de la gouver-
nance316. En outre, plus les normes internationales sont précises et sociale-
ment pertinentes, plus elles présentent un besoin de base de 1égitimité démo-
cratique317. Pour décrire ce phénomene de déplacement des compétences
législatives du niveau national vers le niveau international, WOLFRUM n’uti-
lise pas uniquement la terminologie de dénationalisation, mais également de
«déparlementarisation » et constate un affaiblissement de la chaine de 1égi-
timité entre les instruments internationaux et les citoyennes et citoyens318.
Dans le méme sens, KUMM qualifie les parlements nationaux de «great insti-
tutional loser in the shift from classical international law to international law
as governance »319, Ces auteurs confirment la réalité d’'un malaise entre les
législatures nationales et ’évolution de laréglementation internationale vers
le droit souple que nous avons illustré a I’aide de ’'exemple d’Anne au tout dé-
but de ce travail. Les résultats de cette thése ne démentiront pas ’existence
d’un quelconque déficit de 1égitimité général du droit souple international ;
ils démontreront cependant que les modes d’implication parlementaire déja

312 Voir point 6.1.2.

313 Cette conclusion de WHEATLY concerne les institutions et la 1égislation de I’'Union
européenne. WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of International Law, p. 5.

314 ZzURN, Global Governance and Legitimacy Problems, p. 260.

315 WEILER, The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitimacy,
p. 552 cité dans KUMM, Legitimacy, p.908.

316 STEIN, International Integration and Democracy: No Love at First Sight, p. 490.

317 VON BOGDANDY, Lawmaking by International Organizations, Some Thoughts on Non-
BindingInstruments and Democratic Legitimacyin Developments of International Law
in Treaty Making (Heidelberg: 2005), p. 174.

318 WOLFRUM, Introductory Considerations, pp.19-20.

319 KUMM, Legitimacy, p.916. Dans le méme sens, voir FREYBURG et al., Just an Illusion?
Democratizationinthe International Realm, p.248.


https://perma.cc/RHK4-7NM4
https://perma.cc/Y4X7-XXGX
https://perma.cc/Y4X7-XXGX

2.2. Ladouble évaluation des modes d’implication parlementaire 61

existants dans 'ordre juridique suisse permettent, dans une plus ou moins
importante mesure, de contribuer a la légitimité démocratique d’un instru-
ment international de droit souple lorsqu’ils sont utilisés dans ce cadre.
Lalégitimité démocratique d’un instrument international peut émaner
del’interaction entre celui-ci et les parlements nationaux en tant qu’organes
représentatifs, que cette interaction ait lieu au sein ou au-dela des frontiéres
étatiques. Ce constat rejoint la conception de dual democracy de PETERS selon
laquelle lalégitimation démocratique de la gouvernance mondiale nécessite
des mécanismes démocratiques doubles qui concernent a la fois le gouverne-
ment au sein des Etats-nations et la gouvernance «au-dessus » des Etats320, La
majorité de la doctrine semble s’entendre sur le fait qu'une réplique des ins-
titutions démocratiques nationales au niveau international ne constitue une
solution ni réaliste ni souhaitée pour aborder le probléme de la 1égitimité
démocratique des normes internationales, notamment a cause de I'labsence
d’un demosinternational et du fait que certains Etats ne peuvent pas étre qua-
lifiés de démocratiques et manquent eux-mémes de légitimité321. PETERS,
considére, en revanche, que la gouvernance «au-dessus » des Etats peut étre
réalisée, entre autres, par I'introduction d’assemblées parlementaires dans
un plus grand nombre d’organisations internationales et par I’extension de
leurs pouvoirs, jusqu’a présent principalement consultatifs322. Nous recon-
naissons un potentiel d’aborder la problématique de la 1égitimité démocra-
tique du point de vue des mécanismes nationaux pour I'implication des 1égis-
latures dans I’élaboration des normes internationales, y compris ceux qui
permettent un engagement des parlementaires directement sur la scéne inter-
nationale323. WOLFRUM formule cette idée explicitement, «[...] ifthereis agree-
ment thatthe gap inlegitimacy can be identified tobe at the link between the
international and national levels [...] [t]here are multiple options which may
be chosen to achieve that objective [filling the gap in legitimacy] at national
level. They would all require the strengthening of the impact on and control
of the legislature of the conduct of foreign affairs »324. DAHL, quant a lui, consi-
dére qu'assurer ’exercice du controle démocratique sur la politique étrangere

320 PETERS, Dual Democracy, EJIL: Talk! 2010.

321 BODANSKY, International Relations, p.331; BODANSKY, International Governance,
p-600; WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of International Law, p. 6 ; WEILER,
The Geology of International Law, p. 561.

322 PETERS, Dual Democracy (Oxford: 2009), pp. 322-326.
323 Voir point9.2.1.3.

324 WOLFRUM, Introductory Considerations, pp.22-23; WOLFRUM, Legitimacy in Inter-
national Law, §26.
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pose un « probléeme redoutable »325. Par conséquent, ’évaluation des modes
d’'implication parlementaire disponibles en Suisse, un Etat danslequel le Gou-
vernement et le Parlement partagent les compétences en matiere de politique
extérieure, s’avere particuliéerement pertinente pour apprécier la légitimité
apportée aux instruments internationaux de droit souple. Cette évaluation
qui se situe au niveau de I’'articulation entre les sphéres internationale et
nationale nous permet donc de voir comment les mécanismes disponibles au
niveau national contribuent ou contribueraient a la l1égitimité démocratique
des normes internationales.

2.2.2.3. Lescingq critéres de création de légitimité

Apres avoir conclu que les modes d’implication parlementaire nationaux preé-
sentent un potentiel de contribution de l1égitimité a la 1égislation internatio-
nale souple, nous avons dii concevoir un outil pour apprécier ce potentiel. Afin
d’identifier comment I'implication de ’Assemblée fédérale peut légitimer le
droit international souple, nous avons dii revenir aux fonctions de base d’'un
parlement et se poser la question de savoir si les modes d’implication dispo-
nibles permettent un exercice effectif de celles-ci. Nous avons donc dévelop-
pé un outil d’évaluation a partir d’une lecture conjointe de la littérature sur
la théorie politique des roles et de la raison d’étre d’un parlement326 et de la
littérature juridique sur la 1égitimité du droit international327. Le role fonda-
mental d’un parlement est celui d’une institution de légitimation. Il est I'incar-
nation représentative de la nation politique et remplit des fonctions cruciales
ausein du systéme politique, notamment celles de l1égislation et de contrdle de
Iexécutif328. A ce propos, nous citons DE PUIG qui a considéré que « Parliament
issociety’s proper representative in promoting, criticizing, and, if necessary
condemning »329.

Par conséquent, nos critéres d’évaluation de I'apport de l1égitimité se ré-
ferent aux fonctions de 'organe législatif national. Nous privilégions icile terme
«fonction » auterme «role » enraison de la compréhension spécifique de ce

325 DAHL, CanInternational Organizations be Democratic? A Skeptic’s View in Democracy’s
Edges (Cambridge : 2009), p. 23 cité dans WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of
International Law, p. 352.

326 Atitre d’exemple: KELSO, Parliament, NORTON, Parliament, VATTER, Das Parlament
in der Schweiz, Macht und Ohnmacht der Volksvertretung et MARTIN et al., The
Oxford Handbook of Legislative Studies.

327 Atitre d’exemple : WHEATLEY, The Democratic Legitimacy of International Law, DOS
REIS et KESSLER, Legitimacy et LEY, Opposition in International Law.

328 KELSO, Parliament p.224.

329 DEPUIG, International Parliaments (Strasbourg: 2008), p.112.
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dernier en sociologie et en sciences politiques. Le role peut étre défini en tant
quensemble de normesliées ala position sociale, ala profession ou aI’état civil
d’unindividu. Alors que les notions de «roles parlementaires », de «roles 1égis-
latifs » et de «roles représentatifs » se réferent aux roles joués par les membres
du parlement, leur analyse se focalise, en sciences politiques, sur la perception
qu’ont les députés d’eux-mémes, et en sociologie, sur les exceptions sociales
dont ils font ’'objet330. Une grande diversité des fonctions parlementaires peut
étre constatée331, maislalittérature s’accorde sur les trois plus essentielles et
centrales pour lelégislateur: I’élaboration, la modification et ’'abrogation des
normes (fonction législative), la représentation en exprimant les opinions et
les souhaits des citoyennes et citoyens dans les processus décisionnels (fonc-
tion de représentation) et le controle des activités de I’exécutif afin que celui-ci
soit responsable devant le peuple (fonction de surveillance)332.

Nous utilisons cing critéres de création de légitimité découlant des trois
fonctions parlementaires précitées pour évaluer 'apport de 1égitimité par les
modes d’implication parlementaire aux instruments internationaux de droit
souple. Les cing critéres sont formulés ici sous la forme interrogatoire. Le
mode d’implication parlementaire examiné permet-il a’Assemblée fédérale
ou ases membres 1) de faconner I'instrument de droit souple, 2) de consentir
acelui-ci, 3) de politiser de son contenu, 4) d’exercer son ou leur role de repré-
sentant démocratique et 5) de surveiller le comportement du Conseil fédéral
en lien avec ledit instrument ?

Comme nous le verrons tout au long de ce travail de recherche, ces cri-
téres ne sont pas strictement cloisonnés, en ce sens qu’ils peuvent présenter
des points d’intersection. Ceci est vraisemblablement dii au fait que le facon-
nement, le consentement et la politisation découlent les trois de la fonction
législative. De plus, 'UIP qualifie certains de nos critéres en tant qu’objectifs

330 BLOMGREN et ROZENBERG, Legislative Roles and Legislative Studies, The Neo-institutio-
nalist Turning Point? in Parliamentary Roles in Modern Legislatures (Oxford, New York:
2012), pp.- 8-9.

331 Denombreux auteurs ont tenté d’établir des catalogues des fonctions parlementaires,
danslesquels onretrouve également celles identifiées par nos soins. Pour une vue
d’ensemble schématique de la doctrine sur cette question, voir MARSCHALL, Parlamen-
tarisums, Eine Einfiihrung (Baden Baden: 2016), pp.120-123 ou NORTON, Parliament,
pp. 8-9. Pour une appréciation des fonctions de ’Assemblée fédérale en politique ex-
térieure sous I’ancienne Constitution, voir SCIARINI, Leréle et la position de 'Assemblée
fédéraledanslesrelations avec la Communauté européenne depuis1972in Le Parlement —
«Autorité supréme de la Confédération» ? (Bern, Stuttgart: 1991), p. 407.

332 DURIetal., Overview of Parliamentary Oversight Tools and Mechanisms, p. 5; SALIU
et MUHAMMAD, Exploringthe Parliament, p.144 ; UIP, Rapport parlementaire mondial
2017, Le controdle parlementaire : Le pouvoir du Parlement de demander des comptes
au gouvernement, p.13; Economic Commission for Africa, The Role of Parliament in
Promoting Good Governance, p.1.
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d’un parlement (« étre représentatif») et d’autres en tant que role («1égiférer »,
«controler I’action, les politiques et les agents de I'exécutif», «ratifier les trai-
tés, ou en autoriser la ratification, et controler les instances créées par traité »
et «débattre des questions d’importance nationale et internationale »)333.
Chacun des cinq criteres fait ’objet de développements plus approfondis
ci-dessous (points 2.2.2.3.1a2.2.2.3.5).

2.2.2.3.1. Lefaconnement de I'instrument international de droit souple

Le premier critere identifié découle de la fonction législative du parlement et
s’intitule outcome shaping en anglais, c’est-a-dire le faconnement des résultats.
Le critére du faconnement de I'instrument international de droit souple peut se
manifester de deux maniéres, directement et indirectement. Sous sa forme di-
recte, ce critére concerne la situation danslaquelle le parlement crée ou contri-
bue a la teneur d’une norme qui s’inscrit dans sa fonction de law-making334.
Nous visons a observer si et dans quelle mesure ’Assemblée fédérale peut ex-
primer ses souhaits relatifs a un projet de droit souple international en faisant
usage d’'un mode d’implication parlementaire et a quel degré ces souhaits sont
contraignants pour ’exécutif. Plus concrétement, il s’agit ici d’examiner com-
ment un mode de participation permet a ’Assemblée fédérale d’influencer le
contenu d’un projet de droit souple. Tel serait, par exemple, le cas si Anne fai-
sait partie de la délégation du Conseil fédéral qui négocie un instrument inter-
national de droit souple. Elle aurait, dans un tel cas de figure, 'opportunité de
directement faconner le contenu de I'instrument pendant la phase des négo-
ciations. On parle a ce propos de faconnement direct de 'instrument interna-
tional de droit souple.

Le parlement peut également faconner le résultat des négociations sans
directement prendre part a sa création et sans devoir formellement le refu-
ser. Nous pouvons imaginer la situation dans laquelle Anne ensemble avec
ses collegues de la CPE-N émet un avis consultatif et instruit le Conseil fédéral
de prendre une position spécifique lors des négociations d’un instrument
international de droit souple. Le Conseil fédéral, sans qu’il ne soit obligée de
suivre ’avis de la CPE-N, adopte un comportement international conforme a
celui-ci. Anne et ses collégues auraient alors indirectement faconné le contenu
del'instrument. Nous incluons donc également dans ce premier critére le pou-
voir dissuasif que le parlement peut exercer sur le comportement gouverne-
mental. Nous parlons a ce propos de «faconnement indirect » de 'instrument
de droit souple. Une telle influence indirecte est également appelée «the law

333 BEETHAM, Guide, pp. 4-5.
334 KELSO, Parliament, p.226 ; NORTON, Parliament, p.101.
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of anticipated reactions »335. NORTON se référe a ce cas de figure en tant que
«capacité de persuasion du parlement »336. Si le gouvernement anticipe une
réaction négative du législatif, il peut alors décider, pour conserver le soutien
des parlementaires, d’adapter son comportement lors des négociations inter-
nationales337. Nous pourrions méme observer ici un indice de coercition dans
le cas otile parlement devrait voter par la suite sur le projet en question338. En
matiere de traités soumis a ’'approbation parlementaire, TOMUSCHAT rappelle
quele Conseil fédéral doit s’adapter a temps aux souhaits de ’Assemblée fédé-
rale dans sa conduite des négociations, afin de pouvoir finalement présenter un
produit acceptable, car il dépend de I’attitude de cette derniére339. De méme,
s’ilanticipe une réaction positive, il peut se sentir encouragé ourassuré dans
les démarches qu’il entreprend. Nous considérons donc que cette maniére
indirecte d’influencer le contenu et le résultat d’un projet de droit souple par
le parlement doit étre prise en compte dans I’évaluation de ’apport de 1égi-
timité par les modes d’implication.

2.2.2.3.2. Le consentement a 'instrument international de droit souple

Le deuxiéme critere, le consentement ou outcome approval, figurativement
illustrée par la pose du sceau d’approbation du parlement, se rapporte éga-
lement a sa fonction législative. Ce critere s’assimile au role fondamental du
législatif, a savoir donner son assentiment a la loi. NORTON considére méme
que leréle central du parlement «[...] is not to make law but rather give assent
to it»340 et KELSO le suit dans ce raisonnement, «[...] Parliament’s legislative
role has always been geared towards legitimating governement legislation »341,
Le parlement dispose donc d’une capacité coercitive de ce pouvoir légitime a
dire oui ou non au gouvernement et bénéficie ainsi d’une sorte de droit de veto.
Ce deuxieme critere de création de légitimité nous pousse donc a nous deman-
der sile mode d’implication parlementaire examiné permet a ’Assemblée
fédérale de consentir a I'instrument international de droit souple. L’exemple
le plus évident de I'application de ce critére serait ’approbation d’un instru-
ment international de droit souple par les deux conseils de ’Assemblée fédé-
rale comme cela se fait en matiére de certains traités internationaux.

335 Pourdesrenseignements plus généraux a propos de ce concept, voir FRIEDRICH, Man
and His Government: an Empirical Theory of Politics (New York: 1963), pp.199-215.

336 NORTON, Parliament, pp. 5-6.

337 Ibid.

338 Ibid.

339 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p.29.
340 NORTON, Parliament, p.7.

341 KELSO, Parliament, p. 225.
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Comme nous le verrons au chapitre 7, ce consentement peut étre exprimé éga-
lement de maniere indirecte342. Tel est notamment le cas lorsque ’Assemblée
fédérale ne se prononce pas expressément sur 'acceptation ou le refus deI'ins-
trument international de droit souple, mais 'acquiescement a son application
découle de I'un de ses comportements. A titre d’exemple, si Anne vote en faveur
d’une loi fédérale dont ’'une des dispositions contient un renvoi a un instru-
ment international de droit souple, elle consent indirectement a ce dernier.

Le consentement aurésultat final d’une négociation internationale donné
par le parlement peut étre percue comme I’'apogée de I'apport de 1égitimité.
Cependant, il ne suffit pas en tant que seul critére de création de légitimité,
notamment pour deux raisons. Un paralléle peut ici étre effectué avec la doc-
trine susmentionnée qui remet en question le consentement étatique en tant
que seule source de légitimité343. Premieérement, le consentement du parle-
ment se limite a un simple choix binaire, c’est-a-dire accepter ourefuser I'ins-
trument en question. Deuxiémement, au vu du fait que le consentement ne
porte que sur la version de 'instrument au moment ot celui-ci est soumis au
parlement, lalégitimité démocratique créée par celui-ci ne vaudrait pas pour
toutes les versions futures qui émergeraient a ’avenir344. Pour ces raisons, la
maniere dont nous évaluons I'apport de l1égitimité démocratique remet en
cause la these selonlaquelle le consentement, qu’il soit étatique ou parlemen-
taire, peut assouvir tout besoin de légitimité et qui se rapproche, a notre avis,
de la pensée volontariste en droit international public345.

2.2.2.3.3. Lapolitisation de I'instrument international de droit souple

Le troisieme critére, présentant lui aussi un lien étroit avec la fonction législa-
tive, estla politisation de 'instrument de droit souple, rendue possible grace
alopposition parlementaire. Nous adoptons ici une compréhension large de
la fonction législative, méme si des auteurs tels que HAURIOU et LE DIVELLEC

342 Voir point 7.2.2.

343 Notamment LEFKOWITZ, Philosophy and International Law, p.113 ou en ce quiconcerne
les institutions internationales, BUCHANAN et KEOHANE, Legitimacy, pp. 414-415.

344 TOMUSCHAT, Méglichkeiten und Grenzen der Globalisierung in Globalisierung und Ent-
staatlichung des Rechts, Teilband 1 (Tiibingen : 2008), pp. 47-48. Cet argument est
également soulevé par certains auteurs en défaveur du consentement étatique en tant
queseulebase delégitimité de la gouvernance globale. Voir, par exemple, BODANSKY,
International Governance, p.604.

345 Commesouligné par ELLIS, une grande partie delalittérature sur le droit souple aspire
adépasser la description de la validité du droit international qui dépend directement
(volontarisme) ou indirectement (formalisme) du consentement étatique, ELLIS, Shades
of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law, p. 323 ; Pour une critique
del’approche volontariste en droit international public, voir BESSON, State Consent and
Disagreement in International Law-Making, Dissolving the Paradox, pp.298-299.
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penchent plutét pour la terminologie de « pouvoir délibératif» en tant que
concept pluslarge que lafonction législative346. La politisation réside dansle
désaccord et la dissidence347, des concepts au coeur de lalégitimité démocra-
tique, qui permettent a une société de sujets libres d’exprimer légitimement
leurs points de vue divergents sur des questions politiques, dans les processus
d’élaboration de politiques et de lois348. Ce critére garantit le débat au sujet
d’uninstrument de droit souple international par le biais d’une discussion
ouverte quiinfluencela décision finale et de la prise en compte, pourlaréso-
lution de problemes, des différentes opinions présentes dans la société349.
Comme nous I’'avons déja exposé en introduction, la distinction entre politique
intérieure et politique extérieure en tant que matieres aux contenus claire-
ment définis s’estompe, en ce sens que le droit international, y compris souple,
s’intéresse de plus en plus a des domaines du droit auparavant purement
nationaux, tels que I’économie, 'environnement ou 'immigration. LEY ex-
plique le probléme du point de vue de la théorie de la légitimation, auquel la
perte du pouvoir du parlement conduit : « Entsteht aber mehr und mehr auf
klassisch innenpolitische Felder bezogenes Recht in Verfahren, die die Inbe-
zugsetzung und Artikulation dieser Konflikte nicht zulassen, l16st sich die
spezifische Balance zwischen Innen- und Aufenrecht auf, die sich seit den
demokratischen Revolutionen entwickelt und seither eine legitimationstheo-
retisch wichtige Funktion inne hatte: die unterschiedliche Behandlunginnen-
und aufdenpolitischer Regelungen als Abbild der unterschiedlichen politischen
Qualititinnen- und aufienpolitischer Regelungsgegenstinde »350. Les proces-
sus qui conduisent a ’'adoption du droit international devraient doncrefléter

346 LEDIVELLEC, Parliamentin Constituonal Lawin Handbook of Parliamentary Studies
(Cheltenham : 2020), p. 109 ; HAURIOU, Précisdedroit constituionnel (Paris : 2014), pp. 349,
469-470 cité dans LE DIVELLEC, Parliament in Constituonal Law, p.109.

347 Surl’idée que le désaccord, et les différentes perspectives qui y ameénent, devraient
découler d’'une représentation des divers groupes présents dans la société, voir BESSON,
The Paradox of Democratic Representation. On Whether and How Disagreement Should be
Represented, in The Theory and Practice of Legislation (Londres: 2005), pp.125ss.

348 Lathéorie de 'opposition trouve son origine dans les travaux des auteurs tels que
Hannah Arendt et Claude Lefort. A ce propos, voir notamment ARENDT, The Origins of
Totalitarianism (New York : 1958), ARENDT, On Revolution (Londres: 1963) et LEFORT,
Essais sur la politique (Paris : 1986); LEY, Opposition in International Law, p. 720.

349 Voir a propos dela politique délibérative, HABERMAS, Between Facts and Norms: Con-
tributions to a Discourse Theory of Law and Democracy (Cambridge, Massachusetts:
1996), pp. 287 ss ; ROZENBERG, On the Concepts of Parliament, Parliamentarianism and
Parliamentary Democracy in Handbook of Parliamentary Studies (Cheltenham: 2020),
pp.- 17, 20.

350 LEY, Opposition im Vélkerrecht, Ein Beitrag zur Legitimation internationaler Rechts-
erzeugung (Heidelberg: 2015), p. 2.




68 2. Les méthodes de recherche, 'approche évaluative et la structure de la thése

non seulement les intéréts opposés des différents Etats négociateurs, mais
également les conflits politiques et sociétaux relatifs au contenu de 'instru-
ment international et permettre ainsila politisation de celui-ci35!. La perti-
nence de ce critére pour notre étude repose dans I’examen de la possibilité
de contestation du contenu socialement et politiquement délicat des instru-
ments internationaux de droit souple au sein d’une institution représentative
de la pluralité des opinions, a savoir ’Assemblée fédérale.

LEY congoit un concept d’opposition en droit international public, dans
lequel elle établit deux principes intermédiaires qui permettent de dégager
ensemble un effet politisant et de créer davantage de légitimité dans les pro-
cessus d’élaboration du droit international, a savoir I’alternativité et la révi-
sibilité352, L’alternativité se référe a la formulation des alternatives politiques,
qui doit étre présente dans le processus d’élaboration de la norme, c’est-a-dire
que l'organe auteur de la norme doit pouvoir étre confronté a une alternative
personnelle et substantielle. La réversibilité repose, quant a elle, dans la pos-
sibilité d’'un changement juridique dans le futur. Nous utilisons ces mémes
principes pour apprécier siun mode d’implication parlementaire permet la
politisation d’un instrument international de droit souple.

Les modes d’implication parlementaire peuvent remplir ce critére de
maniere directe ouindirecte. La politisation est directe lorsqu’en utilisant un
mode d’implication, les parlementaires ont 'occasion de formuler des alterna-
tives et de prévoir des changements juridiques a I'avenir. Tel est le cas lorsque
Anne et ses collegues de la CPE-N débattent de leurs positions politiques diver-
gentes au sujet d’un projet de droit souple sur lequel ils sont consultés. En
élaborant leur avis consultatif, ils peuvent formuler des alternatives politiques
et celui-ci peut conduire a un changement juridique dans le futur sile Conseil
fédéral s’y conforme. La politisation indirecte, quant a elle, intervient dansle
cas ot 'usage d’un mode d’implication parlementaire permet de déclencher
une politisation au sujet de I'instrument de droit souple au niveau national
par le biais d’un autre mode. Une différence a ce propos sera observée dans
les chapitres 4 a 8 en fonction de sile mode d’implication parlementaire vise
une implication parlementaire au niveau national ou au niveau international.
Tel sera plus précisément le cas des relations bilatérales et des relations multi-
latérales des membres de ’Assemblée fédérale autres que les activités au sein
des organisations interparlementaires353. Ainsi, silors d’une visite bilatérale

351 LEY, Opposition in International Law, p.720.

352 LEY, Opposition im Volkerrecht, pp.194-201; LEY, Opposition in International Law,
pp.728-729.
353 Voir point 8.2.3.3.
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alétranger, Anne apprend des informations au sujet d’un nouveau projet de
droit souple, cela peut lui permettre de déclencher une politisation au sujet
del’instrument en question au niveau national, par exemple, en déposant un
postulat ou une motion a son sujet.

2.2.2.3.4. Lareprésentation

Le quatrieme critere de création de légitimité est la représentation, la deu-
xiéme fonction d’un parlement identifiée en début de cette section. Le parle-
ment est 'incarnation représentative de la nation politique354, car il vise a
regrouper en son sein les intéréts de différentes circonscriptions et groupes de
Ientité politique355. Les sciences politiques définissent lareprésentation comme
I’activité consistant a rendre les voix, les opinions et les perspectives des ci-
toyennes et citoyens, présentes dans les processus d’élaboration des politiques
publiques356. Le parlement mandaté par le peuple votant le représente vis-a-
vis des autres pouvoirs et méme aupres de certaines organisations internatio-
nales et régionales. En revanche, la représentation de la raison d’état a 'exté-
rieur appartient principalement au Conseil fédéral (art. 184, al. 1in fine Cst.).
Or, le role de représentation des parlements consiste a s’assurer que les ci-
toyennes et citoyens ont une voix aux niveaux national, régional et ces der-
nieres années, méme international, notamment en raison d’une interdépen-
dance internationale accrue357. Dans le contexte actuel de réglementation
internationale a portée large danslequel le droit souple s’empare des théma-
tiquement autrefois réservées au droit national, cette structure de représen-
tation peut apparaitre insuffisante358, En effet, une représentation du parle-
ment pourrait recentrer le pivot de I’activité l1égislative internationale sur I’ar-
ticulation et I'agrégation des divers intéréts de I’électorat359. Par conséquent,
une représentation directe du parlement ou de quelques-uns de ses membres

354 KELSO, Parliament p.224.

355 SALIUet MUHAMMAD, Exploring the Parliament, p.147.

356 DUDZINSKA etal., Representational Rolesin Representing the People, A Survey among
Members of Statewide and Sub-state Parliaments (Oxford: 2014), p.19.
357 OGBONNAYA et OGUJIUBA, Regional Parliamentary Assemblies in Africa: Challenges of

Legitimacy of Authority and Status of Operation, p. 554 ; Economic Commission for
Africa, The Role of Parliament in Promoting Good Governance, p. 1.

358 PETERS, The Merits of Global Constitutionnalism, p. 405. Sur la problématique de I’es-
tompement dela frontieéres entre le droit international et les affaires nationales, voir
notamment SLAUGHTER et BURKE-WHITE, The Future of International Law Is Domestic
(or, The European Way of Law), pp. 327-352, ROSENAU, Along the Domestic-Foreign Fron-
tier, Exploring Governancein a Turbulent World (Cambridge : 1997) et OWADA, Problems
of Interaction Between the International and Domestic Legal Orders, p.247

359 SALIUet MUHAMMAD, Exploring the Parliament, p. 147.
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dansles forainternationaux est propice ala création de la légitimité, car celui-ci
incarne la volonté populaire telle qu'exprimée par les électrices et électeurs
et reflete la diversité sociale d’'une population36°.

Ce critere tiche donc d’évaluer siles modes d’implication parlementaire
examinés permettent a ’Assemblée fédérale ou a ses membres, et a travers
celle-ci, également aux citoyennes et citoyens d’étre représentés dans le pro-
cessus de création du droit souple international. Les modes d’implication par-
lementaire peuvent remplir le critére de lareprésentation de deux maniéres:
directement ou indirectement. Lareprésentation de ’Assemblée fédérale est
directelorsque ses membres prennent activement part au projet de droit souple
au niveau international. A ce propos, MALANG considére que la «[...] demo-
craticlegitimacy beyond the nation state can only be achieved if the distance
between citizens and international decisions is reduced and ifthe dominance
of the executive in international politics is attenuated [...] », notamment
lorsque les parlements nationaux trouvent leurs voix directement sur la scéne
internationale36l. Nous pouvons considérer qu’Anne assume directement son
role de représentante lorsqu’elle vote sur un projet de droit souple dans le
cadre de son activité de membre de ’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe. En revanche, nous considérons que la représentation est indirecte
lorsque le comportement gouvernemental sur la scéne internationale reflete
la position du Parlement, que ce soit dii au fait qu’il soit juridiquement obligé
de suivre cette derniére ou qu’il le fait sur une base volontaire. Tel est le cas
lorsque le comportement du Conseil fédéral dans le forum international
concerné se conforme a la lettre a I’avis consultatif rendu par Anne et ses
colléegues de la CPE-N.

2.2.2.3.5. Lasurveillance du comportement du Conseil fédéral relatif aux
instruments internationaux de droit souple

Le cinquieme et le dernier critére de création de légitimité s’apparente a la
fonction de surveillance du parlement, une fonction nécessaire pour assurer
la séparation des pouvoirs. En tant qu’organe de représentation du peuple,
le parlement est appelé a veiller a ce que la gestion de la politique du gouver-
nement, ici extérieure, refléte et réponde aux besoins du peuple362. L'un
des principaux réles du parlement est d’examiner et de contester le travail du

360 BEETHAM, Parlement et démocratie au vingt-et-uniéme siécle (Genéve : 2006), BEE-
THAM, Guide, pp. 13, 166.

361 MALANG, Why National Parliamentarians Join International Organizations, p. 426.

362 YAMAMOTO, Tools for Parliamentary Oversight, A Comparative Study of 88 National
Parliaments (Geneve: 2007), p. 9.
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gouvernement et cette fonction trouve son origine dans le principe de la res-
ponsabilité ministérielle363. Au niveau international, le pouvoir de représen-
tation est principalement délégué aux gouvernements qui agissent direc-
tement en tant qu’acteurs impliqués dans le processus de création du droit,
alors que les auteurs de cette délégation conservent un controle ultime et effec-
tif sur les actions de ces représentants364. YAMAMOTO formule quatre objec-
tifs de ce controle, a savoir identifier et prévenir les abus, les comportements
arbitraires, illégaux et anticonstitutionnels dela part du gouvernement et de
I’administration publique, tenir le gouvernement pour responsable de I’uti-
lisation de I’argent des contribuables, veiller a ce que les politiques annon-
cées par le gouvernement et autorisées par lui-méme soient effectivement
mises en ceuvre et améliorer la transparence des opérations gouvernemen-
tales etle renforcement de la confiance du public dans le gouvernement365.
Le programme 2030 pour le développement durable de I'organisation des
Nations Unies (ONU) reconnait également I'importance du role de surveil-
lance des parlements en matiere d’engagement internationaux menés par les
gouvernements366,

La surveillance au sens de ce dernier critére de création de légitimité
concerne principalement I’obtention de toutes les informations nécessaires
par le parlement, celle-ci pouvant se faire par divers moyens, mais aussil’ex-
pression de ses points de vue au gouvernement et au public367. Plus précisé-
ment, nous examinons dans le cadre de ce critere si un mode d’implication
parlementaire remplit les obligations essentielles de la surveillance parlemen-
taire : I’obligation du gouvernement de fournir des informations sur ses déci-
sions et actes, I’'obligation du parlement d’examiner ces derniers et de fournir
des recommandations constructives et appropriées et 'obligation des auto-
rités tenues de rendre compte de leurs actions de répondre aux conclusions
du parlement368. Nous nous intéressons donc ici principalement au volet poli-
tique du controle parlementaire tel qu’identifié par DURI, ANGELICO, FERRI

363 BIRCH, Representative and Responsible Government An Essay on the British Constitution
(Londres: 1964), p.140; JUDGE, The Parliamentary State (Londres : 1993), p. 135 cités
dans KELSO, Parliament, p. 229.

364 Plusgénéralement, BESSON et MARTI, Legitimate Actors of International Law-Making:
Towards a Theory of International Democratic Representation, pp. 506.

365 YAMAMOTO, Oversight, pp.9-10.
366 JONSSON et JOHNSSON, Parliamentsin Global Governance, p. 316.

367 UIP, Parliamentary Involvementin International Affairs, p. 5; YAMAMOTO, Oversight,
p.10.

368 Rapport parlementaire mondial 2017, p.13.
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et VILLENEUVE, a savoir une limitation politique du pouvoir exécutif en lui
demandant des comptes369.

Ce critére vise donc a évaluer si un mode de participation permet a I’As-
semblée fédérale de surveiller I'action du Conseil fédéral dans le cadre de I’éla-
boration du droit souple international. A titre d’illustration, le Conseil fédéral
pourrait offrir une vue d’ensemble de ses activités en matiéere de droit souple
international a ’Assemblée fédérale, en lui fournissant a des intervalles ré-
guliers des rapports détaillés sur le droit souple en émergence. Dans ce cas,
Anne et ses collegues seraient en mesure de surveiller les comportements du
Conseil fédéral en lien avec les instruments internationaux de droit souple.
Apres’application des cing critéres de création de légitimité que nous venons
d’exposer, chaque mode d’implication parlementaire obtient un score d’ap-
portdelégitimité. Sur cette base, nous serons ensuite en mesure de mener des
réflexions plus larges sur notre problématique en comparant une variété de
modes d’implication parlementaire a disposition des membres de ’Assemblée
fédérale, en identifiant les éventuelles marges de progres et en discutant les
mesures de renforcement proposées370,

2.2.2.4. Lescore d’apport de légitimité : systeme d’octroi des points

Apres avoir identifié puis évalué un mode d’implication parlementaire dansle
domaine du droit souple, nous lui accordons un score d’apport de légitimité.
Le fait d’accorder des scores d’apport de légitimité nous permet d’effectuer une
comparaison basée sur le méme standard entre les différents modes, d’obser-
ver comment cet apport de légitimité varie a travers le temps pour chaque
mode d’implication individuellement, mais aussiglobalement et de réfléchir
ades options de cumul. Nous verrons notamment que, moyennant un cumul
de modes d’implication parlementaire applicables aux instruments interna-
tionaux de droit souple, ’Assemblée fédérale ala possibilité d’exercer toutes
ses fonctions tout au long de la vie d’un instrument371. Plus important encore,
grice a ce systéme d’octroi de scores, nous sommes en mesure de prendre
position sur la pertinence des contestations parlementaires invoquant un
manque d’implication suffisante de ’Assemblée fédérale en matiere de droit
souple international, et en politique extérieure de maniere générale, et de se

369 DURI, ANGELICO, FERRI et VILLENEUVE classent les outils et mécanismes de controle a
disposition du parlement en trois catégories selon la fonction de controle qu’ils per-
mettent de réaliser : political control, financial oversight et legislative scrutiny. DURI et
al., Tools and Mechanisms, p. 8.

370 Voir point9.2.1.

371 Voir point9.2.1.1.
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prononcer sur I’opportunité des pistes de renforcement des modes d’impli-
cation parlementaire adoptées et envisagées372.

En fonction dunombre de critéres de création de légitimité qu’il remplit,
un mode d’implication peut obtenir une note allant de zéro a cinq points, car
la satisfaction a chaque critére rapporte un point. Par exemple, si un mode
répond aux critéres de faconnement et de politisation du droit souple, mais
s’avere insuffisant du point de vue des trois autres critéres (consentement a
I'instrument de droit souple, représentation et surveillance du comportement
du Conseil fédéral), son score s’élévera a deux points sur cing. Plus le score
d’apport de légitimité d’'un mode d’implication parlementaire est élevé, plus
nous pouvons conclure a un exercice efficace des fonctions parlementaires et
plusla contribution ala légitimité démocratique de I'instrument international
dedroit souple estimportante. Dans les termes de ’analyse multicritére, plus
le score est élevé, plus 'option est performante vis-a-vis de l'objectif.

Nous accordons des demi-points dans deux situations. Le premier cas de
figure est celuilorsque le mode d’implication parlementaire ne remplit que
partiellement un critére. Tel estle cas en présence d’une politisation partielle
lorsque I'un des deux éléments (alternativité ou revisibilité) n’est pas rempli
ou, par exemple, lorsque les membres de ’Assemblée fédérale qui accom-
pagnent le Conseil fédéral lors des négociations internationales ne reflétent
pas fidélement la composition politique de ’Assemblée fédérale373. Le deu-
xiéme cas de figure ot des demi-points peuvent étre octroyés concerne les
modes d’implication parlementaire regroupant plusieurs éléments. Prenons
I’exemple du premier mode d’implication parlementaire que nous examine-
rons dans la présente thése, a savoir les outils généraux de participation par-
lementaire374. Comme nous le verrons, ce mode d’implication parlementaire
comprend cinq différents outils dont la satisfaction aux critéres de création
est évaluée afin d’accorder un score d’apport de légitimité unique au mode
d’implication parlementaire. Il peut donc s’avérer qu’un critére de création de
légitimité ne soit pas rempli par tous les outils constituant ensemble le mode
d’implication parlementaire, mais uniquement par certains. Dans cette situa-
tion, des qu’un outil remplit le critére, un demi-point est accordé. Cependant,
si plus de la moitié des outils remplissent le critére, I’arrondissement se fait
vers le haut et le point entier est octroyé au mode d’implication parlemen-
taire. En outre, si dans les cas ot le mode contient plusieurs aspects, un cri-
tére est rempli partiellement par certains aspects et entierement par d’autres,

372 Voir point9.2.1.4.
373 Voir point 8.2.3.2.
374 Voir point 4.1.3.
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I’'arrondissement du point accordé se fait également vers le haut, en ce sens
qu’un point entier est accordé. Nous rappelons a ce stade 'objectif présentatif
de cette approche quine cherche pas une précision au niveau des chiffres mais
vise a offrir un exposé certes approximatif, mais suffisamment fiable, des
options évaluées en vue d’une discussion élargie sur la problématique375. Par
conséquent, nous avons dii faire certains choix pouvant conduire a des résul-
tats arithmétiquement imparfaits, tels que celui sur la détermination du seuil
d’attribution des demi-points, tout en nous efforcant d’établir une logique
permettant de disposer de conclusions fiables et cohérentes.

Pour donner un premier apercu des résultats sur la base desquels nous
nous positionnerons au sujet du malaise éprouvé par les parlementaires natio-
naux envers les instruments internationaux de droit souple, nous avons attri-
bué les points comme suit pour les cinqg modes d’implication parlementaire
étudiés, dansl’ordre des chapitres a suivre. L’attribution détaillée des points
etles différences entre les éléments de chaque mode d’implication parlemen-
taire sont exposées davantage aux chapitres 4 a 8 et ne sont mentionnées ici
qu’en support explicatif des scores d’apport de légitimité finaux. Les outils
généraux de participation parlementaire obtiennent un score d’apport de
légitimité de deux points et demi puisqu’ils remplissent le critére dela surveil-
lance (un point) et indirectement celui du faconnement (un point), mais unique-
ment certains des éléments constitutifs de ce mode d’implication parlemen-
taire remplissent le critere de la politisation (un demi-point). Les droits de
participation spécifiques ala politique extérieure atteignent, enrevanche,
un score de trois points et demi en permettant un fagonnement indirect des
instruments internationaux de droit souple (un point), la surveillance du com-
portement du Conseil fédéral en la matiére (un point), la politisation directe et
indirecte (un point) et lareprésentation (un demi-point), car cette derniére est
uniquement réalisée par le biais de la consultation. Nous accordons le score
de deux points et demi a une éventuelle approbation de I'instrument inter-
national de droit souple par ’Assemblée fédérale, vu qu’elle apporterait de
lalégitimité au moyen du consentement (un point), du faconnement indirect
(un point) et d’une politisation partielle (un demi-point) de I'instrument de
droit souple en raison du choix binaire qui s’impose sans la possibilité de
formuler des alternatives. Nous n’octroyons qu’un point alareprise de I’ins-
trument international de droit souple dans ’ordre juridique interne, car
I’Assemblée fédérale n’apporte de la légitimité qu’en consentant indirecte-
ment a 'instrument (un point) par ce mode d’implication parlementaire, ses
autres fonctions se manifestant dans le cadre de ’acte normatif repreneur

375 DEAN, Multi-Criteria Analysis, p.177.
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uniquement. Enfin, les relations extérieures de ’Assemblée fédérale se
voient accorder un score d’apport de 1égitimité de quatre points et demi. En
effet, tous les éléments de celles-ci permettent la surveillance du comporte-
ment du Conseil fédéral (un point) ainsi que le faconnement (un point) et la
politisation (un point) directes et/ou indirectes de I'instrument. Le critére de
la représentation est rempli par plus que la moitié des éléments, a savoir la
participation a des délégations du Conseil fédéral et toutes les activités au sein
des organisations parlementaires et obtient donc un point entier. Enrevanche,
seuls certains éléments de ce mode d’implication parlementaire remplissent
le critere du consentement (moins que la moitié des éléments pris en compte,
donc un demi-point), a savoir la participation a des délégations du Conseil
fédéral et certaines activités au sein des organisations interparlementaires.

2.2.3. L’évaluation selon le moment de ’implication: les trois phases
temporelles d’un instrument international de droit souple

Le deuxiéme volet de notre évaluation des modes d’implication parlementaire
dans le domaine du droit souple vise a déterminer le(s) moment(s) de vie d’un
instrument international de droit souple, a savoir avant, durant ou aprés sa
création, auquelle mode examiné permet a’Assemblée fédérale d’intervenir.
Nous n’excluons pasla possibilité qu*un ou plusieurs modes d’implication par-
lementaire s’averent pertinents lors de plusieurs phases temporelles. Aux
chapitres 4 a 8, ’évaluation temporelle de chaque mode d’implication parle-
mentaire estillustrée al’aide d’une ligne temporelle d’uninstrument de droit
souple (Figure 2). Le mode d’implication parlementaire est indiqué aux phases
temporelles lors desquelles il permet I'intervention parlementaire. Cette éva-
luation selon le moment de I'implication nous permet, parla suite, d’identifier
la phase temporelle lors de laquelle I'implication parlementaire permet le plus
important apport en termes de légitimité grace a un entrecroisement avec
I’évaluation selon les critéres de création de légitimité (point 2.2.4).

Figure 2. Modeéle de la dimension temporelle : Intervention du mode d’implication
parlementaire dans la vie d’un instrument de droit souple.

Lignetemporelle d’un instrument international de droit souple

avant la création durantla création apres la création

Mode d’implication parlementaire
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La délimitation de’évaluation selon le moment de I'implication parlementaire
s’avere particulierement complexe a cause de I'informalité des processus de
droitsouple. Ce caractére informel du processus de création d’un instrument
de droit souple n’empéche toutefois pas I’existence de regles de procédure
détaillées376. Or, une procédure uniforme de négociation et d’adoption d’un
instrument non-contraignant n’existe pas au niveau international, en raison
dela grande variété de types de ces instruments377. De plus, peu d’Etats ont
expressément codifié les procédures formelles internes pour coordonner la
négociation et la conclusion de ces instruments378. Comme exposé en intro-
duction, 'absence de telles procédures nationales est parfois mise en avant en
tant qu’avantage de ces instruments379. Contrairement aux traités interna-
tionaux, il est donc extrémement difficile, voire parfois impossible, de tracer
précisément les phases de vie d’un instrument de droit souple. Nous avons
donc tenté d’envisager des critéres d’évaluation temporelle pouvant englober
les différents processus de soft law d’une maniére large, afin de parvenir a une
évaluation temporelle uniforme et cohérente ; nous sommes ainsi arrivée au
concept des phases temporelles. Nous avons identifié trois phases articulées
autour de’élément incontournable et commun a ces divers processus, a savoir
le moment de création d’un instrument de droit souple, plus précisément le
moment auquel les auteurs s’accordent définitivement sur le contenu et la for-
mulation de 'instrument. La premiére phase temporelle pouvant permettre
une implication parlementaire est celle avant I’élaboration ou la création de
I'instrument. Ensuite, le parlement peut étre impliqué durant I’élaboration,
la création méme du droit souple. Finalement, lorsque I'instrument est créé
(et son contenu déterminé) le parlement peut se voir impliqué a posteriori.
Nous visonsicile moment auquel les auteurs prennent acte pour la premiére
fois de leur accord sur le contenu de I'instrument. Il ne s’agit pas ici de la dé-
termination d’un contenu immuable, car 'instrument international de droit
souple peut, par la suite, évoluer au moyen de I'interprétation ou d’une modi-
fication ultérieure par les auteurs. L'implication parlementaire aux modifica-
tions ultérieures du contenu de I'instrument se rapproche principalement de
la phase temporelle «durant la création » au sens de la présente thése.

376 PAUWELYN, Informal International Lawmaking: Framing the Concept and Research
Questions, p.17.

377 PETRIG, Democratic Participation, p. 25.

378 SLAUGHTER précise a ce propos: «[t]he essence of a [transgovernmental] network is
aprocess rather than an entity; thus it cannot be captured or controlled in the ways
that typically structure formal legitimacy in a democratic polity », SLAUGHTER, Agen-
ciesonthe Loose? Holding Government Networks Accountable in Transatlantic Regula-
tory Cooperation, Legal Problems and Political Prospects (Oxford : 2001), p. 525.

379 Voir point1.1.1.
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Notre conception des phases temporelles de vie d’'un instrument internatio-
nal de droit souple se distingue de celle de 'administration fédérale. L’Aide-
mémoire sur le droit souple adopte également une approche temporelle de
la participation parlementaire a un instrument de droit souple380. Les phases
temporelles sont plus précisément circonscrites dans ’Aide-mémoire que
dansla présente thése. Elles sont au nombre de six : annonce du document
(analyse préalable), phase du mandat (pré-négociation), phase dela consulta-
tion (pré-négociation), phase de négociation, phase de la consultation (post-
négociation) et adoption. Cependant, nous n’avons pas choisi d’adopter une
telle approche plus détaillée de la vie d’un instrument de droit souple dans
le cadre de la présente these, et ce pour trois raisons. Tout d’abord, ’Aide-
mémoire se limite a 'examen des droits de participation parlementaire spéci-
fiques alapolitique extérieure. Afin de pouvoir élargir notrerecherche a d’autres
modes d’implication parlementaire, nous avons diiadopter une vision tempo-
relle moins détaillée, plus globale. Ensuite, les objectifs de ’Aide-mémoire et
de notre étude ne sont pas concordants. L’Aide-mémoire offre une vision du
point de vue de 'administration fédérale afin que ses collaboratrices et col-
laborateurs puissent déterminer plus aisément le moment précis auquel il
convient d’informer et/ou consulter 'Assemblée fédérale. L'objectif de la pré-
sente thése, quanta elle, est d’observer comment les modes d’implication de
I’Assemblée fédérale permettent de contribuer a lalégitimité a I'instrument
de droit souple. Dernierement, tandis que ’Aide-mémoire prend en compte
uniquement la situation dans laquelle le Conseil fédéral et 'administration
fédérale prennent directement part a la création de I'instrument de droit
souple, notre recherche englobe également le droit souple au-dela.

Ainsi, notre évaluation temporelle démontrera que globalement, la
majorité des modes d’implication parlementaire permettent celle-ci tout au
long delavie del'instrument international de droit souple. Plus concrétement,
les différents éléments des outils généraux de participation parlementaire,
des droits de participation spécifiques ala politique extérieure et desrela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale habilitent une interaction des par-
lementaires avec'instrument international de droit souple avant, durant et
apressacréation. Les deux modes d’implication parlementaire restants rendent
cette implication possible uniquement a ’occasion de deux phases tempo-
relles. En ce qui concerne 'approbation par ’Assemblée fédérale, celle-ci
intervient principalement apreés la création de I'instrument. Son contenu com-
plet et définitif doit é&tre connu avant que ’Assemblée fédérale puisse se pro-
noncer de maniere binaire a son sujet, mais également durant la création grace

380 Voir Aide-mémoire sur le droit souple, p. 8.
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alinfluence que la simple éventualité de ’approbation exerce sur le comporte-
ment du Conseil fédéral. Quantalareprise deI'instrument de droit souple
dansl’ordre juridique suisse, celui-ci intervient naturellement une fois que
I'instrument existe déja, donc apres sa création. Cependant, comme nous le
verrons au chapitre 7, ’'emploi de renvois indirects et de renvois dynamiques
conduit a une situation ot 'instrument international de droit souple ou toutes
ses versions futures sont reprises par ’Assemblée fédérale avant qu’ils ne
soient créées3sl.

2.2.4. L’entrecroisement des évaluations selon ’apport de légitimité
et selon le moment de ’implication

Laderniére étape de notre double évaluation des modes d’implication parle-
mentaire dansle domaine du droit souple consiste a entrecroiser les résultats
del’évaluation selon I’'apport de 1égitimité (le score d’apport de légitimité) et
ceux deI’évaluation temporelle. Cet entrecroisement nous permet donc de
réfléchir a la facon dont et au moment ot chaque mode d’implication parle-
mentaire apporte de lalégitimité a I'instrument international de droit souple,
déterminant ainsisi et quand ’Assemblée fédérale exerce ses différentes fonc-
tions élémentaires en I’utilisant. Cet entrecroisement est illustré a I'aide du
modele de graphique ci-dessous (Figure 3). Celui-ci est complété pour chaque
mode d’implication parlementaire dans les conclusions intermédiaires des
chapitres 4 a 8. L’exemple ci-dessous illustre I'entrecroisement des résultats
d’un mode d’implication parlementaire fictif a des fins explicatives. L’axe ver-
tical représente le score d’apport de légitimité et ’axe horizontal contient les
trois phases temporelles.

Figure 3. Modele de graphique représentant ’'apport de légitimité par un mode d’implication
parlementaire fictif avant, durant et apres la création de I’instrument international
de droit souple.

avant la création durant la création aprés la création
Faconnement Politisation M Surveillance
i Consentement eprésentation

381 Voirpoint7.3.2.
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Nous pouvons observer que lorsqu’il est utilisé avant la création de I'instrument
de droit souple, ce mode d’implication parlementaire fictif ne permet que de
le fagconner. Durant la création de I'instrument, le mode fictif continue de per-
mettre le faconnement, mais il habilite également la politisation au sujet de
I'instrument de droit souple ainsi que I’exercice du role de représentant des
parlementaires. Finalement, aprés la création de I'instrument, le mode fictif
permet a Anne et ses collégues de surveiller le comportement du Conseil fédé-
ral. Le mode d’implication parlementaire fictif ne remplit a aucun momentle
critére du consentement parlementaire a 'instrument de droit souple.

Sur labase de I’entrecroisement illustré par ce type de graphiques, nous
sommes en mesure de formuler plusieurs observations en lien avec le mode
d’implication parlementaire étudié. Premiérement, nous remarquons com-
ment son apport de légitimité a I'instrument de droit souple varie a travers le
temps. Son score d’apport de 1égitimité commence a un point avant de mon-
ter a trois points puis de redescendre a un point. Deuxiémement, il ressort
clairement de ce graphique que I'apport de légitimité le plus important par
le mode d’implication parlementaire fictif a lieu durant la création de I’instru-
ment de droit souple. Derniérement, nous retrouvons ici son score de création
delégitimité global qui est de quatre points sur cinq (faconnement, politisation,
représentation et surveillance). Il convient de préciser que le fait que le critére
dufagonnement soit satisfait lors de deux phases temporelles ne permet pas
d’augmenter le nombre de points octroyés pour ce critére, un point constituant
le maximum pouvant étre accordé par critére. Plus généralement, nous uti-
lisons ce type de représentations graphiques pour mettre en évidence les
différences dans le temps et a des fins comparatives. Aprés avoir exposé notre
méthode de recherche etla double évaluation que nous avons conceptualisée,
nous présentons désormais brievement la structure de la présente these.

2.3. La structure de la theése

Lathese est introduite par le chapitre précédent qui a cherché a contextua-
liser son sujet dans le cadre du choix stratégique des Etats en faveur des ins-
truments internationaux de droit souple et a définir la question de recherche.
Le présent chapitre, quant a lui, a exposé ladémarche entreprise pour mener
abien notrerecherche, y compris le systeme de double évaluation multicritere
et temporelle développé dans ce cadre. Le chapitre 3 pose ensuite le cadre
théorique dans lequel s’inscrit la présente these. Celui-ci se concentre sur la
répartition des compétences entre le Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale
dansle domaine dela politique extérieure et donne la définition de travail du
droit souple pertinent pour 'implication parlementaire. Les chapitres 4 a 8
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analysent les cinqg modes d’implication parlementaire identifiés en les contex-
tualisant, puis en procédant aleur double évaluation, c’est-a-dire en détermi-
nantleur score de création de légitimité et les phases de vie d’un instrument
de droit souple auxquellesils interviennent. Les chapitres 4 a 8 se terminent
chacun par une conclusion intermédiaire qui met en évidence I'entrecroise-
ment des résultats des deux volets de I’évaluation du mode d’implication par-
lementaire concerné. Le chapitre 9 offre une présentation globale de nos résul-
tats en proposant une vue d’ensemble des deux volets de la double évaluation
et un entrecroisement de celles-ciregroupant tous les modes d’implication
parlementaire étudiés. Finalement, ce dernier chapitre formule quatre conclu-
sions principales, réfléchit a la portée de nos résultats en évoquant les limites
structurelles auxquels I'implication parlementaire fait face et discute quelques
perspectives pour des recherches futures.
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3. Le droit souple
international : un élément de
politique extérieure suisse

Le troisiéme chapitre de la présente thése a pour objectif de contextualiser
davantage deux éléments essentiels de notre problématique: le partage hori-
zontal des compétences en matiére de politique extérieure et le droit souple
quis’inscrit dans ce cadre. Alors que la notion de droit souple se situe au coeur
de notre question de recherche et constitue I'un des termes clés a définir, I'im-
plication parlementaire en matiére de réglementation internationale, que
celle-cisoit souple ounon, concerne le partage de compétences entre le Conseil
fédéral et "Assemblée fédérale en politique extérieure. A ce stade, nous ne pré-
sentons qu’un apercu de ce partage des compétences (point 3.1), mais des élé-
ments relatifs a celui-ci interviendront tout au long de la thése. Nous définis-
sions, parlasuite, le droit souple international pertinent a cet égard (point 3.2),
avant d’entamer I’évaluation du premier mode d’implication parlementaire
identifié au prochain chapitre.

3.1. Apercu du partage des compétences entre
le Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale en
matiére de politique extérieuress:

Le partage horizontal des compétences, c’est-a-dire entre le Conseil fédéral
et’Assemblée fédérale, en matiére de politique extérieure est régi par les
art. 166 et 184 Cst. Alors que le Conseil fédéral est « chargé des affaires étran-
geres» (art.184, al.1Cst.), ’Assemblée fédérale « participe ala définition de la
politique extérieure » et «surveille les relations avec I’étranger » en vertu de
I’art. 166 Cst.383, La doctrine considére que le Conseil fédéral et ’Assemblée
fédérale disposent de compétences concurrentes en matiere de politique

382 Nousavons publié un commentaire del’art. 166 Cst. dansle Commentaire en ligne en
2023, voir PROTIC, OK Cst., art.166. Au vu de la proximité des sujets traités, certains
développements de la présente section ont été repris de cette publication.

383 EPINEY, art.166 Cst. in Basler Kommentar Bundesverfassung (Bile: 2015) N7; EHREN-
ZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N 8; SCHMID, CR Cst., art. 166 N12.
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extérieure3s4. Le message du Conseil fédéral relatif a une nouvelle Constitu-
tion fédérale du 20 novembre 1996 constate un parallélisme et des recoupe-
ments des compétences respectives de I'exécutif et dulégislatif qui «incitent
[...] les deux pouvoirs a conjuguer leurs efforts »385 et que ces derniers agissent
comme «les doigts d’'une méme main » dans le domaine de la politique exté-
rieure386. Le pouvoir législatif fédéral suisse a ainsi une position forte en ma-
tiere de politique extérieure, unique en comparaison internationale387, méme
Si VERDIER et VERSTEEG ont observé une tendance générale vers lalimitation
durdle dominant de ’exécutif dans ce domaine par I’élargissement des com-
pétences du législatif38s,

Lelienintrinseque entreles art. 166 et 184 Cst. atteste de I'imbrication des
compétences des pouvoirs législatif et exécutif en matiere de politique exté-
rieure. WILDHABER a considéré en 1992 que le partage horizontal des compé-
tences dans ce domaine était, déjaal’époque, concu de maniére concurrente
par le constituant avec ’objectif d’une coopération et d’une coordination
constantes entre le Gouvernement et le Parlement389. L’inclusion des compé-
tences partagées et de la coopération intense entre le Conseil fédéral et I’As-
semblée fédérale dansla Constitution de 1999 marque une étape importante
delatendance générale de progression de I'importance de la politique exté-
rieure et de I’érosion du monopole présumé de I'exécutif en lamatiére39. A
l'origine de cet entrelacement de compétences se trouvent deux défis majeurs
auxquelles les autorités fédérales chargées des affaires étrangeres doivent

384 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N 8; ZELLWEGER, Die demokratische
Legitimation von Staatsvertrigen, pp.272, 274.

385 Message du20novembre 1996 relatifa une nouvelle Constitution fédérale, FF 19971399.

386 «Verhiltnis zugesamter Hand », FF 19971399. Selon PETRIG et SINZ, cette expression
doit étre créditée a un juriste allemand, FRIESENHAHN, Parlament und Regierungim
modernen Staat: Die Organisationsgewaltin Verhandlungen der Tagung der deutschen
Staatsrechtslehrer zu Berlin am 10. und 11. Oktober 1957 (Berlin : 1958), p. 38; PETRIG
et SINZ, Rechtsgutachten, p. 67.

387 RapportCPA, pp. 3,18, 51.

388 VERDIER et VERSTEEG, Modes of Domestic Incorporation of International Law in Research
Handbook on the Politics of International Law (Cheltenham: 2017), p. 150 ; VERDIER et
VERSTEEG, Separation of Powers, Treaty-Making, and Treaty Withdrawal: A Global Survey
in The Oxford Handbook of Comparative Foreign Relations Law (Oxford : 2019), p.136;
Sur I’histoire de I'extension de I'approbation parlementaire plus précisément, voir
VERDIER et VERSTEEG, International Law in National Legal Systems: An Empirical Inves-
tigation in Comparative International Law (Oxford : 2018), pp. 210, 214-219.

389 WILDHABER, Aussenpolitische Kompetenzordnung im schweizerischen Bundesstaat in
Neues Handbuch der schweizerischen Aussenpolitik (Berne: 1992), p.132.

390 PETRIG, Democratic Participation, p.188. Plus généralement, le principe de la séparation
des pouvoirs n’empéche pas une étroite collaboration entre tous les organes étatiques,
MALINVERNI et al., Droit constitutionnel suisse (Berne: 2021), p. 677.
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faire face. D’un c6té, 'internationalisation de la politique et du droit, quia
gagné en intensité notamment depuis la seconde moitié du XXéme sjiecle391,
etles effets que les normes internationales, y compris souples, produisent
directement sur les justiciables et le droit national392 ont mis en évidence un
besoin accru de légitimité démocratique dans la sphére internationale393. De
l’autre, le Conseil fédéral doit pouvoir maintenir une marge de manceuvre ainsi
qu’un certain degré de flexibilité et d’efficacité dans la conduite de la politique
étrangere, besoins auxquels les processus d’implication parlementaire souvent
chronophages risquent de porter atteinte. Cette tension est particuliérement
délicate pour un Etat globalisé comme la Suisse, dont '« ADN constitutionnel »
comprend la participation démocratique a I’élaboration du droit394.
L’art.166, al. 1 Cst. prévoit que ’Assemblée fédérale « participe » a la dé-
finition de la politique extérieure. Il établit ainsi un droit et une obligation de
participation de’Assemblée fédérale. EHRENZELLER qualifie ’Assemblée fédé-
rale de «décideur coresponsable » dans ce domaine395. La formulation actuelle
va plusloin que celle de I’'avant-projet de 1995 (« elle peut contribuer a I’orien-
tation de la politique étrangere »), mais moins loin que la proposition des deux
commissions de 1997 selon laquelle «’Assemblée fédérale fixe les orientations
fondamentales de la politique étrangére »3%. Nous en déduisons donc que
I’Assemblée fédérale ne peut pas fixer de maniere contraignante les buts a
atteindre dans le domaine de la politique internationale397. De plus, le Tribunal
fédéral a expressément considéré qu’au sens del’art. 166, al. 1 Cst., ’Assemblée
fédérale ne peut pas obliger le Conseil fédéral a entreprendre certains actes
de politique extérieure et qu’il reléve de la seule compétence du Conseil fédé-
ral derenoncer a la poursuite de négociations.39 Toutefois, en « participant »

391 PETRIG, Sind die parlamentarische Genehmigung und das Referendum im AufSenbereich
aufvolkerrechtliche Vertrdge beschrdnlkt?, p. 96; DIGGELMANN, Der liberale Verfassungs-
staatund die Internationalisierung der Politik, Verdnderungenvon Staat und Demokratie
inder Schweiz (Berne : 2005), p.1; LINDER, Swiss Legislation in the Era of Globalisation:
A Quantitative Assessment of Federal Legislation (1983-2007), pp. 224-225.

392 DIGGELMANN, Verfassungsstaat, p. 5.

393 SCHMID et ALTWICKER, International Law and (Swiss) Domestic Law-Making Processes,
PPp. 501, 504-505; DIGGELMANN, Vélkerrecht, Geschichte und Grundlagen mit Seiten-
blicken auf die Schweiz (Baden: 2018), p.192.

394 PETRIG, Democratic Participation, p.182.
395 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N17.
396 Message relatifa une nouvelle Constitution fédérale, p. 319.

397 Selon AUBERT, la proposition de 1997 signifiait que «[...] ’Assemblée fédérale donnerait
de faconréguliere des directives générales sur lesbuts a atteindre dansle domaine de
la politique internationale ». AUBERT, PC, art.166 N 5.

398 ATF 139V 263, consid.7.2.
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au sens de I’art. 166, al. 1 Cst., ’Assemblée fédérale ne doit pas simplement
légitimer I’action du Conseil fédéral sur le plan de la politique étrangere, mais
faire preuve d’un comportement proactif3% en agissant sur sa propre initia-
tive et selon les procédures en vigueur4°0. La notion de « politique extérieure »
doit, quant a elle, étre comprise de maniére large, en ce sens qu’elle englobe
toutes les activités menées dansle cadre des affaires extérieures dela Suisse401,
y compris les activités en lien avec les instruments internationaux de droit
souple. De maniére générale, il est considéré que la notion de « politique étran-
gere» est plus restreinte que la notion d’«affaires étrangeres »402. Toutefois, ces
distinctions terminologiques n’ont que tres peu de portée pratique403,
L’Assemblée fédérale participe «ala définition » dela politique extérieure.
Laversion francaise du texte constitutionnel parle simplement de « définition »,
tandis quela version allemande utilise le terme de « Gestaltung » et la version
italienne celui d’«elaborazione ». Il peut en étre déduit que ’Assemblée fédé-
rale doit participer au faconnement, a I’élaboration de la politique extérieure,
c’est-a-dire a sa formation et a sa miire préparation. Dés lors, ’Assemblée fédé-
rale doit étre associée a la formation de la volonté politique sur les questions
fondamentales et étre impliquée dans la prise de décisions importantes404
et ainsiavoir la possibilité d’exercer une influence effective sur 'orientation
de la politique extérieure suisse405. Quant aux aspects opérationnels de la
conduite de cette politique, notamment son exécution, ceux-cirelevent dela
compétence du Conseil fédéral seul au sens de I’art. 184, al. 1 précité40s6.
L’art.24 LParl précise la notion de « définition de la politique extérieure ».
Selon son al. 1, «’Assemblée fédérale [...] participe au processus de décision
relatif aux questions importantes en matiére de politique extérieure ». Le texte
allemand dela disposition utilise les termes « Grundsatzfragen » et « Entscheide ».
Selon le CPA, «[...] le terme « Grundsatzfragen » (questions importantes) ren-
voie plutdt a des aspects de planification stratégique, tandis que le terme de
«Entscheide » (processus de décision) se réfere plutot a des projets concrets,
liés par exemple a I’activité normative ; il apparait ainsi clairement que la
participation parlementaire touche tous les aspects de la politique exté-

399 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N18.

400 AUBERT, PC,art.166 N8.

401 EPINEY, BSKBYV, art.166 N9; SCHMID, CR Cst., art. 166 N13.
402 MAROONIAN et KOLB, art. 54 Cst. Ibid. N14.

403 Ibid.N13;SCHMID, CR Cst., art.166 N13.

404 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N18.

405 EPINEY, BSKBYV, art.166 N11; SCHMID, CR Cst., art.166 N14.
406 AUBERT, PC, art.166 N9; Rapport CF Soft Law, p.13.
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rieure [...] »407. La doctrine précise que la notion de « questions importantes »
estd’ordre matériel et non formel, en ce sens que des critéres formels tels que
la forme ou la nature d’un acte de politique extérieure ne doivent pas étre dé-
cisifs et qu’elle doit s’apprécier au cas par cas en prenant en compte toutes les
circonstances408. En ce qui concerne le droit souple, cela signifie, premiére-
ment, que celui-ci peut faire partie des « questions importantes » et n’est pas
excluenraison de sa nature et secondement, qu'une certaine catégorie d’ins-
truments ne peut pas étre isolée pour des raisons formelles, mais que ’Assem-
blée fédérale doit participer a tous ceux qui sont «importants ».

En conclusion, le Conseil fédéral al’obligation d’associer ’Assemblée fédé-
rale avant de prendre des décisions relatives a des « questions importantes »
dansle domaine dela politique étrangére, car celle-ci participe «au processus
de décision relatif» a ces derniéres. Toutefois, une responsabilité a la charge
del’Assemblée fédérale découle également de cette participation, notamment
celle de «sui[vre] ’évolution dela situation internationale » selon’art. 24, al. 1
LParl et de prendre position et des initiatives a ce sujet409. L’Assemblée fédé-
rales’acquitte destaches définiesauxart. 166, al. 1 Cst. et 24, al. 1 LParl, a savoir
le suivi de I’évolution de la situation internationale et la participation au pro-
cessus de décision relatif aux questions importantes en matiére de politique
extérieure notamment au moyen des droits de participation spécifiques ala
politique extérieure de I’art. 152 LParl et de ses propres relations extérieures,
deux aspects quiseront approfondis en tant que modes d’implication parle-
mentaire respectivement aux chapitres 5 et 8 de la présente thése.

L’art.166, al. 1, prévoit également que ’Assemblée fédérale surveille les
relations avec I’étranger. Auvu de la systémique de cet alinéa, un lien étroit
entre la surveillance et la participation peut étre déduit. La mention expresse
delasurveillance a cet endroit démontre que lerole de ’Assemblée fédérale ne
selimite pas a un controle politique a posteriori, mais qu’il s’agit également
d’un aspect dela compétence générale de participation, a savoir une partici-
pation proactive et réactive de ’Assemblée fédérale410, La surveillance ne vise
pasuniquement lamaniére dont le Conseil fédéral gere les affaires étrangeres,
cetaspect faisant déja objet de la haute surveillance de’Assemblée fédérale
(art. 169 Cst.), mais concerne également les relations de la Suisse avecI’étran-
ger de maniere générale, y compris les activités des différents acteurs publics

407 RapportCPA, p.22.
408 EPINEY, BSK BV, art.166 N13; SCHMID, CR Cst., art.166 N 20, 35.

409 Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale, p.285; SCHMID, CR Cst., art. 166
N23; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N 18, 21; EHRENZELLER, Aussen-
politik, p. 596.

410 EPINEY, BSKBYV, art.166 N22.
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dans le domaine, dont celles des cantons (art. 56 Cst.) et sa propre politique
extérieure (art.24, al. 4 LParl)411. Nous partageons I’avis d’AUBERT selon lequel
le verbe «veiller » aurait été plus approprié, en ce sens que ’Assemblée fédérale
doit «veiller » a ce que les relations avec I’étranger soient « aussi bonnes que
possible » globalement412, Son role ne se limite pas a une observation passive,
en ce sens quelle doit «soigner » ces relations lorsqu’elle agit elle-méme+13. Ces
aspects sont particulierement importants pour notre démarche, car lesrela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale constituent un mode d’implication
parlementaire prometteur en matiére de droit souple international414. Par
ailleurs, ’Assemblée fédérale doit veiller a sa propre participation effective ala
définition de la politique extérieure, contribuant ainsi a la conception proactive
de ses compétences en politique extérieure415,

L’art. 166, al. 2 prévoit un droit de participation spécial et particulierement
étendu de ’Assemblée fédérale en matiere d’affaires étrangeres+16. En prin-
cipe, il appartient a ’Assemblée fédérale d’approuver les traités internatio-
naux avant leur ratification par le Conseil fédéral selonI’art. 184, al. 2 Cst. Une
exception au principe précité concerne les traités dont la conclusionreléve de
la seule compétence du Conseil fédéral en vertu d’une loi ou d’un traité inter-
national. Selon la doctrine majoritaire, I’art. 166, al. 2 s’applique uniquement
aux traités internationaux au sens étroit et non aux décisions des organisations
internationales ou au droit souple417. Il convient toutefois de mentionner que
certains instruments internationaux ne correspondant pas a cette définition
de traité international ont déja été soumis a I’'approbation de '’Assemblée fédé-
rale, comme le Pacte mondial sur les migrations de ’ONU, un instrument de
droit souple. L'approbation par ’Assemblée fédérale sera davantage élaborée
en tant que mode d’implication parlementaire au chapitre 6 de la présente
thése. Aprés avoir circonscrit les compétences de ’Assemblée fédérale et du

411 Ibid.; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N 32.

412 AUBERT, PC, art.166 N11.

413 Ibid.; Commission d’expertsinstituée parles Commissions des institutions politiques
des Chambres fédérales, Rapport sur la répartition des compétences entre ’Assem-
blée fédérale et le Conseil fédéral du 15 décembre 1995, FF 1996 11 464, 465.

414 Voir chapitre 8 et point 9.2.1.3.

415 SCHMID, CR Cst., art.166 N29.

416 EPINEY, BSKBV, art.166 N24.

417 A ce propos, voir SCHMID, CR Cst., art.166 N33 et PETRIG, Genehmigung, p.95. Doc-
trine minoritaire notamment: PETRIG, Genehmigung, pp.131ss (systématisation de
I’application par analogie aux décisions contraignantes des organisations interna-
tionales); HANGARTNER et al., Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der

Schweizerischen Eidgenossenschaft (Zurich : 2023) N 1068 (interprétation autonome
delanotion de traité international).
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Conseil fédéral en politique extérieure, notion qui comprend également les
instruments internationaux de droit souple, il convient de définir ces derniers
et de déterminer ceux qui sont concernés par 'implication parlementaire.

3.2. Le droit souple international dans
le contexte de 'implication de ’Assemblée
fédérale en politique extérieure

Cette section a pour objectif de circonscrire I'objet de notre étude, a savoir de
préciser lanotion de droit souple international au sens de la présente thése.
Cette étape nous permettra de déterminer les instruments de droit souple
pertinents pour notre question de recherche. En effet, une définition géné-
ralement acceptée de ces derniers n’existe ni en droitinternational nidansle
droitinterne418, en 'occurrence suisse. Le concept lui-méme est parfois remis
en question par certains auteurs+419. Les instruments qui peuvent étre quali-
fiés de droit souple sont élaborés de diverses maniéres, se présentent sous
une grande variété de formes, interagissent réguliérement et peuvent méme
se chevaucher avecles traités internationaux420. Il convient dés lors de présen-
ter les contours de ce que nous entendons par «droit souple international » en
déterminant le droit souple international pertinent dans le contexte de I'impli-
cation parlementaire en politique extérieure. Méme si certains auteurs privi-
légient la terminologie de «droit international informel » car le terme «souple »
peut donner la fausse impression d’absence d’exigence de conformité a ces
normes421, nous nous en tenons a ce dernier. L’origine de la terminologie soft
law est généralement attribuée a LORD MCNAIR422, RIGAUX a proposé de tra-
duire ces termes par « droit assourdi » afin d’éviter toute connotation négative
pouvant étre liée au mots « mou» ou « souple »423. Cependant, la notion «droit
souple » ou soft law s’est imposée en Suisse dans les discussions relatives a la
participation parlementaire a la politique étrangere et sera, dés lors, utilisée
dansla présente thése. L’allocution anglaise soft law est parfois accordée au

418 CARDENAS CASTANEDA, Sources of International Law, p. 372.

419 Voir, par exemple, KLABBERS, The Redundancy of Soft Law et WEIL, Towards Relative
Normativityin International Law?.

420 BRUNNEE, Sources of International Environmental Law in The Oxford Handbook on the
Sources of International Law (Oxford : 2017), p. 978.

421 PAUWELYN etal., Assessment, p. 534.

422 BLUTMAN, Inthe Trap of a Legal Metaphor: International Soft Law, p. 606 ; THURER, Soft
Law, §5.

423 RIGAUX, Ledroit au singulier et au pluriel, §39.
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féminin dansla doctrine francophone424. Nous privilégions le genre masculin
de cette formulation dans la présente theése dans un souci de cohérence avec
latraduction francaise choisie (le «droit souple ») et les utilisons de maniere
interchangeable.

Nousrécapitulons, tout d’abord, comment les courants doctrinaux prin-
cipaux saisissent la notion controversée qu’est le droit souple (point 3.2.1).
Ensuite, nous définissons les instruments internationaux de droit souple au
sens de la présente étude a ’aide de quatre caractéristiques et énumérons
expressément le droit souple exclus de notre recherche (point 3.2.2), avant
de nous pencher sur la geneése et ’évolution de celui-ci a travers le temps,
notamment en faisant référence aux trois phases temporelles exposées dans
I'introduction (point 3.2.3).

3.2.1. Le phénomene du droit souple, une contradictio in adiecto?

Le phénomeéne du droit souple constitue un terrain dogmatique difficile a
saisir et controversé en doctrine425, Différents auteurs parlent de malaise ou
d’embarras juridique426 causé par le phénomeéne de droit souple dansla doc-
trine et le qualifient de question génante pour les juristes internationaux427.
11 convient ici de souligner que le droit souple n’est pas une manifestation ex-
clusivement internationale, mais qu’il souléve les mémes questionnements
phénoménologiques en droit interne également428. Il va sans dire que les
termes «droit» et «souple » pourraient étre compris comme intrinseéque-
ment contradictoires, certains considérant que I'expression est en effet un

424 Par exemple, FLUCKIGER, Pourquoi respectons-nous la soft law? et ABI-SAAB, Eloge du
droit assourdi.

425 HILLGENBERG, A Fresh Look at Soft Law, p. 499.

426 SINZ, Internationales Soft Law, p. 23 parle de «juristisches Unbehagen » et renvoie a
KNAUFF, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem (Tiibingen :
2010), p. 24 et HERDEGEN, Vélkerrecht (Munich: 2020), §20 qui, quant a eux, se référent
aune «juristische Verlegenheit ». BLUTMAN, Legal Metaphor, pp. 605, 610 considére
qu’il s’agit d’'une «métaphore juridique ».

427 GUZMAN qualifie cette problématique de «awkward question », GUZMAN et MEYER,
International Soft Law, p. 3.

428 Ausujet du recours au droit souple en droit suisse, voir, par exemple, FLUCKIGER,
Lunification du droit de la construction en Suisse : le droit souple et les normes privées a
l'assaut du fédéralisme in Le droit public en mouvement: mélanges en ’honneur du
Professeur Etienne Poltier (Genéve, Bile, Zurich : 2020); FLUCKIGER, Le droit souple
intercantonal : quand les conférences intercantonales recommandent, les réglementa-
tions s’harmonisent in Etudes en ’honneur du Professeur Thierry Tanquerel: entre
droit constitutionnel et droit administratif: questions autour du droit de I’action pu-
blique (Genéve: 2019); FLUCKIGER, Droit souple : quelle place pour les « normes molles »
endroit administratif ? Rapport suisse.
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oxymore429 ou un paradoxe430. Par exemple, dans sa réponse a D’AMATO,
D’ASPREMONT compare le droit sans sanction au « mind without abody or an
incorporal rule »431. Pourtant le droit souple n’est pas un phénomeéne nouveau.
Comme susmentionné, I'invention de la terminologie est en général créditée
aLORD MCNAIR, méme si celui-cil’utilisait dans un autre contexte432, Cepen-
dant, 'usage des instruments de droit souple précéde méme la formulation
par LORD MCNAIR. En effet, SINZ a puretracer les premiers exemples de droit
souple dans le domaine du droit international humanitaire au XIXéme siecle
et a constaté ’'augmentation progressive du recours a ce type d’instruments
depuisla fin de la Seconde Guerre mondiale433. Par ailleurs, la Commission
dudroit international avait déja conscience de la problématique du droit inter-
national non-contraignant lors des travaux préparatoires de la CVDT434. De-
puis 2022, la question du régime juridique des accords internationaux non-
contraignants est remise sur la table de la Commission du droit international
et dela Sixieme commission de ’Assemblée générale de ’'ONU435.

La difficulté conceptuelle que pose le phénomene de droit souple et son
caracteére controversé sont particulierement visibles dans la discussion doc-
trinale sur la nature du droit. D’un c6té, 'approche binaire de la nature du
droit s’appuie sur I’idée que le droit est soit contraignant, soit ce n’est pas du
droit436. Une norme de droit est donc soit obligatoire soit juridiquement non
pertinente437. Par ailleurs, les partisans de cette approche considerent la
coercition ainsi que le caractere exécutoire d’un instrument, autrement dit la

429 D’ASPREMONT, Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal Mate-
rials: A Rejoinder to Tony D’Amato, p. 916 et plus généralement D’ASPREMONT, Forma-
lism and the Sources of International Law, A Theory of the Ascertainment of Legal Rules
(Oxford: 2011), cités dans WUERTH, Sources of International Law in Domestic Law in The
Oxford Handbook on the Sources of International Law (Oxford : 2017), p. 1132; Conseil
d’Etat francais, Etude annuelle 2013 : Le droit souple (Paris: 2013), p. 19.

430 HANDLetal., AHard Look at Soft Law, p. 420.
431 D’ASPREMONT, A Rejoinder to Tony D’Amato, p.914.

432 D’ASPREMONT, Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal Mate-
rials, p.1081; KLABBERS, Redundancy, p.173.

433 Pourle contexte historique du droit souple, voir SINZ, Internationales Soft Law, pp. 11-19.

434 Par exemple, Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
onzieme session (A/4169), p.99; LAUTERPACHT, Rapport sur le droit des traités, Docu-
ment A/CN.4/63, p.98. Pour une démonstration compléte des travaux de la Commis-
sion du droitinternational sur le sujet des accords internationaux juridiquement non-
contraignants, voir FORTEAU, Rapport 2024, pp. 12-23.

435 RapportdelaCommission dudroitinternational surles travaux de sa soixante-treizieme
session, A/77/10.

436 WEIL, Relative Normativity, p. 413.
437 NEUHOLD, Soft Law as an Alternative, p.47.
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sanction juridique, comme éléments décisifs pour le qualifier en tant que
droit438. Le phénomeéne de droit souple s’inscrit difficilement dans cette vision
binaire du droit et ne peut étre reconnu comme juridiquement valide selon
celle-ci439. Le droit souple qui se situe entre «le droit » et «le non-droit » et qui
n’engendre pas de sanction juridique, est donc forcément considéré comme
du non-droit449, Il est, dés lors, appréhendé comme une « excroissance patho-
logique incarnant tout ce qui ne va pas en matiére de production normative
en droit international contemporain »441. Nous partageons’avis de NEUHOLD
et BOYLE selon lequel le formalisme de I’'approche binaire ne permet pas de
saisir la subtilité des normes qui ne répondent pas entiérement aux critéres
requis par les sources de droit reconnues, mais qui se voient tout de méme
respectées par les Etats et les autres sujets du droit international et qui ne
cessent de prendre de 'importance dans larégulation des activités des acteurs
internationaux#42.

Del’autre c6té, un grand nombre d’auteurs adopte une vision graduelle
delanormativité, contrairement aux adeptes de I'approche binaire quil’ex-
cluent expressément443. Cette approche, quant a elle, observe I’existence d’une
zone grise ou d’une zone interim entre le droit et le non-droit444. Le droit inter-
national est compris ici comme un processus et non pas comme quelque chose
de statique445. Partant, aucune ligne de démarcation stricte ne peut étre tracée
entre lesregles juridiques et les autres normes internationales, car les régles
de droit souple peuvent fonctionner tres efficacement et sont généralement
considérées comme faisant autorité par les acteurs internationaux446. Des cri-
teéres autres que 'obligation de conformité contraignante et la force d’exécution

438 SPILIOPOULOU AKERMARK, Soft Law and International Financial Institutions —Issues of
Hard and Soft Law from a Lawyer’s Perspective in Soft Law in Governance and Regula-
tion: an Interdisciplinary Analysis (Cheltenham: 2004), p. 77.

439 Voir notamment, KELSEN, Théorie pure du droit (Bruxelles: 1999).

440 WEIL, Relative Normativity, pp. 413-417; VAN KLINK et LEMBCKE, A Fuller Understan-
dingof Legal Validity and Soft Law in Legal Validity and Soft Law (Cham : 2018) p. 145;
KLABBERS, Redundancy, p.182; BLUTMAN, Legal Metaphor, p. 623.

441 ABI-SAAB, Eloge du droit assourdi, p. 61.

442 NEUHOLD, Soft Law as an Alternative, p. 47; BOYLE, Reflections, p.913.

443 D’ASPREMONT, Softness in International Law, p.1083; D’ASPREMONT, A Rejoinder to
Tony D’Amato p. 94 ; VAN KLINK et LEMBCKE, Legal Validity and Soft Law, p.155.

444 BAXTER, International Lawin Her Infinite Variety, pp. 549 ss; HANDL et al., A Hard Look
at Soft Law, p. 371; KLABBERS, Redundancy, p.167.

445 HIGGINS, International Law and the Avoidance, Containment and Resolution of Disputes
General Course on Public International Law, pp. 23 ss. Voir a ce propos, HIGGINS, Pro-
blems and Process: International Law and How We Use It (Oxford : 1995).

446 KOVEN LEVIT, A Bottom-Up Approach to International Lawmaking: The Tale of Three
Finance Instruments, p.191; PETERS, Global Compact for Migration.
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doivent étre pris en compte pour la qualification d’un instrument, tels que
I'impact d’'une norme sociale sur la structure internationale et I'influence que
celle-ciasurle comportement de I’Etat447. La vision du Conseil fédéral semble
suivre cette seconde approche quant ala caractérisation de lanormativité du
droit souple. En effet, celui-ci définit le droit souple en tant que I'expression
de volonté commune généralement écrite, ayant une valeur normative, mais
sans force juridique contraignante448,

Comme constaté préalablement par SINZ, trancher la question de savoir
sile droit souple est du droit ou pas n’est pas déterminante pour la probléma-
tique de I'implication parlementaire449. L’existence et I'utilisation accrue de
ce type d’instruments au niveau international est une réalité pratique et juri-
dique et comme nous venons de I'observer dans la section précédente, ceux-ci
font partie de la politique extérieure suisse dans le cadre de laquelle I’Assem-
blée fédérale doit pouvoir exercer ses compétences. Cela dit, nous nous rap-
prochons dela vision graduelle de 1a normativité du droit, notamment inter-
national. La vision binaire du droit nous parait particulierement mal adaptée
alacomplexité croissante de laréglementation internationale contemporaine
danslaquelle une séparation stricte entre le droit et le non-droit est difficile-
ment tracable en raison du poids des conséquences autres que la simple sanc-
tion juridique#50. A notre sens, cela vaut également en droit suisse dans des
domaines tels que la santé ou encore la technologie. Comme souligné par
DUPUY déja en 1991, « [T]hat this phenomenon is common nowadays is one of
the many reasons why soft law should not be considered a normative sickness
but rather a symbol of contemporary times and a product of necessity »451.
EnTl’absence d’une définition commune de ce phénomene, la section suivante
établit quatre caractéristiques permettant d’identifier les instruments inter-
nationaux de droit souple pertinents pour la problématique de I'implication
parlementaire et détermine de maniéere précise ce que nous entendons par
«droit souple » au sens de la présente these.

447 HANDLetal., A Hard Look at Soft Law, pp. 373-374.

448 Cette définition a été déduite de plusieurs éléments figurant dans son rapport sur le
droit souple, Rapport CF Soft Law, pp. 4-9.

449 SINZ, Internationales Soft Law, p. 25.

450 D’ASPREMONT, Softness in International Law, p.1076. A propos de I'inadéquation de
la théorie binaire du droit dans la spheére internationale, voir SINZ, Internationales
Soft Law, p. 24.

451 DUPUY, Soft Law and the International Law of the Environment, p. 422.
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3.2.2. Ladéfinition de travail du droit souple international

Auvude ce qui précede, une définition unique, communément acceptée du
droit souple n’existe pas. Celui-ci est souvent considéré comme une catégorie
résiduelle définie par opposition a d’autres catégories déja admises plutot
que par ses propres termes452. Selon la définition large la plus généralement
utilisée, le droit souple est constitué de promesses, de déclarations, de docu-
ments ou d’autres instruments qui ressemblent a du droit mais qui n’at-
teignent pas le niveau du droit contraignant453. Suivant la vision graduelle du
droit, GUZMAN et MEYER454 considérent le droit souple comme étant un conti-
nuum ou un éventail englobant les instruments se trouvant entre les traités
pleinement contraignants, par exemple la Convention de Minamata sur le mer-
cure du 10 octobre 2013455 et les positions purement politiques, telles que la
déclaration d’intention pour des projets de protection du climat signée par la
Suisse et la Thailande en mai 2021456 ou encore la Déclaration politique sur le
renforcement de la protection des civils contre les conséquences humanitaires
découlant de I'utilisation d’armes explosives dans les zones peuplées457. Telle
est également la compréhension proposée par le Conseil fédéral458. L’élément
distinctif repose ici sur le caractére contraignant de I'instrument. Une autre
définition appréhende I’élément distinctif d’un autre angle et se concentre
sur le contenu de 'instrument. Au sens de cette derniere, le domaine du droit
souple commence lorsque les dispositions juridiques sont affaiblies sur un ou
plusieurs aspects tels que I'obligation, la précision ou la délégation459. Ces
affaiblissements peuvent se produire sur plusieurs aspects simultanément et
a des degrés variés. Dans les deux cas, le soft law reste défini par rapport au
hard law et est compris comme une déviation de celui-ci. Il convient de préci-
ser a ce stade que les instruments contraignants, a savoir les traités, peuvent
contenir certaines dispositions souples. Ainsi, les dispositions souples d’un
tel traité seraient formulées de maniere trop large et imprécise pour déployer

452 GUZMAN et MEYER, [nternational Soft Law, p.173; Rapport CF Soft Law, p. 4.
453 GUZMAN et MEYER, International Soft Law, p.174.

454 Ibid.

455 RS0.814.82.

456 Département fédéral de ’environnement, des transports, de ’énergie et de lacommu-
nication, La Suisse etla Thailande signent une déclaration d’intention pour des projets
de protection du climat, Communiqué de presse du 28 mai 2021.

457 Explosive Weapons in Populated Areas, The Political Declaration.
458 Rapport CF Soft Law, p. 5.
459 ABBOTT et SNIDAL, Hard and Soft Law, p. 422.
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un effet juridique contraignant. Tel est le cas notamment de certaines dispo-
sitions de ’Accord de Paris du 12 décembre 2015460,

Notre domaine de recherche porte sur I’évaluation des modes d’implica-
tion parlementaire avant, durant et apres la création du droit souple. Les ex-
plications précédentes ne sont pas suffisamment précises pour illustrer le droit
souple sur lequel porte notre question de recherche. Il convient donc d’appor-
ter une définition bien plus contextualisée dans le cadre de cette étude. Dans
leur avis de droit du 29 novembre 2021, PETRIG et SINZ utilisent quatre critéres
cumulatifs pour définir le droit souple pertinent dans le contexte de la partici-
pation du Parlement46!. Afin de donner un encadrement conceptuel ala notion
ausens de la présente thése, nous nous inspirons de cette caractérisation du
droit souple international en reprenant ces quatre conditions ou caractéris-
tiques cumulatives, tout en soulignant les points de divergence avec les au-
trices. A titre introductif, nous adoptons la définition de travail suivante : Pour
qu’une implication du parlement national, en ’occurrence de ’Assemblée
fédérale, puisse étre envisageable, I'instrument international de droit souple
ne doit pas pouvoir étre qualifié de source de droit international, doit étre de
nature générale et abstraite, doit présenter une certaine force normative et
doitinclure directement ouindirectement I’Etat dans la procédure de son éla-
boration. Tout d’abord, nous décortiquons en détail les quatre caractéristiques
de définition (point 3.2.2.1), puis exposons le droit souple exclu de la défini-
tion (point 3.2.2.2), avant de d’apporter une conclusion intermédiaire a son
propos (point 3.2.2.3).

3.2.2.1. Les quatre caractéristiques des instruments internationaux
de droit souple

Notre définition de travail du droit souple pertinent pour la problématique de
I'implication parlementaire est déterminée a I'aide de quatre caractéristiques,
a savoir I'impossibilité de qualification de I'instrument de source de droit
international (point 3.2.2.1.1), la nature générale et abstraite de son contenu
(point 3.2.2.1.2), son caractére normatif (point 3.2.2.1.3) et une action des auto-
rités publiques, c’est-a-dire une participation de I’Etat (point 3.2.2.1.4). Le rap-
port du CPA met en exergue la pertinence des instruments internationaux de
droit souple élaborés au sein des organisations internationales pour le do-
maine qui nous occupe462, Alors que les instruments de droit souple produits

460 Entré en vigueur pour la Suisse le 5novembre 2017, RS 0.814.012.
461 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 53-66.
462 RapportCPA, p.2.
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par les organisations internationales relévent certes d’'une importance consi-
dérable enraison deleur nombre et delanotoriété de certains d’entre eux, tels
quele Pacte de’ONU sur les migrations, le droit souple élaboré au sein d’autres
fora ne saurait étre omis de notre définition de travail.

3.2.2.1.1. Impossibilité de qualification de source de droit international

La premiere caractéristique de la définition du droit souple pertinent pour
notre domaine de recherche repose dans'impossibilité de qualifier I'instru-
ment étudié de source de droit international. Le droit souple international ne
doit pouvoir étre rattaché a une source de droit international public au sens
del’art. 38, §1er du Statut de la Cour internationale de justice (Statut CIJ)463 et
ne doit pas constituer non plus une source de droit international public en
s0i464, La définition la plus incontestée du droit souple est qu’il est constitué de
normes internationales qui ne font pas partie des sources formelles du droit
international énumérées al’art. 38 du Statut CIJ465. Plus précisément, le droit
souple doit étre distingué, d’un coté, des traités internationaux cité al’art. 38
du Statut CIJ en tant que source de droit international et de ’autre, des actes
juridiques unilatéraux non inclus dans cette liste, mais que ’on considére
néanmoins comme des sources de droit international46é. La distinction prin-
cipale entre le droit souple et ces sources de droit international repose dans
I’absence du caractére contraignant. Ce dernier dépend de I'intention de se
lier juridiquement qu’il est possible de déterminer en examinant différents
indices, allant de la forme au contenu substantiel, en passant par les procé-
dures467. Ildécoule del’art. 2, §1 (a) CVDT que le titre d’un instrument ne peut,

463 RS0.193.501; Rapport CF Soft Law, p. 8.

464 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 54 ; REILING, Standards, p. 319. Il convient de sou-
lever que BRUNNEE n’exclut pas le droit souple en tant que source de droit internatio-
nal. Elle consideére que le seul fait que les «violations » du droit souple ne produisent
pasles mémes conséquences juridiques que les violations du droit conventionnel ou
coutumier ne suffit pas a I’exclure de I’éventail des sources du droit international,
BRUNNEE, Sources, p. 981.

465 NiAOLAIN, Soft Law, Informal Lawmaking and New Institutions in the Global Counter-
Terrorism Architecture, p. 922.

466 ZIEGLER, Introduction au droit international public (Berne: 2020), p. 63 ; SHAW, Inter-
national Law (Cambridge : 2008), pp.113-122. A propos du décalage entre la théorie
del’art. 38 Statut CIJ et la pratique en matiére de sources de droit international, voir
ROBERTS et SIVAKUMARAN, The Theory and Reality of the Sources of International Law
in International Law (Oxford: 2018), pp. 93 ss.

467 ClJ, Affaire de I’Obligation de négocier un accés a 'océan Pacifique (Bolivie v. Chili),
1er octobre 2018, Rec. 2018, p. 540 ; FORTEAU, Deuxiéme rapport sur les accords inter-
nationaux juridiquement non contraignants, pp. 25-26 ; PETERS, Global Compact for
Migration.
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a lui seul, indiquer si un document est juridiquement contraignant et donc,
une source de droitinternational ounon, enraison de’absence d’une pratique
constante et cohérente dans la dénomination des différents instruments inter-
nationaux468, D’autres facteurs doivent étre pris en compte, tels que le proces-
sus d’élaboration du document, I’historique des négociations, la forme et sur-
tout le contenu du texte lui-méme469. En ce qui concerne ce dernier facteur, il
convient d’évaluer si le langage utilisé renvoie a des engagements juridiques
et sile texte contient des obligations contraignantes claires470. En plus du fait
qu’ilne puisse étre rattaché a aucune source de droit international, un instru-
ment doit faire preuve d’une nature générale et abstraite pour étre qualifié de
droit souple.

3.2.2.1.2. Nature générale et abstraite de I'instrument

Lesinstruments de droit souple pertinents dansle contexte de la participation
parlementaire en politique extérieure sont de nature générale et abstraite.
Cette caractéristique concerne la partie « droit» de ’allocution « droit souple »,
en ce sens que le contenu de I'instrument de droit souple doit étre général et
abstrait471. Le contenu d’un acte peut étre qualifié de général lorsqu’il vise un
nombre indéterminé ou indéterminable de personnes et d’abstrait lorsqu’il
s’applique a un nombre indéterminé ou indéterminable de situations472. En
d’autres termes, I'instrument en question doit avoir un contenu comparable
a celui d’une loi au sens matériel473 pour étre considéré comme pertinent. Se-
lonTl’art. 22, al. 4 LParl «[...] les dispositions générales et abstraites d’applica-
tion directe qui créent des obligations, conférent des droits ou attribuent des
compétences» fixent des regles de droit. Malgré I'inapplicabilité de cet article
da au fait qu’il concerne uniquement la législation, PETRIG et SINZ estiment
que les objectifs poursuivis par une regle générale et abstraite tels qu’ils fi-
gurenta cetarticle, a savoir la création des obligations, la conférence des droits

468 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 55; BOYLE, Soft Law, p.120.

469 BRUNNEE, Sources, p.977; PETERS, Global Compact for Migration. Pour une vue d’en-
semble de’évolution des termes «intention de se lier juridiquement» danslajurispru-
dence des tribunaux internationaux, voir FORTEAU, Rapport 2025, pp. 23-30.

470 PETERS, Global Compact for Migration. PETERS précise que I’absence d’obligations
articulées de maniére bréve et claire ne permet toutefois pas de qualifier automatique-
ment uninstrumentde droitsouple. En effet, les traités internationaux récents, tels que
I’Accord de Paris, ne contiennent pas non plus toujours des obligations courtes et claires
mais restent pourtant juridiquement contraignantes.

471 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 55.
472 MOOR et al., Droit administratif, Les Fondements (Berne: 2012), p. 52.

473 POLTIER et MOOR, Droit administratif, Les actes administratifs et leur controle (Berne :
2011), p. 654.
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et ’attribution de compétences, peuvent également étre observés dans les
normes de droit souple474. On parle alors d’obligations, droits et compétences
«souples».

La qualification générale et abstraite doit étre comprise ici par opposition
au caractere individuel et concret. Nous considérons qu’un acte reléve d’un
caractére individuel lorsque le(s) objet(s) sur le(s)quel(s) il porte est ou sont dé-
terminé(s) aumoment o1 ’acte est décidé475. Quant au caractere concret, I'objet
de l’acte doit étre rattaché a un état de fait singulier476. Les instruments de
droit souple peuvent également étre individuels et concrets. A titre d’exemple,
PETRIG et SINZ incluent dans cette notion les actes qu'un acteur de droit inter-
national public prend unilatéralement dans I’exercice de ses compétences tels
que les «communications » (plaintes individuelles) non directement contrai-
gnantes des comités chargés de surveiller lerespect des différents traités de
I’ONU relatifs aux droits de ’homme, les listes « noires » ou «grises »477 et les
mécanismes de «rankings » ainsi que des instruments bilatéraux souples au
contenu individuel et concret, comme certains Memoranda of Understan-
ding478. Nous rejoignons PETRIG et SINZ sur le fait que ces instruments ne sont
pas pertinents dans le cadre de la participation parlementaire a la politique
étrangere479, notamment en raison du fait qu’ils ne comprennent pas des acti-
vités de law-making. En effet, a notre avis, les instruments internationaux de
droit souple individuels et concrets s’éloignent du champ de compétence pri-
maire d’un organe législatif. Ils doivent des lors étre écartés de notre définition
de travail du droit souple. L'exclusion des actes de droit souple individuels et
concrets permet de contourner, dans une certaine mesure, deux éléments
rendant I'implication de ’Assemblée fédérale dans le domaine du droit souple
particulierement difficile480, a savoir le grand nombre d’instruments de droit
souple et les brefs délais a respecter lors de leur création48!. Ainsi, pour étre
qualifié de droit souple pertinent pour I'implication parlementaire, I'instru-
ment en question ne doit pas uniquement relever d’un caractére général et
abstrait, mais également dégager une force normative.

474 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 56.
475 POLTIER et MOOR, Droit administratif, p.198.
476 Ibid.

477 Comme leslistes «noires» ou «grises» du GAFI, a savoir des déclarations qui réperto-
rient publiquement les Etats dont les régimes de lutte contre le blanchiment de capitaux
etle financement du terrorisme sont faibles. GAFI, La liste «noire » etla liste «grise ».

478 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 58.
479 Ibid., p.59.

480 Ibid.

481 Rapport CF Soft Law, p. 15.
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3.2.2.1.3. Force normative de I'instrument

BOYLE définitle droit souple de maniére suivante : « From a law-making pers-
pective the term soft law is simply a convenient description for a variety of
non-legally binding but normatively worded instruments used in contempo-
rary international relations by States and international organizations »482. 11
convient de s’attarder ici sur la terminologie de normatively worded instru-
ments. Pour pouvoir étre pris en compte dansle cadre de la problématique qui
nous occupe, un instrument de droit souple doit faire preuve d’une certaine
force normative. En s’inspirant de GAMMELTOFT-HANSEN483, PETRIG et SINZ
établissent la normative Kraft comme troisiéme critere de leur définition du
soft law. La méme idée est exprimée par d’autres auteurs a I’aide d’autres for-
mulations ou explications. A ce propos, il a également été question en doctrine
de caractére normatif484 ou normative content485, normative commitments ou
statements486, normative Effekte87, law-like consequences488 ou encore special/
certainlegal relevance489. Le Conseil fédéral, quant a lui, parle d'un « certain
degré de normativité » dans son rapport de 2019490,

Cette caractéristique se rapporte également principalement au terme
«droit» dans I’allocution «droit souple » et se rattache aux effets que produit
lanorme de droit souple. Larégle de droit souple doit avoir pour objectif de
canaliser ou d’orienter le comportement de ses destinataires491, A cet égard,
le Conseil fédéral parle de la volonté d’agir et d’imposer de I'instrument492
tandis que le Rapport du CPA a I'intention des Commissions de politique ex-
térieure du Conseil national et du Conseil des Etats utilise la terminologie de
volonté de faconner qui peut aller jusqu’a la volonté d’imposer dépendant des

482 BOYLE, Soft Law, p.121.
483 GAMMELTOFT-HANSEN, The Normative Impact of the Global Compact on Refugees, p. 607.
484 FLUCKIGER, Pourquoirespectons-nous la soft law?, p. 81.

485 LAGOUTTE et al., Tracing Soft Law in Human Rights (Oxford : 2016), p.22; NI AOLAIN,
Global Counter-Terrorism Architecture, p. 922.

486 THURER, The Role of Soft Lawinthe Actual Process of European Integration in L’avenir
dulibre-échange en Europe: vers un Espace économique européen? (Zurich: 1990),
p-131.

487 SCHORKOPF, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, p.233.

488 SHELTON, Soft Lawin Routledge Handbook of International Law (Londres, New York :
2008), p. 68.

489 THURER, Soft Law, §8.

490 Rapport CF Soft Law, p.5.

491 Conseil d’Etat francais, Etude annuelle 2013, pp. 61 ss.
492 Rapport CF Soft Law, pp. 11-12.
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regles institutionnelles et/ou procédurales accompagnant I'instrument493. 11
convient donc de noter ici que la caractéristique de la force normative peut
relever d’un caractére graduel4%4. En effet, méme 1’un des plus fervents cri-
tiques de la caractérisation du droit souple en tant que droit, WEIL a reconnu
que méme si les normes de droit souple «[...] do not create rights or obliga-
tions on which reliance may be placed before an international court of justice
or arbitration, and failure to live up to them does not give rise to international
responsability, they do create expectations and exert on the conduct of states
aninfluence that in certain cases may be greater than that of rules of treaty
or customary law »495. Les études de cas menées par PAUWELYN, WESSEL et
WOUTERS démontrent que les taux de conformité aux instruments interna-
tionaux de droit souple sont élevés et parfois supérieurs au droit international
traditionnel49. Par conséquent, si nous observons les effets déployés par le
droit souple, celui-cifait bel et bien preuve d’une force normative. Cependant,
I’existence de cette force normative n’entraine pas forcément un caractére
juridiquement contraignant malgré les degrés de conformité élevés.

Il convient de rappeler le caractére juridiquement non-contraignant
dudroit souple a ce stade de la définition. Nous nous référons ici a 'adjectif
«souple» duterme droit souple. Les conséquences juridiques peuvent résul-
ter des actes qui ne sont pas forcément contraignants497. Or, contrairement
aux sources de droit international contraignantes, les normes de droit souple
n’impliquent pas d’obligations « dures » et les manquements a celles-ci en tant
que tels ne peuvent, par conséquent, pas engager laresponsabilité internatio-
nale de I’Etat498. Le droit souple repose donc plutdt sur des préférences expri-
mées par ses auteurs pour des comportement spécifiques dont les manque-
ments sont corrigés au moyen de remedes au lieu de sanctions4%9. Ainsi, les
auteurs des instruments de droit souple établissent des normes de comporte-
ment et tendent a les respecter a ’avenir, sans toutefois disposer de mécanismes

493 Rapport CPA, p.13.

494 Lavolonté d’imposer est donc présente dans les sources de droit international dites
traditionnelles, a savoir contraignantes.

495 WEIL, Relative Normativity, p. 415.
496 PAUWELYN, Is It International Law or Not, and Does It Even Matter?, p.137.
497 HIGGINS, Problems and Process: International Law and How We Use It, p. 24.

498 CRAWFORD LICHTENSTEIN, Hard Lawv. Soft Law: Unnecessary Dichotomy, pp.1433-1434;
FORTEAU, Rapport 2022, p. 383; MEYER, Alternatives to Treaty-Making-Informal
Agreements, p.65.

499 CRAWFORD LICHTENSTEIN, Unnecessary Dichotomy, pp.1433-1434 ; SPILIOPOULOU
AKERMARK, International Financial Institutions, p.77; GOLD, TheSanctions of the Inter-
national Monetary Fund, pp.738-739.
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d’application et sans qu’une application stricte dans le cadre des possibilités
offertes par le droit international soit souhaitée500,

Il est donc plus difficile a déterminer si, quand et dans quelle mesure un
instrument de droit souple exerce sa force normative sur un Etat. L’étape
formelle de ’'adhésion ou de la signature est certes importante lorsqu’elle est
prévue, mais n’est de loin pas le seul facteur influencant la force normative
de l'instrument>501, sachant qu’un instrument international de droit souple
peut produire des effets méme sur des Etats qui n’y adhérent pas ou qui ne
s’approprient pas son contenu502, D’autres éléments qui doivent nécessaire-
ment étre pris en compte dans cette détermination sont souvent le nombre
d’Etats ou d’acteurs qui soutiennent I'instrument, le fait que des autorités ou
destribunaux internationaux ou nationaux se référent a I'instrument, la pres-
sion de lasociété civile, le fait que le respect de I'instrument soit une condition
de participation au marché ainsi que I’existence d’un éventuel mécanisme de
controlesos,

3.2.2.1.4. Participation de I’Etat

Le droit souple pertinent pour la participation du parlement doit comprendre
une certaine implication de I’Etat504, en 'occurrence de la Suisse, dans sa
définition. En effet, siI’Etat ne participe aucunement a I'instrument de droit
souple, la question de I'implication du parlement national deviendrait insen-
sée. En d’autres termes, dans le cas ot I'instrument en question écarterait
toute participation étatique, celle du parlement, un organe de I’Etat, serait
également exclue. Tandis que les trois caractéristiques précédentes concernent
le contenu d’un instrument de droit souple et sa portée, celle-ci se référe aux
acteurs derriére I'instrument505, Contrairement au Conseil fédéral, PETRIG
et SINZ, que nous rejoignons, estiment que la prise en compte de cette caracté-
ristique est préférable ala simple exclusion des normes établies par les acteurs
privés ou non-étatiques de la définition du droit souple dans le cadre de la
participation parlementaire5°6, Dans certains cas, il est effectivement difficile

500 SINZ parle alors de I’existence d’un certain effet contraignant du droit souple, qui ne
peut toutefois pas étre assimilé a un effet contraignant véritablement juridique, SINZ,
Internationales Soft Law, p. 27.

501 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 66.
502 Rapport CF Soft Law, pp. 8-9.
503 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 66.

504 Enanglais, onparle de publicauthorityinvolvement, PAUWELYN, Framing the Concept,
p-19.

505 Etnon pasle destinataire de lanorme, PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 61.

506 Ibid.
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detracer uneligne de démarcation claire entre acteurs étatiques et privés en
droit international public, en ce sens que certains acteurs régis par le droit
privé interne peuvent assumer une tache publique internationale.

Les auteurs du droit souple international différent des acteurs gouverne-
mentaux impliqués usuellement dans la création du droit international public
dit formel507. En vertu de I’art. 7 CVDT, seuls les chefs d’Etat, les chefs de gou-
vernement, les ministres des affaires étrangéres, les chefs de missions diplo-
matiques oulesreprésentants spécifiquement accrédités sont présumeés avoir
les pleins pouvoirs pour représenter et engager un Etat. Les autres éventuels
représentants de I’Etat doivent les recevoir explicitement. Or, le droit souple
international n’engage pas toujours et uniquement ces acteurs diplomatiques
traditionnels, mais peut également concerner différents ministéres ou dépar-
tements, des régulateurs et des agences nationales, des entités sous-fédérales
(les cantons dans le cas de la Suisse), d’autres branches du pouvoir ou méme
des experts mandatés par ’Etat598, Ainsi, 'exercice de souveraineté étatique
doit étre présent dans le processus afin qu’un instrument puisse étre classé
comme du droit souple dans le cadre de la discussion sur la participation par-
lementaire ala politique étrangeéreso9, Tel est notamment le cas lorsque I’Etat
participe a la création de I'instrument (point a). Cela n’exclut toutefois pas
une participation conjointe des acteurs privés et des acteurs étatiques ou une
appropriation ultérieure des instruments créés exclusivement par des acteurs
privés par des sujets de droit international public (point b).

a) Participation de IEtat a la création de instrument

Uninstrument de droit souple requiert la participation de I’Etat qui peut avoir
lieu directement lors de la création ou de I’'adoption de celui-ci. En vertu du
principe «qui peutle plus peut le moins », les entités 1égitimées a créer du droit
international contraignant de maniére générale entrent en ligne de compte
comme auteurs de droit international non-contraignant. Il s’agit, en premier
lieu, des Etats. Deux ou plusieurs Etats peuvent créer eux-mémes un instru-
ment de droit souple, comme les nombreuses déclarations finales non directe-
ment contraignantes des conférences d’Etats. A ce titre, nous pouvons men-
tionner I’Acte final d’Helsinki de la Conférence sur la sécurité et la coopération
en Europe du 1¢r aofit 1975510, Deuxiémement, les Etats peuvent élaborer du

507 Enanglais, actorinformality chez PAUWELYN, PAUWELYN, Framing the Concept, pp.19-20.

508 DUQUET etal., Upholdingthe Rule of Lawin Informal International Lawmaking Processes,
p.-81.

509 Ibid.; SINZ, Internationales Soft Law, p. 35.

510 Cetinstrumentsigné en1975aété négocié au plus haut niveau diplomatique entre les
Etats européens, I'Union soviétique, les Etats-Unis et le Canada. En dépit d’un contenu
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droit souple en collaboration avec les acteurs non-étatiques5!1, comme dans
le cadre du Processus de Kimberley visant a lutter contre le commerce des
«diamants de la guerre » dés 2000512. Troisiemement, il convient de noter
qu’un Etat peut étre directement impliqué dans I’élaboration du droit souple
par le biais de sa présence dans les organisations internationales, autrices de
droit souple international. Il peut autant s’agir de ’ONU, duquel le droit souple
international peut émaner directement513 ou qui peut s’approprier le contenu
d’un autre instrument juridique non-contraignant déja existant514 sous forme
derésolution, que d’autres organisations internationales qui sont compétentes
dans des domaines plus spécifiques515.

b) Appropriationultérieure de 'instrument par ’Etat

En tant que condition de définition du droit souple, la participation de I’Etat
peut également s’effectuer dans le cadre d’une appropriation ex post d’un ins-
trument de droit souple. Le concept d’appropriation est utilisé ici comme un
terme générique pour désigner toute action de I’Etat par laquelle il exprime
son approbation ou son consentement a un instrument de nature réglemen-
taire quia été élaboré sans sa participation516, que celui-ci ait été élaboré par

assez précis, le caractére non-contraignant de I’Acte ressort clairement des déclara-
tions faites lors de la conférence ot il a été qualifié d’engagement moral, de I'labsence
de toute procédure d’approbation interne dans les Etats participants ainsi que de sa
non-inclusion dans leregistre des traités des Nations unies. Cependant, en tant qu’ins-
trument de droit souple, ce document visait a créer des obligations «souples» afin que
les Etats concernés fondent leur comportement sur ces dispositions et sur les docu-
ments de suivi adoptés ultérieurement, THURER, Soft Law, §15.

511 A ce propos, on parle de Multistakeholder governance.

512 LeProcessusdeKimberley, unforum de négociation international tripartite réunissant
les gouvernements, les industriels du diamant et les représentants de la société civile,
amis en place un systeme international de certification permettant de réglementer le
commerce des diamants bruts, Processus de Kimberley, About KP, What is the KP?.

513 Notamment, les résolutions de ’Assemblée générale selon I’art. 13 de la Charte des
Nations unies (RS 0.120). Celles-ci peuvent, dans certains cas, contribuer ala création
d’une opinio juris émergente ou a I'identification d’une déja existante. A ce propos,
voir point1.1.1 et HILLGENBERG, A Fresh Look at Soft Law, p.16.

514 Parsarésolutiondu19décembre 2018 (A/RES/73/195), ’Assemblée générale a « fait sien»
le Pacte mondial sur les migrations adopté préalablement en conférence intergouver-
nementale a Marrakech.

515 Lesnombreuses recommandations del’Organisation internationale du travail peuvent
étre mentionnéesici, par exemple la Recommandation sur le cadre promotionnel pour
lasécurité et la santé au travail, 2006 (n° 197) et la Recommandation sur larelation de
travail, 2006 (n° 198).

516 Un acte est nécessaire ici, le simple respect des normes de droit souple ne suffit pas,
PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 60-61.
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d’autres acteurs étatiques uniquement, par les acteurs non-étatiques unique-
ment ou par les deux.

PETRIG et SINZ identifient quatre formes d’appropriation ultérieure d’un
instrument de droit souple par I’Etat. Tout d’abord, un Etat peut «adhérer» a
uninstrument déja existant dont il n’a pas participé aI’élaboration, al'instar de
I’'adhésion a un traité international517. Ce cas de figure est fortement semblable,
mais pasidentique ala situation dans laquelle I'Etat signe, puis ratifie un traité,
ou dépose un instrument d’adhésion au sens de I’art. 15 CVDT, alors qu’il n’a
pas participé a sa négociation. Les différences principales résident dans la
(in)formalité de ces actes et, comme nous le verrons ultérieurement, dans la
(absence de) procédure interne d’approbation5!8. Deuxiémement, les Etats
peuvent reprendre un instrument de droit souple créé uniquement par des
acteurs privés, auquel ils ne peuvent pas adhérer directement, par un autre
instrument de droit souple519. Par exemple, par le biais de la Déclaration de
Copenhague contre le dopage dans le sport, les Etats signataires ont appuyé
le Code mondial antidopage, un instrument créé par ’Agence mondiale anti-
dopage et signé par les acteurs non-étatiques tels que les fédérations sportives
internationales, les comités nationaux olympiques et paralympiques et les
organisations nationales antidopage520. En troisiéme lieu, PETRIG et SINZ en-
visagent la situation dans laquelle un Etat reprend un instrument juridique
international non-contraignant dans un acte juridiquement contraignant, a sa-
voir dans un traité international qu’il ratifie ou dans un acte de droit interne521,
Dans un souci de continuité, il convient ici de soulever que le Code mondial
antidopage a été repris dans un traité, la Convention internationale contre le
dopage dans le sport522adoptée en 2005, donc un instrument juridiquement
contraignant tant au niveau international que national. Quant a I’échelon
d’une loifédérale suisse, uneillustration se trouve aI’art. 7 dela Loi fédérale
sur les prestations de sécurité privées fournies a I’étranger qui oblige les
entreprises concernées a adhérer au Code de conduite international des entre-
prises de sécurité privées, un instrument de droit souple international. Quatrie-
mement, une retranscription du contenu d’un instrument droit souple inter-
national peut exister dans le droit national, sans que l'origine soit expressément

517 1Ibid., p.61.

518 Voir chapitre 6.

519 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 61.

520 Agence mondiale antidopage (AMA), Quinous sommes.
521 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 62.

522 RS0.812.122.2.
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indiquée523. Cette derniére forme d’appropriation ultérieure est particuliére-
ment difficile a identifier en pratique précisément en raison de I'absence d’in-
dication del’'origine. Nous pouvons tout de méme mentionner a titre d’exemple
I’Ordonnance sur les fonds propres et la répartition des risques des banques et
des maisons de titres (Ordonnance sur les fonds propres, OFR)524 qui incorpore
dans le droit suisse des normes internationales spécialisées525,

Il convient de préciser ici que les deux derniéres formes d’appropriation
ultérieure des instruments internationaux de droit souple, a savoir le renvoi et
laretranscription du droit souple international dans ’ordre juridique interne
constituent elles-mémes I’'un des cinq modes d’implication parlementaire
évalués dansla présente these. Ensemble, elles forment ce que nous appelons
plus généralement lareprise du droit souple. En effet, comme la participation
étatique intervient ici dans le cadre de I’élaboration du droit national, celle-
ci comprend forcément une interaction avec ’Assemblée fédérale. Par consé-
quent, ces deux points seront davantage examinés et évalués au chapitre 7 de
la présente these. Aprés avoir définiles caractéristiques des instruments inter-
nationaux de droit souple pertinents pour la problématique de I'implication
parlementaire, nous délimitons désormais expressément le droit souple exclu
de cette définition.

3.2.2.2. Ledroit souple exclu de la définition de travail

Il est crucial d’éviter une définition trop large du droit souple dans le cadre
d’une thése portant sur I'implication parlementaire en politique extérieure.
Auregard des conditions exposées précédemment, chaque type d’instru-
ments de droit souple ne s’avere pas toujours pertinent pour I'implication
parlementaire. Tandis que la premiére catégorie de droit souple que nous ex-
cluons ne concerne pas des instruments entiers, les trois autres sont écartées,
car elles ne présentent pas de liens avec les fonctions législatives primaires du
parlement.

En premier lieu, il convient d’exclure les éléments «souples» des traités
internationaux de la présente thése526. Cette derniére s’intéresse spécifique-
mental’implication parlementaire dans les instruments de droit souple et non

523 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 63.

524 RS952.03.

525 ODERMATT, GesetzgebungsmethodischeStrategien der Ubernahme privater Normen, p.90;
MUNYARADZI MAKWIRAMITI, The Implementation of the New Capital Accord (Basel II):
A Comparative Study of South Africa, Switzerland, Brazil and the United States (Rhodes
University, 2008), p. 21.

526 CHINKIN parle a ce propos de legal soft law, CHINKIN, Challenge of Soft Law, p. 851.
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pas a toute régle de droit souple. Par instruments internationaux de droit
souple, nous entendons, au sens de la présente thése, des cadres juridiques
non-contraignants dans leur entiéreté, élaborés au niveau international. Les
traités internationaux, qui sont contraignants et auxquelles les parties signa-
taires doivent se conformer, contiennent parfois des normes extrémement
abstraites etimprécises qui en font partie intégrante, par exemple des objec-
tifs vagues, indicatifs et souhaitables plutét qu’obligatoires pour la mise en
ceuvre>27. De nombreuses dispositions de ’Accord de Paris peuvent étre clas-
sées dans cette catégorie528. Néanmoins, ces normes restent contraignantes
stricto sensu, car elles se situent dans un traité, mais sont insuffisamment
précises pour déployer une obligation juridique opposable529. Dans ce cas de
figure, 'implication parlementaire a lieu selon la procédure applicable aux
traités englobant ainsi également certaines dispositions de droit souple.

En deuxiéme lieu et comme susmentionné, il convient d’écarter les ins-
truments de droit souple individuels et concrets de la définition de travail de
la présente thése530. Les instruments visant spécifiquement une situation,
un objet et un public déterminés ne contiennent pas la deuxiéme caractéris-
tique de notre définition de travail, a savoir la nature générale et abstraite.
Les acteurs internationaux n’exercant pas leurs compétences normatives
en présence d’uninstrument de droit souple individuel et concret unilatéral
ou bilatéral, ce type d’instruments ne peut pas s’inscrire dans le cadre de la
fonction delégiférer du parlement national, dont I’exercice est remis en ques-
tion en matiere de droit souple, et doit donc étre exclu de notre champ de
recherche.

Troisiéemement, en ’absence d’une participation directe de ’Etat ou d’une
appropriation étatique ultérieure, les instruments de droit souple élaborés et
adoptés uniquement par les acteurs non-étatiques, tels que des déclarations,
des codes de conduites ou des réglementations doivent étre exclus531. Tel
aurait, par exemple, été le cas du Code mondial antidopage précité s’il n’avait
pas été soutenu par les Etats dans la Déclaration de Copenhague contre le do-
page dansle sport et repris dans la Convention internationale contre le dopage
danslesport. En effet, il nous parait difficile de revendiquer une implication
parlementaire dans le cadre d’un instrument de droit souple auquel aucune
autorité publique n’aurait pris part, aucun exercice de souveraineté étatique

527 CARDENAS CASTANEDA, Sources of International Law, p. 383; PETERS, Global Compact
for Migration; FORTEAU, Rapport 2024, p. 47.

528 Parexemple,lesart.10 et 12 de ’Accord de Paris.

529 CARDENAS CASTANEDA, Sources of International Law, p. 383.
530 Voir point 3.2.2.1.2.

531 PAUWELYN, Framing the Concept, p.19; THURER, Soft Law, §7.
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n’aurait eu lieu. Lexistence de cette catégorie d’instruments, ainsi que leur
nombre élevé, constitue I'une des principales limites a I'implication parle-
mentaire danslarégulation internationale, comme nous I’avons souligné en
introduction et y reviendrons en conclusion. CHINKIN les qualifie alors de
«[...] most controversial claimants to international soft law status »532,

Quatriémement, nous devons enfin exclure, de la définition de travail
dela présente thése, le droit souple international repris uniquement par des
contrats de droit privé et non par un acte normatif de droit interne. Nous
avons constaté plus tot deux formes principales d’appropriation étatique ulté-
rieure du droit souple international a travers le droit interne, a savoir lareprise
expresse ou laretranscription du contenu dans un acte juridique contraignant
en droit interne. Il est également imaginable que deux parties se référent a
oureprennent le contenu d’un instrument international de droit souple in-
ternational dans un contrat de droit privé qu’elles concluent. Cette hypothése
présente desliens étroits avec la premieére et la troisieme catégorie susmen-
tionnées en ce sens qu'une telle situation s’écarte clairement de la fonction
législative primaire du parlement. Il n’appartient pas au parlement de régle-
menter, méme indirectement, le contenu d’un contrat de droit privé entre des
parties exprimant leurs volontés réciproques et concordantes tant que ce
dernier respecte les dispositions de I’ordre juridique national concerné. Les
quatre caractéristiques de la définition de travail des instruments internatio-
naux de droit souple et les quatre catégories exclues étant désormais présen-
tées, nous apportons une conclusion intermédiaire sur celle-ci.

3.2.2.3. Conclusion intermédiaire sur la définition de travail

Enguise de conclusion intermédiaire, nous rappelons que notre compréhen-
sion du droit souple dans le contexte de I'implication parlementaire se calque
sur la définition développée par PETRIG et SINZ en 2021, car comime ces autrices,
nous admettons que la fonction législative du parlement doit étre concernée
pour considérer 'instrument de droit souple pertinent. Ausens de la présente
theése, le droit souple reléve d’une nature générale et abstraite, déploie une
certaine force normative et inclut I'acteur étatique, mais n’est pas une source
dedroitinternationalinventoriée alI’art. 38 Statut CIJ. Ainsi, un instrument de
droit souple international doit faire preuve de quatre caractéristiques pour
qu’une implication parlementaire puisse étre concevable a son égard. Tout

532 CHINKIN, Normative Development in the International Legal System in Commitment
and Compliance: The Role of Non-binding Norms in the International Legal System
(Oxford: 2000), p. 29.


https://perma.cc/UNJ6-5RSW

106 3. Le droit souple international : un élément de politique extérieure suisse

d’abord, I'instrument en question ne doit pas pouvoir étre rattaché a une autre
source de droit international et ne doit pas constituer une source de droit
international en soi. Certains traités peuvent contenir des dispositions plus
«souples », mais le parlement bénéficie déja d’'une implication appropriée
dans ce cadre. Ensuite, I'instrument doit viser un nombre indéterminé ou in-
déterminable de personnes et de situations, autrement dit, doit avoir un conte-
nu général et abstrait, et conférer des droits et des obligations «souples ». Les
instruments de droit souple international individuels et concrets sont donc
exclus de notre définition de travail. Puis, malgré son caractéere non-contrai-
gnant, 'instrument doit viser a canaliser, orienter ou diriger le comportement
de ses destinataires et déployer ainsi une certaine force normative. La nature
graduelle de ce critére rend la détermination du moment et de I'intensité des
effets sur les Etats particulierement délicate. Finalement, comme ces instru-
ments peuvent inclure des acteurs informels, non-traditionnels, nous ne pre-
nons en compte que ceux dansle cadre desquels un exercice de souveraineté
étatique alieu. D’une part, I’acteur étatique peut étre impliqué a I’élaboration
dudroit souple. D’autre part, il peut également se 'approprier ultérieurement
en adhérant a un instrument lorsqu’il n’a pas participé a sa création ou lors-
qu’une telle participation était impossible, ’'approuver par un autre instru-
ment de droit souple ou encore le reprendre ou retranscrire son contenu dans
son droit interne. Une autorité publique doit donc interagir avec 'instrument
international de droit souple pour que celui-ci soit pertinent pour I'implication
parlementaire. Avant de clore ce chapitre de définition, il convient d’aborder
brievement la question de la genése d’un instrument de droit souple qui nous
permet de contextualiser davantage notre évaluation selon le moment de
I'implication parlementaire533.

3.2.3. Lagenese d’un instrument de droit souple

Tandis que les traités internationaux sont élaborés dans le cadre d’une procé-
dure plus ou moins standardisée334, 1a genése des instruments de droit souple
peut prendre des formes extrémement variées535. Premieérement, ces proces-
sus de création du droit souple international peuvent étre hautement forma-
lisés et ainsi fortement ressembler aux processus de négociation des traités,
comme cela a, par exemple, été le cas lors de I’élaboration du Pacte de 'ONU

533 Voir point 2.2.3.
534 Art.6ssCVDT.
535 Processinformality, PAUWELYN, Framing the Concept, p.17.
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sur les migrations536. C’est principalement dans ces cas que la distinction entre
un traité et uninstrument de droit souple ne ressort pas toujours de maniere
évidente537. Lanature d'un document n’est pas forcément connue dés le début
du processus de son élaboration. Les parties peuvent expressément laisser
cette question ouverte ou cela peut arriver implicitement lorsque les acteurs
impliqués n’arrivent pas a prévoir I’évolution de I'instrument. L’incertitude
peut également survenir si un instrument de droit souple est définitif ou s’il
constitue une phase intermédiaire vers un document contraignants38 ou un
instrument de droit souple plus élaboré. Deuxiémement, une procédure peut
étre concue uniquement pour I’élaboration d’un instrument en particulier
(processus ad hoc)539. Celle-ci n’est pas obligatoirement définie dés le début,
mais continue d’étre concrétisée en fonction de différents facteurs tout au
long de I’élaboration540. Troisiemement, ces processus peuvent relever d’'un
degré d’informalité élevés41, A titre d’exemple, dans le domaine de la sécurité,
le Document de Montreux concernant les entreprises militaires et de sécurité
privée a commencé comme une initiative fortement informelle de la Suisse
et du Comité International de la Croix-Rouge, mais sa procédure est devenue,
au fur et a mesure, hautement formalisée avec une signature ouverte a tous les
Etats542, Une formalisation au cours du processus peut également étre obser-
vée dans le cas de la Déclaration sur la sécurité des écoles et directives sur
I'utilisation des écoles a des fins militaires quia vu ses débuts sousle format de
Lignes directrices pour la protection des écoles et des universités contre I'uti-
lisation militaire en période de conflit rédigées par des experts et soutenues par
les missions de la Norvege et de '’Argentine aupres des Nations Unies a Geneéve,
avant d’étre complétées par la Déclaration désormais signée par 121 pays>543.
Cette diversité de procédures d’élaboration des instruments internationaux
de droit souple rend I’inclusion des 1égislatures nationales particulierement

536 PETERS, Global Compact for Migration.

537 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 56.

538 Droitsouple en tant que «pré-droit». A ce propos, voir point 1.1.1.
539 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 63-64.

540 Waitand seeapproach, PETRIG, Democratic Participation, p.209.
541 PAUWELYN, Framing the Concept, p.17.

542 DFAE, Document de Montreux.

543 FEtataumois d’avril 2025. Keynote speech du Professeur HAINES, le rédacteur principal
des Lignes directrices, a l'occasion de I’Atelier sur la thématique du droit souple inter-
national organisé par le British Institute of International and Comparative Law etlaSociety
of Legal Scholars le 26 mars 2025. Le programme de I’atelier est disponible sur le site
du British Institute of International and Comparative Law ; Global Coalition to Protect
Education from Attack, Safe Schools Declaration and Guidelines on Military Use.
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compliquée544. Grace a I’'existence d’une procédure d’élaboration préalable-
ment définie pour les traités, le moment et la forme de I'implication parlemen-
taire peuvent étre fixés a ’avance en droit interne pour un grand nombre de
cas futurs545. Or, en’absence d’un processus hautement formalisé, il convient
d’observer en permanence I’évolution de la procédure et de chercher le mo-
ment opportun pour exprimer la volonté nationale a travers le parlement546,
De plus, il convient de rappeler que le droit suisse organise différemment la
participation parlementaire s’il s’agit d’'un traité ou d’'un instrument de droit
souple547. Auvu de cette multitude de processus de création d’instruments
internationaux de droit souple, nous tentons d’examiner a quel stade d’un tel
instrument les différents modes d’implication parlementaire existants dans
'ordre juridique suisse se révélent pertinents. Malgré le degré élevé d’informa-
lité de ces processus, nous avons exposé, dans le chapitre méthodologique,
quetrois étapes temporelles peuvent étre identifiées pour tout type de proces-
sus, a savoir avant, durant et apres la création de I'instrument de droit souple
international en question548. Aprés avoir défini le droit souple international
qui constitue un élément de la politique extérieure dans le cadre de laquelle
I’Assemblée fédérale dispose de compétences plutot étendues, le quatrieme
chapitre évalue le premier mode d’implication parlementaire dans ce do-
maine, a savoir les outils généraux de participation parlementaire, tels que
les droits d’information individuels et des commissions parlementaires, les
rapports informatifs ou encore les interventions parlementaires.

544 SLAUGHTER, Government Networks, p.525.
545 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 63.
546 Ibid., p.64.

547 Pourledroitsouple:art. 166, al.1Constitution fédérale,art. 152, al.2 et 3 LParletart. 5b
OLOGA. Pour les traités internationaux: principalement art. 166, al. 2 Constitution
fédérale, mais égalementles art. 166, al. 1 Cst., 152, al. 2 et 3 LParl et 5b OLOGA.

548 Voir point2.2.3.
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4. Les outils généraux de
participation parlementaire

Le quatrieme chapitre dela présente these consiste en’évaluation du premier
mode d’implication parlementaire identifié : les outils généraux de participa-
tion parlementaire. La motion de son collegue appelant le Conseil fédéral a
soutenir un processus relatif aux droits des paysans et des personnes vivant
en milieu rural au Conseil des droits de ’homme, qu’Anne a soutenu lors de
sa toute premiére législature, les questions qu’elle pose fréquemment aux
conseilleres et conseillers fédéraux et les rapports gouvernementaux dont elle
prend réguliérement connaissance, tels que le rapport sur la politique exté-
rieure du Conseil fédéral, font tous partie de ce premier mode d’implication
parlementaire. Par «outils généraux de participation parlementaire », nous
entendons donc tous les instruments a disposition de I’Assemblée fédérale
non-spécifiques a la politique extérieure. Plus précisément, nous incluons
dans cette catégorie les instruments suivants: les outils d’informations géné-
raux (les droits individuels a I'information, les droits généraux a I'informa-
tion des commissions, les rapports informatifs et les interventions parlemen-
taires d’information), la planification politique et les mandats. Nous traitons
les outils généraux de participation parlementaire en premier lieu en raison
deleur caractére général, avant de nous consacrer aux modes plus spécifique-
ment congus pour la politique extérieure aux chapitres suivants.

A ce stade, il convient toutefois de préciser que nous écartons d’emblée
deux outils aubénéfice de ’Assemblée fédérale qui auraient pu étre inclus dans
ce premier mode d’implication parlementaire, a savoir les compétences en
matiére de législation et ses compétences financieres, dufait de leur utilisation
limitée en pratique en politique extérieure, causée par le role dominant du
Conseil fédéral dans ce domaine549.

549 LANZ,Bundesversammlung, p.137; GRAF, Die Grundziige des neuen Parlamentsrechts —
sieben Thesen zur Einfiihrung, p.10 ; GRAF, Mitwirkung der Bundesversammlung an der
staatsleitenden Politikgestaltung, insbesondere durch Grundsatz- und Planungsbeschliisse
in Die Bundesbehorden: Bundesversammlung — Bundesrat — Bundesgericht: Kom-
mentar, Beitrdge und Materialien zum 5. Titel der schweizerischen Bundesverfassung
(Berne: 2000), p. 112 ; MERKER et CONRADIN, art. 173 Cst. in Basler Kommentar Bundes-
verfassung (Bale: 2015) N96. Sur lacompétence de légiférer respectivement et les com-
pétences financiéres en matiére de politique extérieure, voir LANZ, Bundesversamm-
lung, pp.83sset145ss.
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Il est question dans le présent chapitre d’«outils » plutdt que de «droits» ou
d’«instruments » généraux de participation parlementaire. Nous privilégions
le terme «outils » afin d’éviter unrisque de confusion entre les «instruments »
internationaux de droit souple et les «instruments » généraux de participa-
tion parlementaire55°, Par ailleurs, il n’est pas uniquement question de
«droits» dans le présent chapitre, car ce mode d’implication parlementaire
comprend des instruments au-dela des droits de participation. Comme nous
le verrons, les droits a I'information individuels, ceux des commissions par-
lementaires et les interventions parlementaires d’information forment une
catégorie plus large d’outils d’information généraux, ces derniéres n’étant
pas formulées en tant que «droits » par le 1égislateur. Malgré ’absence d’une
telle qualification, les interventions parlementaires d’information font tout
de méme partie des outils que ’Assemblée fédérale utilise pour participer a
la définition de la politique extérieure au sens de I’art. 166, al. 1 Cst551. Par
conséquent, le présent chapitre couvre une large panoplie de différents ou-
tils généraux a disposition de ’Assemblée fédérale et de ses membres.

Dans les quatre sous-chapitres a venir, nous mettons en lumiere les ou-
tils généraux qui se prétent a la participation parlementaire en matiére de
droit souple, évaluons comment leur utilisation permet d’apporter de lalégi-
timité a un instrument de droit souple et déterminons leur éventuelle perti-
nence avant, durant et apres sa création. Dans un premier temps (point 4.1),
nous introduisons les différents outils généraux de participation parlemen-
taire a disposition des membres de ’Assemblée fédérale et annoncons leur
score d’apport de légitimité en tant que premier mode d’implication parle-
mentaire dans le domaine du droit souple. Dans un deuxiéme temps, nous
explicitons cesrésultats en évaluant les outils généraux de participation par-
lementaire selon les cinq critéres de création de légitimité présentés dans le
chapitre 2 (point 4.2). Puis, dans un troisiéme temps, nous analysons les
phases temporelles pertinentes pour lesdits outils (point 4.3). Finalement,
nous concluons le chapitre en proposant une représentation graphique des
résultats (point 4.4).

550 LANZ, PETRIG et SINZ utilisent la terminologie «instruments » (Allgemeine Kompe-
tenzen und Instrumente ou Allgemeine parlamentarische Mitwirkungsinstrumente).
LANZ, Bundesversammlung, pp. 83 ss; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 76 ss.

551 PROTIC, OK Cst., art.166, N23; SCHMID, CR Cst., art.166 N 24.
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4.1. Introduction aux outils généraux de
participation parlementaire

Dans ce premier sous-chapitre, nous distinguons les outils généraux adaptés
alaparticipation parlementaire dans le domaine du droit souple (point 4.1.1)
de ceux qui ne le sont pas (4.1.2). Nous consacrons également une section a
I’annonce des résultats de I’évaluation (point 4.1.3) qui suivra au point 4.2,
en révélant le score d’apport de légitimité accordé aux outils généraux de
participation parlementaire avant, durant et aprés la création du droit souple
international.

4.1.1. Les outils généraux adaptés a 'implication parlementaire
dans le domaine du droit souple

Parmi les outils généraux de participation parlementaire précités, plusieurs
sont adaptés a la participation parlementaire dans le domaine du droit souple.
IIs’agit, en'occurrence, des outils d’information généraux (point 4.1.1.1) et des
interventions parlementaires de mandat (point 4.1.1.2). L'objectif de la pré-
sente section est de brievement exposer les raisons pour lesquelles nous consi-
dérons que ceux-ci peuvent permettre aux parlementaires de s’impliquer en
matiére de droit souple international. La section 4.1.2 explique, quant a elle,
les raisons pour lesquelles les autres outils généraux de participation par-
lementaire, a savoir les outils de planification politique, ne se prétent pas a
I'implication parlementaire en matiére de droit souple.

4.1.1.1. Lesoutils d’information généraux

Par «outils d’information généraux », nous entendons tous les moyens non-
spécifiques ala politique étrangere par lesquels ’Assemblée fédérale obtient
des informations de la part du Conseil fédéral. Parmi ceux-ci, nous retrou-
vons, plus particulierement, les droits individuels a I'information des parle-
mentaires et les droits généraux a I'information des commissions parlemen-
taires (point 4.1.1.1.1), lesrapports informatifs du Conseil fédéral a destination
du Parlement (point 4.1.1.1.2) ainsi que les interventions parlementaires d’in-
formation (interpellation, question et question posée dansle cadre de ’heure
des questions du Conseil national) (point 4.1.1.1.3).
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4.1.1.1.1. Lesdroits d’information individuels et des commissions
parlementaires

Les membres de ’Assemblée fédérale peuvent utiliser tous les outils d’infor-
mation généraux aleur disposition pour obtenir des renseignements au sujet
des instruments internationaux de droit souple. Le droit individuel a I'infor-
mation des parlementaires ancré al’art. 7 LParl s’étend a tous les événements
passés, présents ou futurss52relevant des domaines politiques et thématiques
de la Confédération553, couvrant ainsi également les instruments interna-
tionaux de droit souple554. Cet outil accorde un droit aux parlementaires de
demander des informations au Conseil fédéral et 3 ’'administration fédérale,
mais également un droit de 'obtenir « dans la mesure ot I’exercice de [leurs]
mandat[s] parlementaire[s] ’exige »555. Ce droit s’inscrit dans un systeme
constitutionnel des droits a I'information en cascade ou a échelons. Premieére-
ment, les membres individuels de ’Assemblée fédérale bénéficient des droits
les moins étendus. Le droit a I'information des commissions parlementaires
constitue le deuxieme échelon, suivi par les droits des commissions de surveil-
lance au troisieme échelon. Enfin, les délégations des commissions de sur-
veillance et la commission d’enquéte parlementaire jouissent des droits les
plus étendus>s56. Toutefois, en raison de la nature confidentielle du droit indi-
viduel aI'information557, nous n’avons pu retracer aucun exemple d’une telle
demande d’information portant sur un instrument de droit souple et ne pou-
vons dés lors pas conclure a sa pertinence pratique dans le domaine du droit
souple. Toutefois, nous nous baserons sur son applicabilité, que nous venons
d’établir, pour I’évaluer dans la suite de notre recherche.

Toute commission parlementaire peut faire usage de son droit général a
I'information desart. 150 LParl et 153, al. 4 Cst. al’encontre du Conseil fédéral
afin de recevoir des renseignements au sujet d’un instrument international
de droit souple qui concerne son domaine de compétence558. Le droit général

552 SAGESSER, Informationsrechte, p.68.

553 VONWYSS, art. 7LParlin Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen
Bundesversammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002
(Bale:2024) N17.

554 ZURKIRCHEN, Die Instrumente des parlamentarischen Vorstosses, Ein Beitrag zum
Schweizerischen Parlamentsrecht (Université de Fribourg, 1979), p. 56.

555 VON WYSS, Commentaire LParl, art.7 N19.

556 SAGESSER,Informationsrechte, p.68; LUTHI, art. 153 Cst. in Bundesverfassung St. Galler
Kommentar (Saint-Gall : 2023) N21.

557 VON WYSS, Commentaire LParl, art.7 N17.
558 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.77.
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al'information des commissions est plus étendu que celui des membres indi-
viduels, en ce sens que les commissions parlementaires peuvent plus diffici-
lement se voir refuser I'information (art. 150, al. 2 LParl). Ce droit a I'informa-
tion se différencie selon les tiches de chaque commission parlementaire, car
I’art. 153, al. 4 Cst. impose la condition selon laquelle I'information doit per-
mettre d’«accomplir leurs tiches »359. Par exemple, une commission de la
politique de sécurité pourrait demander des renseignements sur le soft law
réglementant ce domaine, comme le Document de Montreux sur les entre-
prises militaires et de sécurité privée560. Cet outil peut s’avérer particuliére-
ment utile pour les commissions parlementaires autres que les commissions
de politique extérieure qui ne bénéficient pas des droits de participation spé-
cifiques ala politique extérieure561, Ainsi, il présente le potentiel d’une distri-
bution équitable des informations sur les instruments internationaux de droit
souple dont I'objet concerne les compétences de plusieurs commissions par-
lementaires. Méme s’il s’agit ici d’'une demande d’information de la part de
la commission (Holschuld du Conseil fédéral)562 plutot que d’ une obligation
d’apport dela part du Conseil fédéral telle qu’elle existe al’art. 152, al. 2 LParl
en faveur des CPE (Bringschuld du Conseil fédéral)563, nous pouvons envisager
la situation dans laquelle les deux droits se complémentent. Dans une telle
situation hypothétique, le Conseil fédéral apporterait une information au sujet
d’un instrument de droit souple aux CPE, les membres d’une autre commis-
sion thématique prendraient ensuite connaissance de son existence en échan-
geant avec leurs collegues des CPE et finiraient par user de leur droit a I’infor-
mationancré auxart. 153, al. 4 Cst. et 150 LParl pour obtenir des renseignements
supplémentaires sur ledit instrument de droit souple. Nous pouvons également
imaginer que les parlementaires prennent connaissance d’uninstrument de
droit souple au moyen de rapports informatifs du Conseil fédéral, définis ci-des-
sous, avant de se prévaloir de leur droit a I'information au sens des art. 150 LParl
et 153, al. 4 Cst. ou méme de leurs droits individuels de I’art. 7 LParl.

559 GONIN, art. 153 Cst. in Commentaire romand de la Constitution fédérale (2021) N 88.

560 Forum du Document de Montreux, Le Document de Montreux sur les entreprises
militaires et de sécurité privées.

561 A ce propos, voir chapitre 5.

562 Terminologie allemande pour désigner I'obligation du Conseil fédéral a apporter I'in-
formation suite a la demande d’une commission parlementaire. En cas d’obligation
dite Holschuld du Conseil fédéral, la premiére impulsion provient de la commission
parlementaire.

563 Terminologie allemande pour désigner I'obligation d’apport d’information du Conseil
fédéral sans demande préalable d’une commission parlementaire. En cas d’obligation
dite Bringschuld du Conseil fédéral, la premiére impulsion provient du Conseil fédéral
lui-méme. Voir point 5.1.2.1.1.
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4.1.1.1.2. Lesrapportsinformatifs

L’Assemblée fédérale obtient également des informations sur les instruments
internationaux de droit souple au moyen de divers rapports informatifs que
le Conseil fédéral lui soumet, a savoir le rapport annuel sur la politique exté-
rieure, les autres rapports thématiques périodiques, les rapports ponctuels
non-périodiques et le rapport de gestion annuel. De maniéere générale, les
rapports informatifs visent a permettre un important flux d’information de
I'exécutif aulégislatif. Tel estle cas du rapport annuel sur la politique extérieure
del’art. 148, al. 3 LParl, dontlal’objectif principal consiste a brosser le tableau
dela politique extérieure menée par la Suisse durant 'année écoulée564. Méme
sicerapport porte spécifiquement sur la politique extérieure, nous I’'abordons
dans le chapitre sur les outils d’information généraux plut6t que dans le cha-
pitre 5 consacré aux droits de participation spécifiques ala politique extérieure
découlant de I’art. 152 LParl, en raison de son ancrage a I’art. 148, al. 3 au sein
du Chapitre 1du Titre 7 de la LParl portant sur les projets émanant du Conseil
fédéral. Les six dernieres éditions de ce rapport ont effectivement communi-
qué sur le droit souple international, sans que cette qualification ne soit systé-
matiquement indiquée, opacifiant ainsi le fait que I'information porte sur un
ou des instruments internationaux de droit souple565.

Les autres rapports thématiques périodiques et les rapports ponctuels
non-périodiques qui portent sur des sujets traités par des instruments inter-
nationaux non-contraignants permettent également un flux d’information du
Conseil fédéral al’Assemblée fédérale. En ce qui concerne les premiers, nous
citons trois exemples. Premiérement, le Rapport sur la politique économique
extérieure de 2022 a fourni des renseignements a ’Assemblée fédérale sur la
mise a jour d’un instrument de droit souple, a savoir les Principes directeurs
de’OCDE a I'intention des entreprises multinationales566 en cours d’élabo-
ration et dont la finalisation était prévue pour la conférence ministérielle de
I’Organisation mondiale du commerce (OMC) de juin 2023567. Deuxiémement,

564 Conseil fédéral, Rapport sur la politique extérieure 2023 du 31 janvier 2024, FF 2024
413, p.57.

565 Conseil fédéral, Rapport surla politique extérieure 2018 du 30 janvier 2019, FF 20191535;
Conseil fédéral, Rapport sur la politique extérieure 2019 du 29 janvier 2020, FF 2020
1541, 1550 ; Rapport sur la politique extérieure 2020, pp. 20, 39 ; Rapport sur la poli-
tique extérieure 2021, pp. 9, 25, 33 ; Conseil fédéral, Rapport sur la politique extérieure
2022 duter février 2023, FF 2023 507, pp. 9, 50 ; Rapport sur la politique extérieure 2023,
pp- 18, 22, 43.

566 OCDE, Principes directeurs de ’OCDE a I'intention des entreprises multinationales
sur la conduite responsable des entreprises du 8 juin 2023.

567 Secrétariat d’Etatal’économie, Rapport surla politique économique extérieure 2022
comprenant des messages concernant des accords économiques internationaux et



https://perma.cc/M29T-HYS3
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/M29T-HYS3
https://perma.cc/7SMF-BTEJ
https://perma.cc/K4Q5-7X8S
https://perma.cc/K4Q5-7X8S

4.1. Introduction aux outils généraux de participation parlementaire 115

le Rapportsur la politique en matiére de droits de ’homme contenant le bilan
pour les années 2011 2 2014 a expliqué au Parlement le contexte et les consé-
quences de la création du Code de conduite international des entreprises de
sécurité privées568 et du Guide de ’OCDE sur le devoir de diligence pour des
chaines d’approvisionnement responsables en minerais provenant de zones
de conflit ou a haut risque569, deux instruments de droit souple, en tant qu’en-
gagements du Conseil fédéral dans des initiatives multipartites volontaires
visanta promouvoir le respect des droits de 'homme dans le cadre des activi-
tés du secteur privé570. Troisiemement, le Rapport du Conseil fédéral sur les
activités de politique migratoire extérieure de la Suisse de 2020571 a mentionné
I’engagement de la Suisse sur six mesures annoncées lors du Forum mondial
sur les réfugiés572. Par conséquent, les rapports thématiques périodiques in-
forment effectivement ’Assemblée fédérale au sujet de différents instruments
internationaux de droit souple, faisant ainsi partie de 'un des modes d’impli-
cation parlementaire dans le domaine du droit souple.

Parmiles rapports non-périodiques, hormis le Rapport du Conseil fédéral
de 2019 surla consultation et participation du Parlement dans le domaine du
droit souple573, nous n’avons identifié aucun autre rapport spécialisé portant
sur un instrument spécifique de droit souple ou sur ce concept de maniére
générale. Il ne peut toutefois pas étre catégoriquement exclu qu’un tel rap-
portnon périodique soit publié dans le futur, contribuant ainsia I'information
del’Assemblée fédérale dans ce domaine et constituant un outil d’information
général potentiel.

Lerapport de gestion annuel, quant a lui, est construit autour des objec-
tifs du Conseil fédéral. Ces derniers se fondent sur le programme de la 1égis-
lature en cours. Lerapport les formule de maniére extrémement large, avant
d’expliciter les mesures que le Conseil fédéral entreprend pour les réaliser574.

rapport sur les mesures tarifaires prises en 2022 du 11 janvier 2023, FF 2023 304,
pp. 60-61.

568 Association du Code de conduite international, Code de conduite international des
entreprises de sécurité privées du 9 novembre 2010.

569 OCDE, Guide OCDE sur le devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement
responsables en minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque du 7 avril 2016.

570 Conseil fédéral, Rapportsurla politique extérieure en matiére de droits de ’lhomme:
bilan 2011-2014 et perspectives du 3 février 2015, FF 2015 1168.

571 Conseil fédéral, Rapport 2020 sur les activités de politique migratoire extérieure de
la Suisse du 31 mars 2021, FF 2021 801, p.11.

572 Lesengagements du Conseil fédéral sont disponibles sur le site du Pacte mondial pour
les réfugiés.

573 Rapport CF Soft Law, p. 1.

574 Conseil fédéral, Rapport de gestion 2022 du 15 février 2023, pp.109-110.
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Malgré le caractere large des objectifs, rien n’empéche qu’une telle mesure ne
vise également, par exemple, la participation a un projet de droit international
souple permettant de réaliser ’un desdits objectifs. Plus concrétement, le
Conseil fédéral pourrait prendre part a un projet de droit souple afin de ré-
pondre a un objectif global défini sur la base du programme de la 1égislature
eteninformer I’Assemblée fédérale dans le rapport de gestion annuel suivant.
Lerapport de gestion annuel ne fait pas de distinction expresse entre la poli-
tique intérieure et la politique extérieure et ne présente qu’un apercu restreint
del’état de cette derniere575. Jusqu’a présent, il a, en pratique, principalement
fait mention des instruments de droit souple qui soulevaient des questions
politiques délicates, tels que le Pacte mondial sur les migrations. Ainsi, le rap-
port de gestion annuel de 2022 reprend ce dernier en tant que nouvel objet
en dehors du programme de lalégislature 2021 dans le cadre de I'objectif « La
Suisse gere la migration, exploite le potentiel économique et social qu’offre
la migration et promeut la coopération internationale » du fait de 'adoption
dumessage relatifal’arrété fédéral concernant la soumission exceptionnelle
du Pacte mondial sur les migrations a I’Assemblée fédérale576. Dés lors, la per-
tinence, méme théorique, du rapport annuel de gestion en matiére de soft law
ne devrait pas étre surestimée en raison de son caractere général orienté prin-
cipalement versla présentation des objectifs atteints et de la nature bréve des
informations qu’il fournit577.

Finalement, le rapport annuel des traités internationaux en sa forme
actuelle ne concerne que ces derniers, mais la création d’un rapport annuel
semblable sur les instruments internationaux de droit souple pourrait consti-
tuer un outil d’information envisageable favorisant I'implication de I’Assem-
blée fédérale, comme nous le verrons a la fin de cette thése578. En effet, sur la
base del’art. 48a, al. 2 de la Loi sur I'organisation du gouvernement et de I’ad-
ministration du 21 mars 1997 (LOGA)579, le Conseil fédéral soumet annuellement
al’Assemblée fédérale unrapport sur les traités qu’il aurait conclus, modifiés
et dénoncés seul selon la procédure simplifiée durant 'année écoulée580, Une
section spécifiquement consacrée aux traités internationaux de la Direction

575 LANZ,Bundesversammlung, p.105.

576 Rapportde gestion 2022, p.156.

577 LANZ, Bundesversammlung, p.105. Le rapport de gestion annuel a perdu en impor-
tance dii au dynamisme et au besoin d’action de plus en plus rapide de la politique
extérieure eta été complété parles activités des commissions de gestion. A ce propos,
voir ibid., p.107.

578 Voir point9.2.1.4.

579 RS172.010.

580 A propos de la procédure simplifiée, voir point 6.1.1.3.
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dudroitinternational public (DDIP) du Département fédéral des affaires étran-
geres (DFAE) coordonne la soumission de ce rapport annuel a I’Assemblée
fédérale. L’art. 48a, al. 2 seréférant expressément et exclusivement aux traités
internationaux, nous constatons que le rapport annuel des traités internatio-
naux en tant que tel ne peut pas englober les instruments internationaux de
droit souple, mais reconnaissons le potentiel d’un tel rapport semblable pour
ces derniers en tant qu’outil d’information général.

4.1.1.1.3. Lesinterventions parlementaires d’information

Les parlementaires utilisent régulierement les interventions parlementaires
d’information pour demander au Conseil fédéral de leur fournir des indica-
tions aux sujet du droit souple international. Dans cette catégorie d’outils d’in-
formation généraux, nous retrouvons I'interpellation (art. 125 LParl), la ques-
tion ordinaire (art. 125 LParl) etla question posée dansle cadre de ’heure des
questions du Conseil national (art. 31 RCN581). Le critére légal de I'interpella-
tion582 et de la question étant qu’elles doivent porter sur « une affaire touchant
la Confédération », elles peuvent alors concerner les affaires de politique exté-
rieure, y compris le droit souple international583. La question posée dans le
cadre deI’heure des questions du Conseil national doit, quant a elle, se limiter
aunsujet d’actualité dont un instrument de droit souple peut évidemment
faire partie584. Le Pacte mondial sur les migrations qui répondait a la condi-
tion de sujet d’actualité a fait 'objet de nombreuses questions posées dansle
cadre deI’heure des questions du Conseil national585. De plus, il pourrait étre

581 Réglement du Conseil national du 3 octobre 2003, RO 2003 3623.

582 Atitre d’exemple, lesinterpellations qui ont porté sur des instruments internationaux
de droit souple: Interpellation 18.3842 Andreas Glarner du 26 septembre 2018. Pacte
de ’ONU sur les migrations. Participation démocratique et validité intraétatique,
Interpellation 18.4388 et Interpellation 18.4112.

583 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.78.
584 Ibid., p.78.

585 Atitre d’exemple, lors de’heure des questions de la session ordinaire d’hiver 2018, pas
moins de onze questions ont été posées au sujet du Pacte mondial sur lesréfugiés autant
sur le fond que sur le role de la Suisse (Heure des questions 18.5615 Glarner Andreas.
Pacte de ’'ONU sur les réfugiés. Quel avenir pour les réfugiés en Suisse ? ; Heure des
questions 18.5619 Tuena Mauro. Pacte de ’ONU sur les réfugiés. Rejet par les autres
Etats; Heure des questions 18.5620 Zuberbiihler David. Pacte de ’ONU sur lesréfugiés.
Etapes suivantes; Heure des questions 18.5648 Stamm Luzi. Pacte de ’'ONU sur les
réfugiés. Quellesinformations? ; Heure des questions. 18.5649 Stamm Luzi. Pacte de
I’ONU sur les réfugiés. Quelles conséquences?; Heure des questions 18.5650 Stamm
Luzi. Pacte de 'ONU sur les réfugiés. Le Pacte sur les réfugiés va-t-il plus loin que le
Pacte surles migrations ? ; Heure des questions 18.5651 Dettling Marcel. Pacte de ’'ONU
sur les réfugiés. Quelle contrepartie pour la Suisse ?; Heure des questions 18.5659 Buffat
Michaél. Pacte de’ONU sur lesréfugiés. Lerole dela Suisse ; Heure des questions 18.5662
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argumenté que la qualité de sujet d’actualité d’un instrument international de
droit souple est donnée dés qu’un ou une parlementaire s’y intéresse ; ainsi
cette condition serait systématiquement remplie.

Les interventions parlementaires d’information jouissent d’une popula-
rité de plus en plus importante dans le domaine de la politique extérieure586,
y compris en ce qui concerne larecherche d’informations sur les instruments
internationaux de droit souple. En pratique, leur avantage principal par rap-
port aux droits a I'information tant individuels que ceux des commissions ré-
side dans le fait que les informations obtenues sont publiques et ne peuvent
pas étre protégées par le secret de fonction, permettant ainsi une distribution
del'information davantage large587. Elles constituent, ainsi, un important
outil d’information général, mais aussi un outil stratégique, au bénéfice des
membres de ’Assemblée fédérale dans le domaine du droit souple.

4.1.1.2. Lesinterventions parlementaires de mandat

Lesinterventions parlementaires de mandat, a savoir le postulat (art. 123 LParl)
etlamotion (art. 120, al. 1 LParl), peuvent porter sur des instruments interna-
tionaux de droit souple. Les postulats de mesure s’avérent ici particulierement
utiles; ils peuvent permettre aux membres de ’Assemblée fédérale de charger
le Conseil fédéral d’examiner ’opportunité de la (non-)participation de la

Geissbiihler Andrea Martina. Pacte de ’ONU sur lesréfugiés. Quelle contrepartie pour
la Suisse ?; Heure des questions 18.5677 Biichel Roland Rino. Pacte de ’'ONU sur les
réfugiés. Pourquoi s’escrimer a éviter le Parlement ? Pourquoi la Suisse n’a-t-elle pas
pris part au vote de la commission de 'ONU?; Heure des questions 18.5683 Keller-In-
helder Barbara. Pacte de ’'ONU sur les réfugiés. Comment planifier les solutions ?) et
laréponse du conseiller fédéral Ignazio Cassis a été suivi par quatre questions com-
plémentaires. De nombreuses questions portant sur le Pacte mondial sur les migra-
tions ont été posées durant I’heure des questions de la session parlementaire de prin-
temps 2021 (Heure des questions 21.7021 Page Pierre-André. Pacte migratoire mondial
et responsabilité ; Heure des questions 21.7022 Page Pierre-André. Pacte migratoire
mondial, facilitation des migrations ; Heure des questions 21.7071 Amaudruz Céline.
Pacte migratoire mondial et image des migrants ; Heure des questions 21.7077 Addor
Jean-Luc. Financement du Pacte mondial sur les migrations; Heure des questions
21.7079 Addor Jean-Luc. Pacte mondial sur les migrations, gouvernance et médias;
Heure des questions 21.7114 Grin Jean-Pierre. Pacte migratoire mondial et mesures
concrétes ; Heure des questions 21.7171 Nicolet Jacques. Mise en oeuvre du pacte migra-
toire mondial). Celles-ci étaient principalement concentrées sur les contours d’une
éventuelle mise en ceuvre des différentes dispositions du Pacte par le Conseil fédéral.
A cette occasion, la réponse a été donnée par écrit, des questions complémentaires
n’ont donc pas pu étre posées par les membres du Conseil national.

586 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p. 584 ; TRIPET CORDIER, Ein Instrument der parlamen-
tarischen Mitwirkungim Bereich der schweizerischen Aussenpolitik die Information und
Konsultation gemdss Art. 152 Parlamentsgesetz (Chavannes-Lausanne: 2012), p. 27.

587 LANZ, Bundesversammlung, pp.112-113; VON WYss, Commentaire LParl, art.7 N17.
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Suisse a I’élaboration d’un nouvel instrument ou a ’'adhésion a un instrument
existant>88. Auvu delanature du postulat, il ne s’agirait pas d’une contrainte
du Conseil fédéral de participer ou d’adhérer a un instrument, mais unique-
ment d’une demande d’appréciation de ’opportunité d’une telle action. Un
tel postulat constituerait un important échange entre le Conseil fédéral et
I’Assemblée fédérale au sujet de 'instrument de soft law concerné, habilitant
I'influence parlementaire sur le comportement gouvernemental5so.

Les motions, notamment celles de mesure, sont également utilisées par
les membres de ’Assemblée fédérale pour s’impliquer dans le domaine du
droit souple. Au moyen de celles-ci, les parlementaires peuvent charger le
Conseil fédéral de prendre une mesure par rapport a un instrument de droit
souple: le contraindre a agir ou a s’abstenir sila mesure reléve de la compé-
tence constitutionnelle partagée (par exemple, planifier et lancer au niveau
international un nouvel instrument de droit souple) ou uniquement I'inciter
lorsque la mesure concerne un domaine de compétence exclusif du Conseil
fédéral, a savoir la conduite quotidienne de la politique extérieure (par exemple,
adhérer ou non a un certain instrument international de soft [aw)590. Apres
avoir exposé les outils généraux adaptés a I'implication parlementaire dans
le domaine du droit souple, nous expliquons désormais pourquoi les outils de
planification politique n’en font pas partie.

4.1.2. Les outils généraux inadaptés a I'implication parlementaire
dans le domaine du droit souple: les outils de planification
politique

Contrairement aux outils d’information généraux et aux interventions parle-
mentaires de mandat, les outils de planification politique a disposition de I’As-
semblée fédérale ne s’avérent pas adaptés a la participation parlementaire en
matiere de droit souple. Certes, la formulation de I’art. 173, al. 1, lit. g Cst. selon
lequel « [’Assemblée fédérale] participe aux planifications importantes des
activités de ’Etat» rappelle fortement celle de I’art. 166, al. 1 Cst. au sens duquel
elle « participe a la définition de la politique extérieure ». Nous retrouvons le
parallélisme de terminologie également dans le texte allemand qui utilise le
verbe mitwirken autantal’art. 173, al. 1, lit. g Cst. qu’al’art. 166, al. 1 Cst. Comme
I'indique LANZ, il n’est des lors pas surprenant que la planification politique soit
un outil qui s’inscrit bien dans les principes constitutionnels de la participation

588 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.79.
589 Ibid.
590 Voir point 4.2.2.1. Ibid., p.80; LANZ, Bundesversammlung, p.130.
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parlementaire a la politique extérieures9!. A ce propos, nous rappelons les
développements du troisieme chapitre de la présente theése592; le verbe « par-
ticiper » ou « mitwirken » signifie prendre part a quelque chose, a une action
impliquant au moins un autre acteur et non pas agir tout seul393. De plus, cette
participation a la planification politique est particuliérement importante dans
les domaines qui ne peuvent que difficilement étre organisés par lalégislation,
tels que la politique étrangére594. Toutefois, comme nous le verrons, la plani-
fication politique ne s’avere pas toujours constituer 'outil le plus adapté a I'im-
plication parlementaire en matiére de droit souple.

D’une part, les rapports planificateurs, qu’ils concernent directement
la politique extérieure, tels que la stratégie de politique extérieure, ou pas,
relevent d’un caractere trop général et adoptent une vision a trop long terme
pour se référer a des instruments internationaux de droit souple concrets,
précis et pas toujours prévisibles. Méme si nous envisageons la situation dans
laquelle un tel rapport mentionnerait un instrument de soft law, il ne présen-
terait pas de plus-value par rapporta unrapport informatif en raison de I’ab-
sence de leur approbation au moyen d’un arrété fédéral simple au sens de
Part. 28, al.1bis, lit. a LParl. La seule différence, certes utile, résiderait dans
le moment auquel I'information parviendrait a ’Assemblée fédérale : les rap-
ports planificateurs informent le Parlement sur le futur et non pas sur le passé.
Une réelle plus-value par rapport aux rapports informatifs existerait dans les
cas, baséssurl’art.148, al. 2 LParl, o1 le Conseil fédéral soumettrait aI’Assem-
blée fédérale un rapport planificateur sous la forme d’un projet d’arrété fédé-
ral simple ou d’arrété fédéral, car cela permettrait aI’Assemblée fédérale de
prendre activement position a son sujet. Pourtant, il est difficilement envisa-
geable en pratique que des rapports tels que le plan financier ou le programme
delalégislature fassent référence a des instruments de droit souple en raison
deleurs caractéres trés généraux. Il convient de préciser ici que nous avons
qualifié le rapport de politique extérieure de rapport informatif, et non planifi-
cateur, malgré sarécente orientation vers la stratégie de politique extérieure en
vigueur>s9s et 'existence d’un chapitre sur les perspectives en son sein. Ce cha-
pitre perspectif est toutefois court, général et peu précis et 'objectif principal

591 LANZ, Bundesversammlung, p.143.
592 Voir point 3.1.
593 «Participer»in Larousse enligne.

594 GRAF, art.28 LParl in Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen
Bundesversammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002
(Bale:2024) N9.

595 Lastratégie est présentée par le Conseil fédéral au début de chaque législature indépen-
damment durapport sur la politique extérieure ; LANZ, Bundesversammlung, p. 105.
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de cerapport reste de décrire la politique extérieure menée par la Suisse
durant’année écoulée59%.

D’autre part, les décisions de principe et de planification (art. 28, al. 1bis,
lit. ¢ LParl) ne sont pas applicables a des projets concrets de droit souple in-
ternational, car elles sont prévues pour la fixation des objectifs stratégiques
de politique extérieure a long terme597. Imposer une action spécifique vis-a-
vis d’'un instrument de droit souple au Conseil fédéral par une décision de prin-
cipe et de planification serait contraire a la répartition constitutionnelle des
compétences598. Toutefois, un instrument de droit souple a déja été soumis
al'approbation de ’Assemblée fédérale en tant que décision de principe et
de planification. En effet, le Conseil fédéral s’est fondé sur I’art. 28, al. 3 LParl
pour soumettre le Pacte mondial sur les migrations sous forme d’arrété fédé-
ral simple a ’Assemblée fédérale en réponse aux motions 18.4093, 18.4103 et
18.4106, tout en soulignant le caractere sui generis de cette procédure599. Nous
ne partageons pas I’avis du conseiller national Fluri lorsqu’il affirme que la
signature du Pacte mondial sur les migrations constitue une décision préli-
minaire qui fixe des objectifs a atteindre au sens de I’art. 28, al. 2 LParl600, Au
contraire, nous considérons, tout comme LANZ, qu’il s’agit d’une décision
concreéte de signer un document précisé0l. La formulation deI’art. 28, al. 2 LParl
estclaire en ce sens que les arrétés de principe et de planification n’englobent
pas ce type d’actes ponctuels de politique extérieure, mais constituent des
«[...] décisions préliminaires qui fixent les objectifs a atteindre, les principes
ou critéres arespecter ou les mesures a prévoir ». Plus généralement, une telle
lecturedel’art. 28, al. 2 LParl est conforme au partage constitutionnel des com-
pétences en politique extérieure, qui prévoit que la conduite opérationnelle
de la politique extérieure appartient au Conseil fédéral (art. 184, al 1 Cst.)602,
Nous concluons donc que la décision de principe et de planification n’est pas
la forme juridiquement appropriée pour permettre au Parlement de se pro-
noncer sur la position de la Suisse vis-a-vis dudit Pacte, ni, a fortiori, d’aucun
autre instrument international de droit souple en raison de la nature ponc-
tuelle et concréte d’un tel acte.

596 Rapportsur la politique extérieure 2023, p. 57.

597 GRAF, Commentaire LParl, art. 28 N23; LANZ, Bundesversammlung, p. 145; PETRIG et
SINZ, Rechtsgutachten, p. 80.

598 Ibid.

599 Message relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, p. 36.
600 Délibérations du Conseil national du 6 décembre 2018, BO 2018 N 2100.

601 LANZ,Bundesversammlung, p.134.

602 Voir point 3.1.
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Auvude ce qui précede, lesrapports planificateurs et les décisions de principe
et de planification ne constituent pas des outils généraux adaptés a la parti-
cipation parlementaire dans le domaine du droit souple et ne font donc pas
I'objet de I’évaluation a venir dans ce chapitre.

4.1.3. L’apport de légitimité par les outils généraux de participation
parlementaire avant, durant et aprés la création des
instruments internationaux de droit souple

Les outils généraux que nous considérons adaptés a la participation parlemen-
taire dans le domaine du droit souple obtiennent, dans leur ensemble, deux
points et demi sur cing en tant que score de création de l1égitimité. Les points
sont accordés entierement pour les critéres de la surveillance et du fagconne-
ment et partiellement pour le critére de la politisation. Avant d’approfondir
cette analyse dans les pages qui suivent, il convient de préciser que les cinq
critéres ne sont pas remplis de maniére identique par tous les outils généraux
de participation parlementaire. Alors qu’ils remplissent tous le critére de la
surveillance, les rapports informatifs ne remplissent pas celui du faconnement.
De plus, uniquement I'interpellation, 1a question lors de ’heure des questions
du Conseil national et les mandats remplissent le critére de la politisation.

Il convient également d’observer une différence entre les outils généraux
de participation parlementaire en ce qui concerne le moment de I'implication.
Les outils d’information généraux s’aveérent pertinents en pratique notam-
ment lors des phases «durant » et «aprés» la création de I'instrument de droit
souple, tandis que les interventions parlementaires de mandat permettent
une implication a tout moment de la vie de I'instrument.

Partant, les outils généraux de participation parlementaire permettent
d’apporter de la légitimité a un instrument international de droit souple,
durant et apres sa création pour les outils d’information généraux et a tout
moment de vie de I'instrument pour les interventions parlementaires de man-
dat, en surveillant I’activité du Conseil fédéral, en faconnant de maniére indi-
recte son contenu et en facilitant dans une certaine mesure le débat politique
ason sujet. Nous démontrons désormais ces résultats en évaluant les outils
généraux de participation parlementaire selon les cing critéres de création de
légitimité (point 4.2), puis en les analysant selon le moment de I'implication
parlementaire (point 4.3).
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4.2. L’évaluation des outils généraux de
participation parlementaire selon leur
apport de légitimité

Le présent sous-chapitre a pour objectif d’examiner si et comment, au moyen
des outils d’information généraux et des interventions parlementaires de
mandat, ’Assemblée fédérale exerce ses cinq fonctions élémentaires vis-a-vis
d’'uninstrument de droit souple. Autrement dit, nous répondons ici ala ques-
tion de savoir sil’utilisation des outils généraux de participation parlementaire
peut contribuer a la légitimité du droit souple international. Dans ce cadre,
nous répondons aux questions suivantes: le recours aux outils généraux de
participation parlementaire permet-il a ’Assemblée fédérale de faconner,
d’approuver et de débattre de I'instrument international de droit souple,
d’exercer sonrole de représentante démocratique et de surveiller le compor-
tement du Conseil fédéral a I’égard dudit instrument ?

Avant I'analyse individuelle de chaque critére de création de légitimité,
des explications préliminaires et une vision d’ensemble méritent d’étre pré-
sentées. Comme susmentionné et illustré ala Figure 4, les outils généraux de
participation parlementaire ne remplissent pas tousles criteres de création de
légitimité. De plus, des divergences existent entre les différents outils. Premie-
rement, nous observons que tous les outils généraux de participation parle-
mentaire permettent aux membres de ’Assemblée fédérale de surveiller le
comportement du Conseil fédéral vis-a-vis d’un instrument international de
droit souple. Les différents droits d’information, les rapports informatifs et
les interventions parlementaires d’information en tant qu’outils classiques
desurveillance ainsi que les interventions parlementaires de mandat, a plus
forte raison, se voient accorder un point pour le critére de la surveillance. Deu-
xiémement, nous avons attribué un point pour le critére du faconnement du
droit souple a tous les outils généraux de participation parlementaire, a I'ex-
ception des rapports informatifs. Malgré ’absence d’effet contraignant sur le
Conseil fédéral, la pression politique que les parlementaires peuvent exercer
en faisant usage de ces outils peut pousser celui-ci a adapter son comportement
international. On parle alors d’un faconnement indirect. Du point de vue de
cecritere, les outils généraux de participation parlementaire retrouvent leur
utilité surtout durant la création du droit souple ou en cas d’'une modification
ultérieure de I'instrument. Troisiémement, la Figure 4 indique que le critére
delapolitisation n’est que partiellement rempli. L’interpellation etla ques-
tion lors de I’heure des questions du Conseil national ainsi que le postulat et
la motion offrent des possibilités pour des délibérations et la contestation au
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sujet des instruments internationaux de droit souple aux membres de ’Assem-
blée fédérale, alors que les autres outils d’information généraux ne se résument,
comme nous le verrons, qu’a des échanges de questions-réponses restreints.
Par conséquent, nous n’accordons qu'un demi-point aux outils généraux de par-
ticipation pour le critére de la politisation. Pour finir, les critéres de I'approba-
tion et de la représentation ne sont remplis par aucun des outils étudiés.

Figure 4. Satisfaction des critéres de création de 1égitimité par les outils généraux de
participation parlementaire.

Critéres de création de légitimité

Outils généraux Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
de participation parlementaire ment ment tion tation lance
Droits individuels a I'information / /
Droits généraux a I'information

des commissions \/ \/
Interventions parlementaires *

d’information \/ \/ \/
Rapports informatifs \/
Interventions parlementaires

de mandat \/ \/ \/
Scored’apport de légitimité 1point opoint  0.5point  Opoint 1point

*uniquement interpellation et question a ’heure des questions

4.2.1. Lefaconnement indirect de ’'instrument international de droit
souple par les outils généraux de participation parlementaire

ATexception des rapports informatifs, les outils généraux de participation
parlementaire remplissent le critere du faconnement ou outcome shaping. s
permettent aux membres de ’Assemblée fédérale d’influencer le contenud’un
instrument international de droit souple en exercant de la pression, notam-
ment politique, sous laquelle le Conseil fédéral adapte, par la suite, son com-
portement. Nous sommes donc en présence d’un fagconnement indirect603.
Ce critére est particulierement satisfait lorsque les parlementaires utilisent
ces outils généraux durant la création de I'instrument ou en cas d’une modi-
fication ultérieure de I'instrument. Pour des raisons de clarté, nous explique-
rons d’abord comment les outils d’information généraux répondent au cri-
tere dufaconnement (point 4.2.1.1), avant de nous attarder sur le faconnement

603 Pourladistinction entre le faconnement direct etindirect au sens de la présente thése,
voir point 2.2.2.3.1.
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dudroit souple international au moyen des interventions parlementaires de
mandat (point 4.2.1.2).

4.2.1.1. Faconnement indirect par les outils d’information généraux

Les droitsindividuels a I'information ainsi que ceux des commissions et les
interventions parlementaires d’information ne peuvent pas, par exemple,
obliger le Conseil fédéral a agir ou a s’abstenir. Toutefois, comme I’explique
BORER, ce sont des outils qui permettent d’exercer une influence sur le com-
portement de I'exécutif di au poids politique d’un avis clairement exprimé
au sein du Parlement604. Ces outils s’averent donc utiles non seulement pour
imposer au Conseil fédéral la justification de son comportement sur la scéne
internationale, mais aussi pour exprimer les souhaits du Parlement en fonc-
tion desquels le Conseil fédéral adapte ses actions605.

L’influence indirecte que ces trois outils peuvent exercer sur le contenu
d’'uninstrument de droit souple a travers le Conseil fédéral intervient unique-
ment durant la création ou éventuellement en cas d’une modification ulté-
rieure de I'instrument. Lors de la phase précédant la création de I'instrument,
I'information qui peut étre demandée par les membres de ’Assemblée fédérale
serait trop générale pour considérer qu’elle exerce une influence sur le contenu
d’'uninstrument encore inexistant. Lors de la phase succédant la création de
I'instrument, méme sil’information demandée porte sur son contenu, le com-
portement international du Conseil fédéral ne peut plus, a ce stade de I’éla-
boration de I'instrument, concerner son contenu. Ainsi, 'influence indirecte
de I’Assemblée fédérale ne peut pas porter sur le contenu, mais uniquement
sur ’'adhésion de la Suisse audit instrument.

4.2.1.1.1. Limiteslégales des droits individuels a I'information et des droits
généraux a I'information des commissions parlementaires

Le Conseil fédéral peut, dans certaines situations, limiter les droits d’informa-
tionindividuels des parlementaires et ceux des commissions. Ces situations ne
concernent généralement pas les instruments de droit souple. Il en découle
que le Conseil fédéral ne peut quasiment jamais refuser de fournir une infor-
mation sur un instrument de droit souple aux parlementaires et aux commis-
sions, sauf dans les cas ot I'information ne serait pas nécessaire a I'exercice
dumandat du parlementaire (art. 7, al. 1 LParl) ou’exercice des attributions

604 BORER, Das Legalitdtsprinzip und die auswdrtigen Angelegenheiten (Université de Bale,
1986), p.502.

605 Ibid., p.503.
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dela commission ne l’exigerait pas (art. 150, al. 1 LParl). Tel pourrait étre le cas
si une commission demande I'information sur un instrument de droit souple
portant sur une thématique tout autre que celle de ses attributions. Cepen-
dant, le refus de fournir I'information pour cette raison serait, a notre avis, un
agissement politique délicat.

En ce qui concerne les droits individuels a 'information, la loi prévoit
quelquesrares situations dans lesquelles une information peut étre refusée a
unmembre de’Assemblée fédérale (art. 7, al. 2 LParl). Il s’agit principalement
desinformations qui concernent les procédures de co-rapport et les séances
du Conseil fédéral (lit. a), les informations qui sont classées confidentielles
ousecrétes pour des raisons relevant dela sécurité de I’Etat ou durenseigne-
ment (lit. b), ou dont la prise de connaissance par des personnes non autorisées
pourrait porter préjudice aux intéréts de la Suisse ainsi que celles qui doivent
rester confidentielles pour des motifs de protection de la personnalité (lit. c)606.
Tout comme le droit a I'information individuel, celui des commissions par-
lementaires peut étre limité, c’est-a-dire que le Conseil fédéral peut refuser la
transmission d’informations, lorsque les informations concernent les procé-
dures de co-rapport et ses propres séances (art. 150, al. 2, lit. a LParl) ousi elles
sont classées secrétes pour des raisons relevant de la sécurité de ’Etat ou du
renseignement, ou si une prise de connaissance par des personnes non auto-
risées peut porter un grave préjudice aux intéréts du pays (art. 150, al. 2, lit. b
LParl). SAGESSER considére que I'absence d’inclusion al’art. 150, al. 2 dela troi-
siéme limitation en faveur de la protection de la personnalité, telle qu’elle existe
alart.7,al.2 LParl, est due a un oubli du législateur607. Méme si nous rejoi-
gnons SAGESSER sur ce point, car nous ne voyons pas de raisons pour lesquelles
certaines informations devraient rester confidentielles pour des motifs de
protection de la personnalité vis-a-vis des parlementaires individuels, mais
pas des commissions parlementaires entieres, les limites des art. 7, al. 2 et 150,
al.2 LParl ne se verraient pas appliquées dans le cas d’une demande d’informa-
tion portant sur un instrument international de droit souple, car le contenu
de ces instruments ne reléve pas d’un aussi haut degré de confidentialité608,
Auvude ce qui précéde, la faculté de contribuer au faconnement de I'instru-
ment international de droit souple des droits individuels et des commissions
alinformation n’est jamais restreinte par ces limites légales.

606 SAGESSER, Informationsrechte, p.71.
607 Ibid., p.72.
608 Voir point 4.1.1.1; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 78.
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4.2.1.1.2. Caractére public des interventions parlementaires d’information

Le caractere public de I'utilisation d’un outil contribue a la pression politique
que celui-ci met sur le Conseil fédéral. Grace aleur publicité, les interventions
parlementaires d’information s’avérent donc étre un outil utile pour les parle-
mentaires; elles leur permettent de contraindre le Conseil fédéral a justifier
ou a concrétiser sa position dansle cadre d’un débat public, d’exposer leurs
souhaits quant a la suite des événements de I’affaire en question et plus glo-
balement, d’exercer une influence sur le cours des relations extérieures ou
encore de prendre rapidement position sur des actualités de politique exté-
rieure au moyen d’interpellations urgentes6%9, Ainsi, il convient de retenir que
I’effet d’'une intervention parlementaire d’information publique sur le compor-
tement ultérieur du Conseil fédéral vis-a-vis d’un instrument international
de droit souple serait plus important que celui d’'une demande d’information
individuelle ou de commission se déroulant a huis clos.

4.2.1.1.3. Absence de caractere faconneur des rapports informatifs

Lesrapports informatifs a eux seuls ne permettent pas aux membres de I’As-
semblée fédérale de faconner un projet de droit souple. En effet, ils peuvent
constituer une base d’information nécessaire pour utiliser les autres outils
d’information ou pour déposer des interventions parlementaires de mandat.
Toutefois, I’acte passif de recevoir I'information au moyen d’un rapport ne
contribue ni a élaborer directement le contenu d’un instrument ni a exercer
une influence sur celui-ci en dirigeant le comportement du Conseil fédéral.
Il convient d’opérer ici une distinction avec les rapports planificateurs
quisont, comme nous’avons souligné dans la premiére partie de ce chapitre,
inadaptés ala participation parlementaire dans le domaine du droit souple610.
Nous considérons que 'impact que ’Assemblée fédérale peut avoir sur le
comportement du Conseil fédéral vis-a-vis d’'un instrument de droit souple
differe considérablement selon si elle en prend connaissance dans un rap-
portinformatif ou planificateur, en raison du moment de vie de I'instrument
dedroitsouple auquelle rapportintervient. Parmiles rapports planificateurs
du Conseil fédéral, il convient de mentionner le plan financier (art. 143 LParl)
etle programme de lalégislature (art. 146 et 147 LParl), les deux accompagnés
par des projets d’arrétés fédéraux simples, ainsi que d’autres planifications
etrapportsausensdel’art. 148 LParl. MATTLE et GRAF considérent que cette
faible forme de participation ne peut méme pas étre qualifiée de participation

609 BORER, Legalititsprinzip, pp. 502-503.
610 Voir point4.1.2.
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alaplanification, notamment lorsque le rapport n’est pas accompagné d’une
décision de principe et de planification. Dans ce cas, le rapport n’a qu’une
portée informative, car ’Assemblée fédérale ne se contente que d’en prendre
connaissance, alors que la participation a la planification nécessite un com-
portement actif611, A leur sens, la participation minimale devrait consister en
une délibération relative ala prise de connaissance, inexistante dansle cadre
del’art. 28, al.1bis, lit. a LParl au sens duquel ’Assemblée fédérale se contente
de prendre connaissance des rapports planificateurs «[...] pour information
oud’en prenant acte »612. Nous ne contredisons pas ce point de vue, mais consi-
dérons essentiel d’'opérer une différence entre les rapports informatifs et les
rapports contenant des éléments prospectifs tels que ceux visés a I’art. 28,
al. 1bis, lit. a LParl. Les premiers fournissent souvent des informations sur des
événements qui se sont déja déroulés et ne permettent ainsi pas a ’Assemblée
fédérale d’avoir un impact sur leurs résultats a cause de leur caractére rétros-
pectif. Les rapports planificateurs, quant a eux, offrent ’occasion, comme
I'indique GRAF, aux parlementaires de recourir a d’autres outils a leur dispo-
sition, tels que des interventions parlementaires de mandat, afin d’influencer
lerésultat613. Nous ne pouvons pas parler d’un véritable caractere fagonneur
d’unrapport planificateur hypothétique contenant des informationsrelatives
aux instruments de droit souple a venir. Nous pouvons cependant envisager
que celui-ci permette a I’Assemblée fédérale d’exercer une influence sur le
comportement du Conseil fédéral a ’égard du contenu de I'instrument en fai-
sant usage des autres outils a sa disposition a un moment o1 ’'adaptation de ce
contenu est encore possible.

4.2.1.2. Faconnement indirect par les interventions parlementaires
de mandat

Lesinterventions parlementaires de mandat permettent a ’Assemblée fédérale
de participer de maniére indirecte au faconnement du droit souple internatio-
nal, notamment en orientant les actions du Conseil fédéral614. Les interventions
parlementaires de mandat sont plusrares que lesinterventions parlementaires
d’information et vont au-dela de la recherche de renseignements ; le postu-
lat et la motion constituent des moyens d’action permettant de directement

611 GRAF, Commentaire LParl, art.28 N10; MATTLE, Mitwirkung des Parlaments an der po-
litischen Planung (Zurich, Bile, Genéve : 2011), p. 30 ; LANZ, Bundesversammlung, p.143.

612 GRAF, Commentaire LParl, art.28 N10; MATTLE, Planung, p. 30.
613 GRAF, Commentaire LParl, art.28 N11.
614 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.79.
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déployer des effets sur le Conseil fédéralé15. Méme si le postulat permet aux
parlementaires d’obtenir des informations sur le sujet du postulat, une nature
créative et d’initiative ressort du fait qu’il engage le Conseil fédéral a examiner
l’opportunité d’une action concrete et a se positionner clairement sur celle-
Ci616, LANZ parle a ce propos du « caractére formateur » des mandatsé17.,

Plus généralement, le postulat et la motion permettent a ’Assemblée
fédérale de confier des mandats au Conseil fédéral ausens de I’art. 171 Cst.618,
La deuxiéme phrase de cette disposition indique que la loi définit «les instru-
ments a I’aide desquels ’Assemblée fédérale peut exercer une influence sur
les domainesrelevant de la compétence du Conseil fédéral ». Ainsi, ces instru-
ments doivent permettre aI’Assemblée fédérale d’intervenir avec un certain
poids dans les domaines d’action du Conseil fédéral, y compris la politique
extérieure619. L’art. 171 Cst. consacre donc une conception coopérative dela
séparation des pouvoirs620. La notion d’«influence » se situe, selon AUBERT et
GONIN, quelque part entre la codécision, jugée trop imposante, et la simple
recommandation, que le constituant a rejetée en raison de sa faiblesse621.
Cecifait écho aux verbes « participer » ou « mitwirken » de’art. 166 Cst., en ce
sens que I'autorité concernée déploie un effet, mais pas toute seule. En ce qui
concerne la politique extérieure plus précisément et comme susmentionnés22,
le Tribunal fédéral a expressément considéré que I’Assemblée fédérale peut,
par le biais d’interventions parlementaires de mandat, inciter ou inviter le
Conseil fédéral a envisager la conclusion d’un traité, mais qu’elle ne peut en
aucun casl’obliger a entreprendre des actes concrets de politique extérieure,
tels que des négociations, car ceux-ci relévent de la compétence exclusive
du Conseil fédéral ausens deI’art. 184 Cst.623. Ce raisonnement vaut mutatis
mutandis pour les instruments internationaux de droit souple.

615 LANZ,Bundesversammlung, p.135.
616 Ibid., p.117.
617 Ibid.

618 Dansune conception pluslarge delanotion de mandat, I’interpellation et la question
peuvent étrerattachésal’art.171 Cst. Pour les besoins de la présente thése, celles-ci ont
été apparentées et traitées dans le cadre de la catégorie des interventions parlemen-
taires d’information, correspondant plus précisément a leur fonction. GONIN, art. 171
Cst.N13.

619 AUBERT,art.171Cst. N11,12.
620 MERKER et CONRADIN, art.171Cst. N15.

621 AUBERT, PCCst.,art.171N13; GONIN, CR Cst., art.171N 29 ; MERKER et CONRADIN, BSK
BV, art.171N16.

622 Voir point 3.1.
623 ATF 139V 263, consid.7.2.
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Le méme raisonnement que pour les droits d’information individuels ainsi que
ceux des commissions et les interventions parlementaires d’information s’ap-
pliqueici. Quand bien méme les postulats de mesure et les motions visantles
phases «durant et apres » la création de I'instrument ne déploient pas d’effet
contraignant sur le comportement du Conseil fédéral en raison du partage
constitutionnel des compétences, I'influence politique indirecte que ceux-ci en-
gendrent ne saurait étre ignorée. Quant aux motions de mesure qui concernent
la phase «avant»la création de I'instrument, celles-ci peuvent effectivement
contraindre le Conseil fédéral a entreprendre des actions vis-a-vis d’'un instru-
ment de droit souple, mais uniquement si elles portent sur I’orientation et la
planification a long terme (compétence de ’Assemblée fédérale au sens de
Part.166, al. 1 Cst.). Déslors, une influence directe sur le contenu d’un instru-
ment de droit souple au moyen d’une motion de mesure doit étre exclue. De
plus, il en découle, comme pour les outils d’information généraux, que ce
faconnement indirect peut avoir lieu uniquement si la motion ou le postulat
intervient durant la création de I'instrument, en ce sens qu’il serait, comme nous
le verrons, insuffisamment précis pour orienter le comportement du Conseil
fédéral vis-a-vis du contenus’ilintervenait avant la création de I'instrument.
S’il se produisait aprés celle-ci, le Conseil fédéral n’aurait plus 'opportunité
d’exercer, lui-méme, une influence sur I’instrument.

4.2.2. L’absence de consentement a I’'instrument international
de droit souple au moyen des outils généraux de participation
parlementaire

Aucun outil général de participation parlementaire ne peut effectivement
permettre a’Assemblée fédérale d’approuver un instrument international
de droit souple. Autrement dit, ils ne permettent pas a ’Assemblée fédérale
de consentir au résultat de la procédure internationale de son élaboration. En
faisant usage d’outils d’information généraux, les parlementaires se limitent
ademander ou arecevoir des renseignements au sujet des instruments inter-
nationaux de droit souple et ne permettent donc pas de consentir a ces derniers.
Les postulats de mesure, quant a eux, ne peuvent pas non plus permettre un
tel consentement ; ils ne pourraient hypothétiquement qu’inciter le Conseil
fédéral a examiner 'opportunité de I'adhésion a un instrument international
de droit souple. Plus généralement, un postulat peut ainsi charger le Conseil
fédéral d’examiner si une mesure ou un acte doit étre pris ou encore de présen-
terunrapportindépendamment de 'examen de 'opportunité d’un acte ou
d’'une mesure (art. 123, 2¢me phrase LParl) ; ilne peutenaucun casle contraindre
aeffectivement présenter le projet dudit acte ou a exécuter ladite mesure, en
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P'occurrence I’'adhésion ou I’abstention d’adhésion a un instrument interna-
tional de droit souple624.

4.2.2.1. Problématique des motions de mesure

Les motions de mesure méritent que nous nous attardions un peu plus longue-
ment sur elles, car une motion qui chargerait le Conseil fédéral a adhérer a
uninstrument de droit souple déja existant pourrait s’apparenter, en quelque
sorte, a un consentement de ’Assemblée fédérale. Dans ce cas de figure, ’As-
semblée fédérale exprimerait son assentiment au résultat d’une procédure
internationale de création d’un instrument international de droit souple. Or,
comme nous le verrons, ’Assemblée fédérale ne peut pas contraindre le Conseil
fédéral a entreprendre de telles démarches en raison du partage constitution-
nel des compétences en politique étrangere selon les art. 166 et 184 Cst625.
Contrairement au postulat qui ne charge le Conseil fédéral que d’exami-
ner opportunité d’un acte ou d’'une mesure, la motion, quant a elle, chargele
Conseil fédéral d’adopter ou de prendre effectivement ledit acte ou ladite mesure.
Selon I’art. 120, al. 1 LParl, le Conseil fédéral est tenu de prendre une mesure
lorsqu’elle reléve de son domaine de compétence ou de présenter un projet
d’actelégislatif al’Assemblée fédérale permettant de mettre en ceuvre la motion,
notamment lorsqu’il ne souhaite pas faire usage de sa propre compétence626,
Alalecture de cette disposition, le Conseil fédéral se voit obligé d’exécuter la
motion dans les deux situations627. Ainsi, la motion risquerait de constituer
un mandat contraignant méme dans un domaine de compétence du Conseil
fédéral. Cela est concevable pour les questions qui relévent des domaines de
compétence délégués par les lois fédérales au Conseil fédéral, car cette délé-
gation peut étre annulée ou précisée a tout moment, toujours au niveau de
laloi628. Or, la répartition constitutionnelle des compétences constitue une
limite a I’effet contraignant des motions, car le Conseil fédéral ne peut pas,
envertu du parallélisme des formes, céder a I’Assemblée fédérale ses com-
pétences découlant de la Constitution par une modification de 1al0i629. Les

624 GRAF,art.123LParIN3.
625 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 80.
626 GRAF,art.120 LParIN17.

627 BIAGGINI, art. 171 Cst. in BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft (Zurich: 2017) N8; LANZ, Bundesversammlung, p. 125.

628 BLUM et al., Die verfassungsmdssigen Beteiligungsrechte der Bundesversammlung und
des Stimmvolkes an der Kiindigung vélkerrechtlicher Vertrdge, p. 550.

629 GLASER,art.171Cst.in Bundesverfassung, St. Galler Kommentar (Saint-Gall : 2023) N9-10;
MERKER et CONRADIN, BSK BV, art.171 N19 ; GRAF, Commentaire LParl, art.120 N17.
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travaux préparatoires relatifs a la LParl exposaient déja les différences d’ef-
fets d’'une motion selon si elle vise un domaine de compétence constitution-
nelle de ’Assemblée fédérale ou du Conseil fédéral. La motion relative aux
compétences constitutionnelles de ’Assemblée fédérale a une valeur juridique
d’instruction (effet contraignant), tandis que la motion relative aux compé-
tences constitutionnelles du Conseil fédéral a uniquement la valeur d’une di-
rective politique®30. Dans ce dernier cas, la décision elle-méme reste dansla
compétence et de laresponsabilité du Conseil fédéral.

Malgré le fait que la motion soit de plus en plus utilisée pour mener la
politique extérieure631, la problématique des motions de mesure et de larépar-
tition constitutionnelle des compétences est particulierement visible dans ce
domaine, qui englobe les instruments internationaux de droit souple, comme
nous le verrons avec ’exemple de la motion 24.3474. Autrement dit, une mo-
tion qui obligerait le Conseil fédéral a prendre une mesure ponctuelle de poli-
tique étrangere entrerait en conflit avec le partage des compétences entre le
législatif et 'exécutif tel qu'opéré par la Constitution fédérale. Deux situations
se présentent en matiére de politique extérieure qui peuvent également concer-
ner les instruments internationaux de droit souple. Premiérement, une mo-
tion de mesure peut concerner la définition de la politique étrangére au sens
del’art. 166, al. 1 Cst. Dans ce cas, elle ne vise pas un domaine relevant de la
seule compétence du Conseil fédéral et celui-ci doit exécuter lamotion au sens
del’art.120, al. 2 LParl. Tel seraitle cas, par exemple, d’'une motion qui char-
gerait le Conseil fédéral de lancer ou de planifier a long terme un projet de
droit souple au niveau international632. La deuxiéme situation serait celle
ol la motion enjoindrait au Conseil fédéral de prendre un acte ponctuel de
conduite opérationnelle de la politique extérieure. Cet aspect releve de la
compétence exclusive du Conseil fédéral en vertudel’art. 184, al. 1 Cst. Nous
pouvonsiciimaginer une motion quiindiquerait au Conseil fédéral d’adhérer
oudene pasadhérer a uninstrument de droit souple spécifiqueé33. Le Conseil
fédéral ne peut pas étre contraint a exécuter une telle motion, mais doit justifier
son choixs’il décide de s’en écarter en proposant un classement aux Chambres
(art.122,al.3LParl)634. L’art. 122, al. 5 LParl ne s’applique pas en raison de cette

630 Conseil fédéral, Avis sur le rapport de la Commission des institutions politiques du
Conseilnational du 1er mars 2001 surla Loi sur le Parlement du 22 aotit 2001, FF 2001 5206.

631 Pour une statistique détaillée de 'augmentation du nombre des motions déposées
ainsi qu’adoptées en matiére de politique extérieure, voir LANZ, Bundesversammlung,
Pp.122-123; GLASER, SGK BV, art. 171 N17; GONIN, CR Cst., art.171 N 31.

632 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 80.
633 Ibid.
634 Ibid.; LANZ, Bundesversammlung, pp.129-130.
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impossibilité de contrainte®35. Ainsi, dans le premier cas, lamotion de mesure
déploierait un effet d’instruction (contraignant pour le Conseil fédéral), tan-
dis que dansle deuxiéme cas, elle ne jouirait que d’un caractére de directive
politique (non-contraignant pour le Conseil fédéral)63s.

Pour des raisons de sécurité juridique, il est regrettable que la loi ne re-
flete pas aussi clairement cette différenciation aujourd’hui et conduise a une
pratique contradictoire quant aux instruments internationaux de droit souple.
Par exemple, la motion 24.3474 a exigé du Conseil fédéral qu’il soumette I'ini-
tiative European Sky Shield, un instrument international non-contraignant,
al’approbation du Parlement637. En raison des avis favorables des commis-
sions parlementaires consultées et de la compétence du Conseil fédéral a si-
gner la déclaration d’adhésion a ce protocole d’accord, clairement définie sur
labase de I’art. 184, al.1 Cst., le Conseil fédéral a signé ladite déclaration en
octobre 2024 lorsque la motion était encore pendante®38. La situation qui s’est
donc présentée est celle ot I'instrument en question a déja été signé en raison
delacompétence conférée au Conseil fédéral par la Constitution fédérale, mais
ol une motion de mesure déployant un effet de directive politique était tou-
jours pendante. La doctrine ne présente pas une approche identique quant a
larésolution de ce probléme, mais s’accorde sur le fait qu'une motion ne peut
pasdéployer un effet juridique contraignant sur le Conseil fédéral lorsqu’elle
concerne un domaine relevant de la compétence constitutionnelle exclusive
de ce derniers39, A notre avis, une précision de cette limite aux motions de me-
sures auniveaudel’art. 120 LParl permettrait non seulement de garantir davan-
tage les compétences constitutionnelles gouvernementales, mais également
d’écarter de telles motions de mesures sur une base légale expresse, y compris
enmatiere de droit souple international. Une telle clarification au niveau de
laloi permettrait d’éviter d’emblée les situations telles que celle qui s’est pro-
duite dansle cadre de lamotion 24.3474 et qui posent un risque pour la cohé-
rence de la politique extérieure suisse et sement le doute en pratique quant
au partage horizontal des compétences dans ce domaine. La motion 24.3474
afinalement été rejetée le 12 décembre 2024 par le Conseil national640.

635 LANZ,Bundesversammlung, p.129.
636 Ibid., p.130.
637 Motion 24.3474 CPS-N du 13 mai 2024. Adhésion a European Sky Shield Initiative.

638 DFAE, La Suisse signe la déclaration d’adhésion a ’European Sky Shield Initiative
(ESSI), Communiqué de presse du 18 octobre 2024.

639 Pour une vision compléte des différentes approches doctrinales sur cette question,
voir LANZ, Bundesversammlung, pp. 126-127.

640 Délibérations du Conseil national du 12 décembre 2024, BO 2024 N 2342.
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Le cas du Pacte mondial sur les migrations illustre le fait que les motions de
mesure portant sur la compétence exclusive du Conseil fédéral ne déploient
pas un effet juridiquement contraignant sur celui-ci, mais que leur poids po-
litique influence son comportement. Les Chambres ont adopté trois motions
de mesure qui chargeaient le Conseil fédéral de «ne pas approuver le Pacte
mondial sur les migrations, les 10 et 11 décembre 2018 au Maroc, et de soumettre
au Parlement la proposition d’approbation sous la forme d’un arrété fédé-
ral»641, La qualification du Pacte en tant que droit souple ainsi que la compé-
tence exclusive du Conseil fédéral d’adhérer a ce type d’instruments en vertu
delart.184, al. 1 Cst. n’ont pas fait 'objet de débat. Ainsi, au vu des dévelop-
pements précédents, d’un point de vue juridique, ces motions ne déployaient
qu’un effet de directive politique ; le Conseil fédéral aurait pu s’en écarter en
justifiant sa position642. Il en ressort que le comportement ultérieur du Conseil
fédéral dans ce dossier, a savoir la mise en ceuvre desdites motions, était donc
motivé plutot par des considérations politiques que juridiques.

En conclusion, les parlementaires peuvent faire usage des motions, soit
pour contraindre le Conseil fédéral a prendre des mesures de définition de
politique étrangére en rapport avec un projet international de droit souple, soit
pour 'encourager, mais non pas l’obliger, a prendre des décisions concretes
sur un projet de droit souple relevant de la conduite opérationnelle de la poli-
tique étrangere, telles que ’'adhésion ou I’abstention d’adhésion a un instru-
ment de droit souple. Partant, elles ne répondent pas au critére d’approbation.

4.2.3. Lapolitisation de I’instrument international de droit souple
au moyen des outils généraux de participation parlementaire

Parmi les outils généraux de participation parlementaire, seules certaines
interventions parlementaires offrent a ’Assemblée fédérale une possibilité de
politisation au sujet d’un instrument de droit souple. Il s’agit, en 'occurrence,
del'interpellation, de la question posée lors de 'heure des questions du Conseil
national et des interventions parlementaires de mandat. Ce critére n’est déslors
que partiellement rempli et contribue d’'un demi-point au score de création de
légitimité des outils généraux de participation parlementaire.

641 Motion 18.4093; Motion 18.4103 ; Motion 18.4106.

642 LANZ, Bundesversammlung, p.135.
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4.2.3.1. Absence de politisation par la majorité des outils
d’information généraux

L’interpellation et la question posée a I’heure des questions exceptées, les
outils d’information généraux ne permettent pas aux membres de I’Assemblée
fédérale d’avoir un débat d’opinions divergentes sur un projet de droit souple
international, en ce sens que, comme formulé par LEY, les contradictions poli-
tiques ne sont pasreprésentées et articulées dans le processus politique643. Les
droitsal'information individuels et ceux des commissions se résument, tout
au plus, a un simple échange d’une question venant du Parlement et d’une ré-
ponse de la part du Conseil fédéral qui n’offre pas de plus amples possibilités
de fournir des suggestions pour des modifications, de formuler une critique
(alternativité) ou encore de prévoir un changement juridique dans le futur
(révisibilité). A titre d’exemple, les commissions parlementaires, ainsi que leurs
sous-commissions, peuvent inviter le Conseil fédéral a participer a une séance
afin qu’il leur fournisse des informations (art. 150, lit. a LParl). Il convient de
comprendreici une séance de questions réponses entre ce dernier et la com-
mission parlementaire quiI'invite644, De plus, comme précédemment men-
tionné, ces échanges ne sont pas publics. Ces deux éléments se trouvent donc
alorigine d’une utilisation réduite de ces deux outils en pratiques4s.

En ce qui concerne les rapports informatifs, une simple prise de connais-
sance d’informations par I’Assemblée fédérale telle que prévue pour les rap-
ports pertinents en matiére de droit souple ne permet pas a celle-ci d’en politi-
ser le contenu. L’Assemblée fédérale prend acte durapport de politique exté-
rieure annuel et un examen préalable par les CPE a lieu surlabase de leurs
droits spécifiques figurantal’art. 152 LParl646. [1s’agit, en’'occurrence, d’une
simple prise de connaissance de la part de ’Assemblée fédérale et non de
I’adoption d’un arrété fédéral647. A ce propos, TRIPET estime qu’il convien-
drait deréfléchir ala valeur procédurale et politique que la délibération d’un
arrété fédéral simple apporterait dans ce cadre, surtout au vu de la difficulté
de gérer ce domaine par la législation dite classique®48. Ainsi l’'approbation
durapport de politique extérieure annuel sous forme d’arrété fédéral simple

643 LEY, Opposition im Volkerrecht, p. 381.

644 VONWYSS, art.150 LParl N18.

645 LANZ,Bundesversammlung, p.111; VON WYSS, Commentaire LParl, art.7 N28.
646 TRIPET CORDIER, Instrument, p.19.

647 Lors de I’élaboration de la LParl, ’Assemblée fédérale a refusé d’obliger le Conseil
fédéral a présenter le rapport sous forme d’un projet d’arrété fédéral simple. Voir a ce
propos, GRAF, art.148 LParl N6.

648 TRIPET CORDIER, Instrument, p.20.
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pourrait permettre a ’Assemblée fédérale une participation plus active en
politique extérieure, y compris dans le domaine du droit souple international.
Toutefois, cette idée a expressément été rejetée durant les travaux prépara-
toires de la LParl649; la répartition constitutionnelle des compétences ainsi
que I'exigence de la souplesse d’action en politique extérieure 'ont emporté
sur une participation accrue du Parlement650, A cela s’ajoutent, sans doute
aussi, des raisons liées au manque de ressources en termes de temps et de
compétence des parlementaires®s1.

4.2.3.1.1. Cas particulier durapport de gestion annuel

Le critére de la politisation pourrait étre rempli dans le cas oti un rapport qui
contient des informations sur un instrument de droit souple en élaboration de-
vait étre approuvé par I’Assemblée fédérale sous forme d’un arrété fédéral ou
d’un arrété fédéral simple652. Tel pourrait théoriquement étre le cas du rap-
portdegestionausensdesart.144, al.2et3et145, al. 1 et 2 LParl. Celui-ci doit
étre approuvé par ’Assemblée fédérale sous forme d’un arrété fédéral simple
(art.145, al. 2 LParl), déchargeant ainsi 'exécutif de sa responsabilité poli-
tique653, Cet élément présente une importance particuliére lorsque nous par-
lons de'implication parlementaire ; il ne permet pas uniquement une partici-
pation passive de ’Assemblée fédérale (simple acquiescement du rapport),
mais un comportement actif. Or, comme indiqué en introduction du présent
chapitre, la situation dans laquelle le rapport de gestion annuel contiendrait
des informations au sujet d’uninstrument international de droit souple reste
fortement hypothétique. C’est pour cette raison que nous considérons qu’au-
cun rapport informatif ne permet de remplir le critére de la politisation.

4.2.3.1.2. Politisation au moyen de certaines interventions
parlementaires d’information

Il en va autrement pour les interventions parlementaires d’information, no-
tamment I'interpellation et la question posée durant ’heure des questions du

649 Avis du Conseil fédéral sur le rapport de la Commission des institutions politiques
relatifala LParl, p. 5196.

650 DETREKOY etal., Fiireine partizipative Aussenpolitik, Drei Empfehlungen zur Stérkung
des Whole-of-Switzerland-Ansatzes, p.10.

651 Voir point9.2.1.3.

652 Solution quia été définitivement rejetée lors de I’élaboration de la LParl. Avis du Conseil
fédéral surlerapport dela Commission desinstitutions politiquesrelatifala LParl, p. 5196.

653 HAGGIFURRER et MERKER, art.169 Cst. in Basler Kommentar Bundesverfassung (Bile :
2015) N44.
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Conseil national. Les membres de '’Assemblée fédérale apprécient particulie-
rement ces outils d’information, carilsleurs permettent d’interpeller et d’in-
terroger le Conseil fédéral en se positionnant de facon visible devant1’électorat
grace ala publicité de ces échanges, notamment dans les cas ot 'intervention
d’information résulte en un débat au sein des Chambres654. A cette derniére
occasion, I'effet politisant est dégagé, car le Conseil fédéral peut étre confronté
adesalternatives personnelles et substantielles et un changement juridique
ultérieur peut en découler.

L’interpellation peut ouvrir la porte a une discussion parlementaire lors-
qu’elle concerne uninstrument de soft law, car I'auteur de I'interpellation peut
indiquer s’il est satisfait ou non de laréponse du Conseil fédéral et demander que
celle-cifasse I'objet d’'un débat lors duquel les autres parlementaires auraient
également I’'occasion de s’exprimer (art. 125, al. 2, LParl; art. 28, al. 4, RCN;
art.24, al. 3, RCE)655,

La question posée pendant I’heure des questions du Conseil national
n’habilite certes pas le débat dans une mesure aussilarge que I'interpellation,
mais octroie tout de méme la possibilité a son auteur de poser une question
complémentaire orale (art. 31, al. 3 RCN) et permet aux membres de I’Assem-
blée fédérale d’obtenir des informations dans les plus courts délais656. Ainsi,
les membres du Conseil national peuvent recevoir des renseignements sur des
sujets d’actualité, comme des nouveaux projets de droit souple ou ceux qui ont
été récemment élaborés, en moins d’une semaine, et ont également le droit
de poser une question complémentaire par oral suite a la réponse du Conseil
fédéral. Bien que I'heure des questions efit disparu de la panoplie des interven-
tions parlementaires pendant presque vingt ansé57, celle-ci constitue un outil
utile, intéressant et apprécié a disposition des membres du Conseil national,
notamment grace a larapidité de 'obtention de I'information ainsi qu’ala pos-
sibilité de poser une question supplémentaire et la spontanéité de laréponse

654 LANZ,Bundesversammlung, p.112; MOERI, Die Kompetenzen der schweizerischen Bundes-
versammlungin den auswdrtigen Angelegenheiten (Hochschule St. Gallen fiir Wirtschafts-,
Rechts- und Sozialwissenschaten, 1990), p. 269 ; BORER, Legalititsprinzip, p. 503.

655 Lart.125LParlaprécisé, parrapportal’art. 22ter de’ancienne LREC, que ce n’est pas
chaque membre de ’Assemblée fédérale, mais uniquement I'interpellant lui-méme
qui peut demander une discussion au sein du Conseil ; GRAF, art. 125 LParl N1.

656 Lesdeuxiéme et troisieme lundis de chaque session parlementaire commencent par
I’heure des questions. Les députées doivent soumettre leurs questions au plus tard
jusqu’a midile mercredi précédent (art. 31, al. 3 RCN).

657 L’heuredes questionsavait existé de 1946 341962, puis a été réintroduite en 1979. GRAF,
Commentaire LParl, art.125N6.
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du Conseil fédéralsss. Par exemple, le conseiller national Balthasar Glattli a
considéré que cet outil permet de poser des questions particulierement poin-
tues au gouvernement ainsi que d’obtenir des affirmations et éventuellement
des engagements sur lesquels les membres de ’Assemblée fédérale peuvent
s’appuyer par la suite et ainsi influencer le travail du Conseil fédéral sur le
sujet659. Par ailleurs, la question lors de I'heure des questions peut constituer
une premiére étape préalable au dép6t d’'une motion ou d’un postulat, notam-
ment lorsque son auteur n’est pas satisfait de laréponse du Conseil fédéral6so.

Malgré sa forte ressemblance avec I'interpellation, la question simple,
quantaelle, ne permet pas d’ouvrir une discussion apres la réponse du Conseil
fédéral et ne remplit des lors pas ce troisieme critere661, Comme I'interpel-
lation, la question ordinaire permet a un membre de ’Assemblée fédérale, la
majorité d’une commission ou a un groupe parlementaire d’exiger du Conseil
fédéral qu’il fournisse des renseignements sur une affaire touchant ala Confé-
dération (art. 125 LParl). Le Conseil fédéral y répond par écrit a la session par-
lementaire suivante (art. 125, al. 2 LParl) et saréponse liquide la question, en
ce sens qu’une discussion au sein des chambres fédérales n’est pas possible
(art.125, al. 5 LParl). Toutefois, nous n’avons pu retracer aucun exemple concret
d’une question portant spécifiquement sur un instrument de soft law. A notre
avis, l'utilisation pluslimitée de la question ordinaire que de I'interpellation en
pratique est justement due a I'impossibilité de déclencher un débat d’opinions
divergentes parlasuite ; les membres de '’Assemblée fédérale privilégient alors
les autres outils d’information, notamment en présence de sujets d’actualité,
comme I’émergence d’un nouvel instrument international de droit souple. Au
vude ce qui précéde, parmiles interventions parlementaires d’information, ce
sontsurtout'interpellation etla question posée lors de I’heure des questions
du Conseil national qui peuvent permettre aux membres de ’Assemblée fédé-
rale de politiser au sujet d’'un instrument international de droit souple.

658 «L’heure des questions [...] est une institution du Conseil national qui se révele aussi
intéressante qu’efficace. Elle est en effet intéressante non seulement pour les députés,
mais aussi pour le public, car elle permet d’obtenir rapidement des membres du Conseil
fédéral qu'ilsrépondent a des questions portant sur I’actualité. L’heure des questions
peutenoutre servir a animer I’activité du conseil, grace notamment a I'instrument de
la question complémentaire, qui appelle une réponse spontanée de la part du conseil-
ler fédéral concerné », Commission des institutions politiques du Conseil national,
Rapport sur I'initiative parlementaire 11.443 Landolt Martin. Supprimer I’heure des
questions du 17 novembre 2011, p. 2 ; ZURKIRCHEN, Instrumente, p. 85.

659 ServicesduParlement, 'heure des questions — Les conseillers fédéraux passent leur
oral, Blog de ’Assemblée fédérale 2018.

660 Ibid.
661 ZURKIRCHEN, Instrumente, p.73.
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4.2.3.2. Politisation au moyen des interventions parlementaires
de mandat

Le postulat et la motion constituent des outils qui permettent aux membres de
I’Assemblée fédérale de faire part de leurs positions662, de débattre et d’expri-
mer une opposition vis-a-vis du contenu d’un instrument de droit souple. Un
postulat qui charge le Conseil fédéral d’examiner 'opportunité d’'une me-
surerelative a un instrument international de droit souple permet d’abord au
Conseil fédéral de donner son avis en proposant d’accepter ou de rejeter le
postulat, puis le postulat est réputé adopté lorsqu’il est approuvé par I'un des
deux conseils a la suite de délibérations (art. 124, al. 2 LParl). En approuvant
ouenrejetantle postulat, il n’est pas exclu que les membres de ’Assemblée
fédérale débattent du contenu de I'instrument en manifestant des opinions
divergentes a son sujet. Nous soupconnons que cette possibilité de débat est
I'une des raisons pour lesquelles le postulat est une intervention parlemen-
taire particulierement apprécié dansle domaine dela politique extérieure663;
la seconde étant le fait qu’il correspond fidelement au partage constitutionnel
des compétences en matiére de politique extérieure. A fortiori, ilen vade méme
pour une motion de mesure qui porte sur un instrument international de droit
souple dont la procédure d’examen et d’adoption est davantage complexe et
nécessite des délibérations, puis ’adoption par les deux chambres fédérales664.

Toutefois, dans le cas o1 un postulat ou une motion de mesure intervien-
drait apresla création d’'un instrument de droit souple, ceux-ci ne porteraient
que sur I’éventuelle adhésion ou abstention d’adhésion de la Suisse a I'instru-
ment. Dans une telle situation, les éléments d’alternativité et de révisibilité
feraient défaut, en ce sens que la manifestation d’opinions divergentes au sein
de’Assemblée fédérale ne pourrait conduire a la formulation d’alternatives
politiques ou a de futures modifications de contenu, car I'instrument aurait
déja été définitivement adopté665. Par conséquent, le critére de la politisation
n’est rempli que lorsque le postulat et lamotion de mesure sont utilisés avant,
lorsque au moins la thématique de I'instrument est connue, ou durant la créa-
tion de I'instrument de droit souple.

662 LANZ,Bundesversammlung, p.117.

663 LANZa constaté une importante augmentation non seulement du nombre de postu-
lats formulés, mais également adoptés entre 2010 et 2018 dans ce domaine. Pour une
statistique compléte de 2010 4 2018, voir ibid., pp. 119-121.

664 Pour une appréciation plus détaillée de ces procédures, voir GRAF, art.121 LParl
N6-12. Pour une vision schématique, voir Assemblée fédérale, Objets soumis a déli-
bération et procédure parlementaire, Motion.

665 LEY, Oppositionim Volkerrecht, pp.194-201.
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4.2.4. L’absence de représentation par le biais des outils généraux
de participation parlementaire

Le critere de lareprésentation au sens de la présente évaluation n’est rempli
par aucun outil général de participation parlementaire. Les outils généraux
de participation parlementaire, notamment ceux dont la conséquence est une
prise de position publique du Conseil fédéral, servent a la fonction de repré-
sentation des membres de’Assemblée fédérale au niveau interne, en ce sens
que le parlementaire qui soumet une interpellation, une question ordinaire
ou al’occasion de I’heure des questions du Conseil national ou encore une
intervention parlementaire de mandat démontre a I’électorat son engage-
ment pour certains sujets et oblige le Conseil fédéral a rendre des comptes
concernant ces derniers66s.

Enrevanche, aucun des outils généraux de participation parlementaire
n’habilite "Assemblée fédérale, ses diverses formations ou ses membres a se
prononcer directement sur la scéne internationale. Concernant une repré-
sentation indirecte, nous pourrions imaginer, par exemple, la situation dans
laquelle, au moyen d’une motion de mesure, ’Assemblée fédérale dirigerait
rigoureusement les actes a prendre par le Conseil fédéral dans le cadre des
négociations d’un instrument international de droit souple. Or, comme indiqué
précédemment au point 4.2.2.1, il s’agirait dans le cas d’espéce d’une mesure
ponctuelle de politique extérieure. Le Conseil fédéral ne se retrouverait donc
pasdansl’obligation d’exécuter une telle motion et d’adopter le comportement
souhaité par ’Assemblée fédérale. Dii a cette facilité pour le Conseil fédéral de
s’écarter dumandat dont il a été chargé, contrairement a la possibilité d’en faire
de méme en présence d’un avis consultatif au sens de I’art. 152, al. 3 LPar1667,
nous ne pouvons pas conclure que les motions de mesure permettent a I’As-
semblée fédérale et ses membres d’exercer leur role de représentant méme
indirectement dans le cadre d’un instrument de droit souple.

4.2.5. Lasurveillance du comportement du Conseil fédéral relatif
aux instruments internationaux de droit souple au moyen
des outils généraux de participation parlementaire

Les outils généraux de participation parlementaire permettent effectivement
aux membres de I’Assemblée fédérale de surveiller les activités du Conseil
fédéral relatives aux instruments internationaux de droit souple, car la surveil-

666 GRAF, Commentaire LParl, art.125N7.
667 Voir point5.2.4.
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lance au sens de ce dernier critére de création de légitimité concerne principa-
lement I'obtention de toutes les informations nécessaires par le Parlement66s.
IIs présentent tous des liens forts avec la haute surveillance du gouvernement ;
plus particuliérement, ils constituent tous des instruments de haute surveil-
lance a disposition de ’Assemblée fédérale au sens de I’art. 169 Cst.669, Par
conséquent, ils obtiennent un point pour la satisfaction de ce critere.

Avant d’expliquer comment les outils d’information généraux (point
4.2.5.2), puislesinterventions parlementaires de mandat (point 4.2.5.3) satis-
font a ce critere, nous aborderons la question de la source de I'impulsion de
I'information, c’est-a-dire le caractére de Holschuld des outils généraux de
participation parlementaire et ses conséquences (point 4.2.5.1).

4.2.5.1. Caractéristique Holschuld des outils généraux de participation
parlementaire

Hormis les rapports informatifs, tous les outils généraux identifiés permet-
tant 'implication parlementaire en matiére d’instruments internationaux de
soft law présentent le méme défi. Autant les droits a I'information individuels
que ceux des commissions, autant les interventions parlementaires d’infor-
mation que celles de mandat sont déclenchés par une premiére impulsion
provenant de ’Assemblée fédérale elle-méme (outils de «recherche d’infor-
mation », Holschuld), en ce sens qu’il appartient a celle-ci de demander acti-
vement les informations au Conseil fédéral, d’exiger d’étre informée670, Cette
premieére action du Parlement sous-entend que I'utilisateur de I’outil ait
connaissance au moins de I’existence de I'instrument de droit souple qui fait
I'objet de sa demande d’information, de son postulat ou de sa motion. Or, ces
connaissances font souvent défaut en ’absence de communication de la part
du gouvernement, car les instruments internationaux de droit souple sont
nombreux, élaborés dans divers fora et portent sur des sujets spécialisés671.
Par exemple, si un membre de I’Assemblée fédérale souhaite confier un man-
dat portant sur uninstrument international de droit souple au Conseil fédéral,
il doitau moins avoir connaissance de son existence ou des discussions sur sa
future création et disposer d’une base d’informations minimale a son sujet.
Les outils d’information prévoyant une premiére impulsion de la part du
Conseil fédéral (Bringschuld) tels que les rapports informatifs ou l’obligation

668 UIP, Parliamentary Involvement in International Affairs, p. 5.
669 BIAGGINI, art.169 Cst. N18-19.

670 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.76.

671 Voir point1.1.1.
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d’informer les CPE del’art. 152 LParl abordée dansle cinquiéme chapitre de cette
these672, permettent de pallier cette difficulté. D’un c6té, les rapports informa-
tifs ont le potentiel de fournir des connaissances minimales sur un instrument
de droit souple aux parlementaires. De l'autre, en échangeant méme informel-
lement avecleurs collegues siégeant au sein des CPE qui doivent régulierement
étre informés par le Conseil fédéral sans formuler des demandes expresses673,
les autres membres de '’Assemblée fédérale peuvent acquérir des informations
suffisantes pour ensuite utiliser les outils généraux d’information a leur dis-
position ou pour soumettre un postulat ou une motion. Nous observons donc
ici comment les différents outils généraux et spécifiques a la politique exté-
rieure peuvent se compléter mutuellement.

4.2.5.2. Surveillance par le biais des outils d’information généraux

Les droits d’information individuels et ceux des commissions ainsi que les
trois interventions parlementaires d’information garantissent un droital’in-
formation aux différentes formations du Parlement et sont unanimement
catégorisés en tant qu’outils de surveillance classiques par la doctrines74. A
titre d’exemple, I'interpellation, la question ordinaire et la question posée
durant’heure des questions permettent principalement aI’Assemblée fédé-
rale d’obtenir des informations du Conseil fédéral de maniére rapide et pu-
blique constituant ainsi des instruments classiques de la haute surveillance au
sens de I’art. 169, al. 1 Cst.675, En utilisant les outils d’information généraux,
les parlementaires, d’une part, invitent le Conseil fédéral a présenter son
point de vue et a justifier ses actions en matiére de droit souple et, d’autre part,
recoivent les informations nécessaires pour ensuite déclencher un éventuel
débat et critiquer le comportement du Conseil fédéral vis-a-vis dudit instru-
ment de soft law$676.

Il en va de méme pour les rapports informatifsé77. Le rapport de gestion
annuel est, quant a lui, expressément con¢u en tant qu’outil de haute surveil-

672 Voir point5.2.5.1.
673 A ce propos, voir point 5.1.2.1.1.

674 Voir NEUENSCHWANDER, art. 169 Cst.in Commentaire romand de la Constitution fédé-
rale (2021) N 55-66 ; HAGGI FURRER et MERKER, art.169 N 45-46 ; GRAF, Commentaire
LParl, art.125N7; LANZ, Bundesversammlung, pp. 111-113.

675 LANZ,Bundesversammlung, p.111; VON WYSS, Maximen und Prinzipien des parlamen-
tarischen Verfahrens: eine Untersuchung iiber die Schweizerische Bundesversammlung
(Université de Zurich, 2001), p. 97.

676 BORER, Legalitdtsprinzip, p.503.

677 Encequiconcerne lerapportannuel sur les traités internationaux, voir notamment
LANZ, Bundesversammlung, p.106.
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lance (art. 169 Cst.)678. Son importance en tant qu’outil de haute surveillance
réside dansle fait qu’il habilite un comportement actif de la part de ’Assem-
blée fédérale (approbation par ’Assemblée fédérale sous forme d’un arrété
fédéral simple). Comme susmentionné, la fonction de surveillance des rap-
portsinformatifs est davantage renforcée par leur caractere de Bringschuld,
en ce sens que le Conseil fédéral apporte I'information, sans qu’il soit néces-
saire de I’exiger.

4.2.5.3. Surveillance par le biais des interventions parlementaires
de mandat

La motion et le postulat sont des mandats qui découlent de I’art. 171 Cst. et
vont certes au-dela de la simple obtention d’information, mais constituent a
fortiori également des instruments de haute surveillance ausens del’art. 169
(Cst.679, Ceux-ci permettent en particulier a’Assemblée fédérale d’intervenir
elle-méme lorsqu’elle estime que les outils classiques de haute surveillance
ontrévélé des incohérences ou des manquements relatifs au comportement
gouvernemental680, y compris face au droit souple international.

4.3. L’évaluation des outils généraux
de participation parlementaire selon
le moment de implication

Le troisieme sous-chapitre vise a situer le moment de vie d’'un instrument de
droit souplelors duquel ’Assemblée fédérale peut intervenir en faisant usage
des outils généraux de participation parlementaire. Il convient de noter
d’emblée que les différents outils généraux de participation parlementaire ne
permettent pas tous une implication parlementaire au méme moment de vie
d’un instrument de droit souple. Tandis que les rapports informatifs et les
interventions parlementaires de mandat peuvent s’avérer pertinents a tout
moment, les droits individuels a I'information, les droits généraux a I'informa-
tion des commissions ainsi que les interventions parlementaires d’information
n’habilitent 'implication parlementaire que durant et aprésla création de I'ins-
trument de droit souple sur lequelils portent. Nous présentons ces résultats

678 BIAGGINI, BV Kommentar, art.169 N18 ; HAGGI FURRER et MERKER, BSK BV, art. 169
N42; NEUENSCHWANDER, CR Cst., art.169 N 46.

679 LANZ,Bundesversammlung, p.135; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 79 ; BIAGGINI,
BV Kommentar, art.169 N 18.

680 HAGGIFURRER et MERKER, BSK BV, art.169 N54.
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alaide delaFigure 5 ci-dessous qui situe les différents outils généraux de par-
ticipation parlementaire sur laligne temporelle d’'un instrument international
de droit souple.

Figure 5. Dimension temporelle : Intervention des outils généraux de participation
parlementaire dans la vie d’un instrument international de droit souple.

Lignetemporelle d’un instrument international de droit souple

avant la création durant la création apres la création

\
Droits individuels a I'information
Droits généraux a I'information des commissions
Interventions parlementaires d’information

\
Rapports informatifs
Interventions parlementaires de mandat

Nous abordons, dans un premier temps, les outils d’information généraux ne
permettant 'implication parlementaire que durant et aprés la création du droit
souple (point 4.3.1). Dans un second temps, nous expliquons comment les rap-
portsinformatifs etles interventions parlementaires de mandat habilitent cette
implication a toutes les étapes de vie d’un tel instrument (point 4.3.2). Aupara-
vant, il convient de brievement intégrer certains résultats de notre évaluation
selon'apport de 1égitimité. Malgré le fait que certains outils généraux de par-
ticipation parlementaire puissent intervenir durant et apresla création de I'ins-
trument international de droit souple et d’autres tout au long de sa vie, 'exer-
cice de certaines fonctions de ’Assemblée fédérale au moyen de ceux-cin’est
limité qu’a certaines phases temporelles. En d’autres termes, le faconnement
du contenu de I'instrument international de droit souple peut avoir lieu unique-
ment lorsque les outils généraux de participation parlementaire qui I’habi-
litent interviennent durant sa création68!, De plus, les membres de ’Assem-
blée fédérale ont 'opportunité d’en politiser au moyen d’outils généraux qui
sont utilisés avant et durant sa créationés2. La surveillance du comportement
du Conseil fédéral est, quant a elle, assurée par les outils généraux de partici-
pation tout au long de la vie de I'instrument international de droit souple.

681 Voir points 4.2.1.1et 4.2.1.2.
682 Voir point 4.2.3.2.
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4.3.1. Durant et aprés la création du droit souple: les droits
individuels a I'information, les droits généraux a I'information
des commissions et les interventions d’information

Globalement parlant, les membres de ’Assemblée fédérale peuvent utiliser
les outils d’information généraux a tous les moments de vie d’un instrument
de droit souple. Les droits a I'information individuels, ceux des commissions
etlesinterventions parlementaires d’information s’étendent autant aux évé-
nements passés et présents qu’aux projets et mesures prévues pour I'avenirés3.
Par conséquent, nous pouvons envisager qu’une demande de renseignement
ouuneintervention d’information de la part d’un ou une parlementaire ou
d’une commission porte sur un instrument de droit souple déja existant, en
cours d’élaboration ou encore sur un projet futur. Cependant, comme déja
examiné, di a la caractéristique de Holschuld de ces outils, selon laquelle
I'impulsion pour I'intervention doit provenir du Parlement lui-méme, I'auteur
doit avoir des connaissances minimales sur un instrument de droit souple ou
dumoins de son existence afin de pouvoir demander plus de renseignements
asonsujet. Il est déslors fort difficile, mais non pas impossible (surtout en cas
d’échanges avec des collegues bénéficiant des droits a I'information Bring-
schuld), d’imaginer qu’un parlementaire ait, en pratique, des connaissances
suffisantes sur un instrument de droit souple avant que son élaboration ne
soitlancée au niveau international. Tel peut étre le cas, par exemple, lorsque
I'instrument est élaboré, dans un premier temps, uniquement par des acteurs
non-étatiques ou encore en raison de son caractére hautement spécialisé.
Ainsi, en pratique, les droits individuels a I'information, les droits généraux
al'information des commissions et les interventions parlementaires portent
principalement sur les instruments internationaux déja existants ou ceux
quisont en cours de création. Partant, nous retenons les phases temporelles
«durant» et «aprés» la création en tant que résultat de I’évaluation temporelle
desdroitsindividuels a I'information, des droits généraux a I'information et
desinterventions parlementaires d’information.

4.3.2. Avant, durant et aprés la création du droit souple: les rapports
informatifs et les interventions parlementaires de mandat

Lesrapports informatifs (point 4.3.2.1) et les interventions parlementaires de
mandat (point 4.3.2.2) habilitent I'implication parlementaire lors des trois
phases temporelles de vie d’un instrument international de droit souple.

683 SAGESSER, Informationsrechte, p. 68.
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4.3.2.1. Rapports informatifs

Le Conseil fédéral utilise les rapports dits informatifs pour renseigner I’As-
semblée fédérale au sujet des instruments internationaux de droit souple sur-
tout apres leur création ou éventuellement durant cette derniére, maisla phase
préalable aleur création ne doit pas non plus étre entierement exclue. La phase
temporelle la plus pertinente ici est celle aprésla création de I'instrument. A titre
d’exemple, les six derniers rapports annuels sur la politique extérieure ont, en
effet, fournial’Assemblée fédérale des informations au sujet de divers instru-
ments internationaux de droit souple dans le cadre d’une vision rétrospective
de la politique extérieure menée par la Suisse684, La phase temporelle durant
la création peut également étre concernée dans la situation oti le rapport inter-
vient lorsque I'instrument est en cours d’élaboration et la Suisse y participe,
notamment lorsqu’il porte sur un sujet médiatisé. Méme s’il est peu commun
que le Conseil fédéral inclue dans un rapport informatif des éléments relatifs a
un instrument de droit souple avant que I’élaboration de celui-ci n’ait démarré,
cette hypothese est envisageable lorsque le Conseil fédéral lance lui-méme
I'idée d’'uninstrument de droit souple au niveau international ou lorsqu’il en
estinformé par un autre acteur al'origine d’un projet. Par exemple, dans son
Rapportsurles entreprises de sécurité et les entreprises militaires privées du
2 décembre 2005 (donnant suite au postulat Stdhelin 04.3267 du 1er juin 2004,
Entreprises privées chargées de tiches de sécurité), le Conseil fédéral a infor-
mé les Chambres fédérales qu’il entendait «lancer un processus au niveau
international, de préférence en collaboration avecle CICR, afin de contribuer
aun dialogue interétatique, de réaffirmer et de clarifier les obligations des
Etats et des autres acteurs au regard du droit international et d’étudier des
modeles de réglementation au niveau national, régional et international »685.
Lerésultat de ce processus a été la création du Document de Montreux. Malgré
le fait qu’une grande partie des instruments provient d’initiatives privées,
porte sur des questions techniques et touche un cercle de destinataires res-
treints dont le Conseil fédéral n’a pas forcément connaissance avant I’élabora-
tion, nous considérons que la phase temporelle «avant » est pertinente pour
les rapports informatifs au vu de 'exemple du Document de Montreux.

684 Rapport sur la politique extérieure 2018, p.1535; Rapport sur la politique extérieure
2019, pp-1541,1550; Rapport sur la politique extérieure 2020, pp. 20, 39 ; Rapport sur
lapolitique extérieure 2021, pp. 9, 25, 33 ; Rapport sur la politique extérieure 2022, pp. 9,
50; Rapport sur la politique extérieure 2023, pp. 18, 22, 43.

685 Conseil fédéral, Rapport sur les entreprises de sécurité et les entreprises militaires
privées (donnant suite au postulat Stdhelin 04.3267 du 1er juin 2004. Entreprises pri-
vées chargées de tiches de sécurité) du 2 décembre 2005, FF 2006 692.
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4.3.2.2. Interventions parlementaires de mandat

En ce qui concerne les interventions parlementaires de mandat, autant le
postulat que la motion de mesure peut intervenir durant les trois phases tem-
porelles d’un instrument de droit souple. Un postulat peut, par exemple, encou-
rager le Conseil fédéral a examiner 'opportunité de lancer un projet de droit
souple au niveau international (phase temporelle «avant»), a rejoindre 1’éla-
boration d’uninstrument en cours de création (phase temporelle « durant ») ou
encore aadhérer auninstrument déja existant (phase temporelle « apres »)686.
Cependant, le délai maximal de deux ans dont dispose le Conseil fédéral pour
fournir une réponse a un postulat peut étre réducteur dansle cas d’un postu-
lat hypothétique quilui demanderait d’apprécier 'opportunité d’adhérer a un
projet international de droit souple en élaboration. Par exemple, si le Conseil
fédéral prend deux ans pour répondre au postulat et saréponse caractérise
de maniére positive I'adhésion, sa possibilité d’influencer le contenu du projet
par la suite peut étre réduite, car la phase des négociations pourrait étre déja
terminée. Dans ce cas, la Suisse ne pourrait rejoindre I'instrument en question
qu’apres sa création. Le postulat Stahelin 04.3267 du 1erjuin 2004 précité ne
chargeait pas le Conseil fédéral directement d’examiner 'opportunité d’un
éventuel projet de droit souple au niveau international, mais uniquement de
déterminer si «la législation internationale suffit a régir ’activité des entre-
prises de sécurité privées face aux défis actuels ». C’est ensuite le Conseil fédéral
quialancé le processus officiel au niveau international résultant en un instru-
ment international de droit souple.

Lamotion peut, elle aussi, intervenir a n’importe quelle phase temporelle
d’uninstrument international de droit souple. La différence avec le postulat
réside dansle fait que celle-ci pourrait indiquer au Conseil fédéral non pas
d’examiner 'opportunité de ces actes, mais de les entreprendre effectivement.
Cependant, il convient de souligner la différence d’effets juridiques de la mo-
tion. Dans le premier cas d’unlancement d’un projet de droit souple a long
terme (phase temporelle «avant »), une telle mesure concernerait la définition
de la politique étrangere au sens de I’art. 166, al. 1 Cst. et ne viserait pas un
domaine relevant de la compétence constitutionnelle exclusive du Conseil
fédéral. Par conséquent, lamesure devrait étre exécutée6s?. Toutefois, concer-
nant les deux autres cas de figures correspondant aux phases temporelles
«durant» et «aprés », les mesures de rejoindre I’élaboration ou d’adhérer aun
instrument de droit souple consisteraient en des actes ponctuels de politique

686 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.79.
687 Ibid., p.80.
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extérieure relevant de la compétence exclusive du Conseil fédéral et celui-ci
pourrait s’abstenir de les exécuter en présentant une justification6ss.

Ensomme, alors que I’Assemblée fédérale peut exiger du Conseil fédéral
qu’il examine ’opportunité d’un acte a entreprendre durant ou apres la créa-
tion d’un instrument de droit souple (postulat de mesure), elle ne peut pasle
contraindre a prendre ledit acte 4 ces moments de vie de I'instrument (motion
de mesure). Au contraire, lors de la phase «avant », les mandats (postulat et
motion) de’Assemblée fédérale produisent généralement des effets contrai-
gnants sur le Conseil fédéral. Par conséquent, les interventions parlementaires
de mandat permettent I'implication de ’Assemblée fédérale lors de toutes les
phases temporelles d’un instrument de droit souple, sauf dans le cas de figure
ol le Conseil fédéral déciderait de s’écarter de la mesure visant les phases
«durant» et «aprés», préconisée par une motion.

4.4. Conclusion intermédiaire sur les outils
généraux de participation parlementaire

La question fondamentale soulevée par 'examen des outils généraux de par-
ticipation parlementaire en tant que mode d’implication de ’Assemblée fédé-
rale dansle domaine du droit souple international est celle de ’'adaptabilité du
cadre juridique suisse déja existant et non spécifiquement concu pour la poli-
tique extérieure a I’évolution de I’ordre juridique international vers un emploi
accru du droit souple. Nous sommes partie de 'observation que I’Assemblée
fédérale n’utilise pas uniquement les droits de participation parlementaire
spécifiques ala politique extérieure pour exercer une influence surles instru-
ments internationaux de droit souple mais que d’autres outils plus généraux
permettent également une implication dans ce domaine. Les résultats du pré-
sent chapitre démontrent que, globalement, les parlementaires disposent de
tous les outils généraux, a I'exception de ceux de planification politique, pour
s’impliquer a différentes phases temporelles d’un instrument de droit souple
et contribuent ainsi, dans une certaine mesure, a sa légitimité.

La Figure 6 ci-dessous met en relation I’évaluation des outils généraux
selon les cing criteres de création de légitimité et leur évaluation selon le mo-
ment de 'implication. Son axe vertical représente le score de création de 1égi-
timité, tandis que I'axe horizontal dessine laligne temporelle d’un instrument
international de droit souple. Le graphique est complété par des couleurs et/
oumotifs pour chaque critére de création de l1égitimité satisfait par les outils

688 Ibid.; LANZ, Bundesversammlung, p.130.
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généraux de participation parlementaire lors de chaque phase temporelle. 11
permet donc de schématiser comment I'utilisation des outils généraux de par-
ticipation parlementaire permet d’apporter de la 1égitimité avant, durant et
apres la création des instruments internationaux de droit souple. Nous sou-
lignons deux constats principaux quiressortent de notre analyse des outils
généraux de participation parlementaire a I’aide de la Figure 6:

— Dans leur ensemble, lorsqu’ils interviennent avant ou apres la création
del'instrument international de droit souple, les outils généraux de parti-
cipation parlementaire contribuent a salégitimité en surveillant le com-
portement du Conseil fédéral et en partiellement donnant lieu a la poli-
tisation. Le score de création de 1égitimité a ces deux phases temporelles
est respectivement d’un point et demi et d’un point.

— Dans leur ensemble, lorsqu’ils interviennent durant la création de I'ins-
trument international de droit souple, les outils généraux de participa-
tion parlementaire lui apportent de lalégitimité en surveillant le compor-
tement du Conseil fédéral, en faconnant indirectement son contenu et en
donnant partiellement lieu a la politisation. Le score de création de 1égi-
timité a cette phase temporelle est de deux points et demi. Le faconne-
ment n’est donc possible, au moyen des outils généraux de participation
parlementaire, que durant la création de I'instrument de droit souple.

Partant, la Figure 6 montre que les outils généraux de participation parle-
mentaire assurent la contribution de 1égitimité la plus importante lorsque les
membres de ’Assemblée fédérale les utilisent durant la création d’un instru-
ment international de droit souple.

Figure 6. Apport de légitimité par les outils généraux de participation parlementaire avant,
durant et aprés la création de I'instrument international de droit souple.

avant la création durantla création aprésla création
Faconnement Politisation M Surveillance
i Consentement eprésentation

En outre, trois remarques conclusives générales méritent d’étre retenues du
présent chapitre. Premiérement, les outils généraux de participation parle-
mentaire englobent un large groupe d’outils différents qui ne s’aveérent pas
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tous pertinents au méme moment de vie des instruments de droit souple et
quine fournissent pasle méme apport en termes de légitimité. Tandis que les
outils d’information généraux, hormis les rapports informatifs, permettent
une implication parlementaire notamment durant et aprés la création de I'ins-
trument de droit souple, ces derniers peuvent, au méme titre que les interven-
tions parlementaires de mandat, concerner les trois phases temporelles. Par
ailleurs, le troisiéme critére de création de légitimité n’est pas rempli de ma-
niere identique par tous les outils généraux en ce sens qu'uniquement les
interpellations, les questions posées a I’heure des questions du Conseil natio-
nal et les interventions parlementaires de mandat offrent des possibilités de
politisation au sujet de I'instrument de droit souple.

Deuxiémement, aucun outil général de participation parlementaire ne
permet aux membres de ’Assemblée fédérale de contraindre juridiquement
le Conseil fédéral d’adopter un comportement déterminé vis-a-vis d’un ins-
trument de droit souple spécifique dii a la répartition constitutionnelle des
compétences en politique extérieure. IIs déploient, tout de méme, un impor-
tant effet politique que le Conseil fédéral ne saurait ignorer, notamment en
présence d’outils généraux publicsé89. Un outil, dont la conséquence est une
réponse publique du Conseil fédéral, a donc un apport de légitimité plus consé-
quent et est plus populaire aupres des parlementaires au vu de son potentiel
politique®90. La soumission du Pacte mondial sur les migrations a ’Assem-
blée fédérale sous forme d’arrété fédéral simple ausens de’art. 28, al. 3 LParl
constitue ’exemple le plus parlant de cette pression politique sous laquelle
le Conseil fédéral peut se retrouver suite a I'utilisation des outils généraux par
les parlementaires, le poussant a adapter son comportement.

Troisiémement, nous soulignons encore une fois le caractére Holschuld
des outils généraux de participation parlementaire a 'exception des rapports
informatifs691. Il démontre I'importance d’une vision d’ensemble des diffé-
rents modes d’implication parlementaire qui fera 'objet du chapitre 9 de la
présente thése692, A titre d’exemple, les rapports informatifs, les échanges
avec des collegues siégeant au sein des CPE qui bénéficient des droits Bring-
schuld ou encore les discussions avec des collégues internationaux peuvent
fournir aux parlementaires des renseignements nécessaires pour recourir
ensuite aux outils généraux a leur disposition.

689 BORER, Legalititsprinzip, p. 502.

690 LANZ, Bundesversammlung, p.111.
691 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 76.
692 Voir9.2.1.1.
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Ces trois conclusions intermédiaires nous permettent de clore I'analyse des
outils généraux de participation parlementaire en tant que mode d’implication
parlementaire en matiere de droit souple. Nous nous consacrons désormais
aux droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure.
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5. Les droits de participation
parlementaire spécifiques a
la politique extérieure

Apres avoir évalué les outils généraux permettant une implication parlemen-
taire dansle domaine du droit souple, nous nous focalisons désormais sur les
droits spécialement concus pour I'implication de ’Assemblée fédérale en
matiére de politique extérieure. Pour revenir a 'exemple de notre conseillere
nationale Anne, il s’agitici, plus concretement, des droits d’information et de
consultation dont elle jouit en tant que membre de la CPE-N. En cette qualité,
elle a contribué, entre 2020 et 2021, a trois avis consultatifs au sujet du projet
d’imposition de '’économie numérique du G20 et de ’'OCDE, un instrument
international de droit souple important. Trés concrétement, ses contributions
consistaient principalement a commenter la note d’information recue de la
part du Conseil fédéral au sujet de I'instrument concerné lors des réunions
ordinaires dela CPE-N et a valider la déclaration écrite contenant les considé-
rations de la commission, c’est-a-dire I’avis consultatif transmis par la suite au
Conseil fédéral. Ce chapitre se consacre donc aI’analyse de lalégitimité que ces
droits spécifiques a la politique extérieure —a savoir, les obligations d’infor-
mer et de consulter et les droits de demander d’étre informées ou consultées
des commissions parlementaires — permettent d’apporter aux instruments
internationaux de droit souple avant, durant et apres leur création.

Nous faisons deux remarques préliminaires en guise d’introduction du
présent chapitre. Premiérement, a la différence du chapitre précédent, nous
parlonsicide «droits » et d’« obligations » et non pas d’«outils », car le 1égisla-
teur les formule systématiquement en tant que tels dans les dispositions consti-
tutionnelles et 1égales pertinentes®93. Cette caractérisation démontre qu’il
s’agit d’une catégorie bien plusrestreinte, concue de maniere groupée et concise
par lelégislateur. Deuxiémement, tandis que les obligations d’informer et de
consulter bénéficient uniquement aux deux CPE, les autres commissions com-
pétentes jouissent du droit de demander une information ou une consultation

693 Messagerelatifa une nouvelle Constitution fédérale, p. 400 ; Commission des institu-
tions politiques du Conseil national, Rapport sur I'initiative parlementaire Loi sur le
Parlement (LParl) du 1er mars 2001, FF 2001 3439.
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au sens de I’art. 152, al. 5 LParl694, Les CPE remplissent ainsi la fonction de
charniere entre le Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale dansle domaine de
politique extérieure695, dans lequel s’inscrit également le développement des
instruments internationaux de droit souple.

Le présent chapitre se décline en quatre sous-chapitres. L'introduction
identifie les droits de participation parlementaire spécifiques ala politique
extérieure et établit leur applicabilité aux instruments internationaux de droit
souple, puis dévoile, a titre préliminaire, lesrésultats de leur double évalua-
tion (point 5.1). Nous démontrons ces résultats dans les deuxiéme et troisiéme
sous-chapitres, en évaluant les droits de participation parlementaire spéci-
fiques ala politique extérieure selon les cing critéres de création de légitimité
(point 5.2) et en déterminant les phases temporelles lors desquelles ils habi-
litent 'implication parlementaire (point 5.3). Nous terminons le présent chapitre
avec uneillustration graphique des résultats et quatre conclusions intermé-
diaires qui en découlent (point 5.4).

5.1. Introduction aux droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique
extérieure

Nous présentons, tout d’abord, le principe d’échange de vues sous I’égide du-
quel se situent les droits de participation spécifiques a la politique extérieure
(point 5.1.1), puis établissons leur pertinence pour I'implication parlemen-
taire dansle domaine du droit souple (point 5.1.2), avant de dévoiler leur score
d’apportdelégitimité avant, durant et apres la création du droit souple inter-
national (point 5.1.3).

5.1.1. L’échange de vues: le principe chapeautant les droits de parti-
cipation parlementaire spécifiques a la politique extérieure

Le principe d’échange de vues chapeaute I’ensemble des droits de participa-
tion parlementaire spécifiques a la politique extérieure. Plus précisément,
selon I’art. 152, al. 1 LParl, les commissions compétentes en matiére de poli-
tique extérieure et le Conseil fédéral entretiennent des contacts mutuels et
procedent régulierement a des échanges de vues. Ainsi, I’échange de vues

694 LANZ, Bundesversammlung, pp.225-227.

695 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N34 ; SAGESSER, Informationsrechte,
p.72; LUTHI, Die Stellung der Kommissionen im neuen Parlamentsgesetz, p. 62.
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habilite la participation des CPE a la préparation de négociations du Conseil
fédéral avec desinterlocuteurs étrangers6%. Il ne s’agit toutefois pas d’'un droit
de participation parlementaire indépendant ou autonome, mais d’un prin-
cipe dont la concrétisation s’effectue de différentes manieres, y compris par
les obligations d’information et de consultation. A ce sujet, PETRIG et SINZ
parlent du droit ala consultation en tant que véritable vecteur de ’échange
de vues en raison de son caractére bidirectionnel697. Plus généralement, le
principe d’échange de vuesincarneI'idée d’imbrication et de complémentari-
té des compétences du Conseil fédéral et de ’Assemblée fédérale en politique
extérieure comme «les doigts d’'une méme main »698. Il concrétise donc I’obli-
gation constitutionnelle de coopération et de concertation permanente entre
le Parlement et le Gouvernement, consacrant ainsi une nécessité de coopéra-
tion intensive entre les deux organes69.

L’échange de vues concerne également le droit souple international.
Comme nous le verrons dans la suite du présent chapitre, il ressort explicite-
ment des travaux préparatoires700 et des précisions législatives ultérieures701
que les droits de participation, notamment I'obligation d’informer ainsi que
celle de consulter des alinéas 2 et 3 de I’art. 152 LParl portent sur le soft law
international. Il découle de ce constat que tous les développements a venir
dans le présent chapitre s’inscrivent dans la conception de I’entretien des
contacts mutuels et d’échange de vues régulier au sujet du droit souple inter-
national entre le Conseil fédéral et les CPE.

5.1.2. Lesdroits de participation spécifiques a la politique
extérieure adaptés a I'implication parlementaire dans
le domaine du droit souple

L’Assemblée fédérale s’acquitte des tiches annoncées a I’art. 166, al. 1 Cst.,
puis explicitéesal’art. 24, al. 1 LParl, a savoir le suivi de «[...] I'évolution de la
situation internationale et la participation au processus de décision relatif aux

696 Rapportde la Commission des institutions politiques relatifala LParl, p.3438.
697 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 83, 91.

698 Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale, p. 399 ; PETRIG et SINZ, Rechts-
gutachten, p.73; TRIPET CORDIER, art. 152 LParlin Parlamentsrecht und Parlaments-
praxis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz
(ParlG) vom 13. Dezember 2002 (Bile : 2024) N 20.

699 Avis du Conseil fédéral sur le rapport de la Commission des institutions politiques
relatif ala LParl, p. 5195.

700 Rapport dela Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p. 3438.
701 Notammentl’art. 5 OLOGA.
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questions importantes en matiére de politique extérieure », en faisant usage
des droits spécifiques a la politique extérieure dont elle bénéficie. Ces droits
sont expressément formulés al’art. 152 LParl et sont au nombre de deux, cha-
cun comportant deux volets: le droit a 'information (obligation d’informer au
sensdel’art.152, al. 2 et droit de demander a étre informé de I’al. 5) et le droit
alaconsultation (obligation de consulter ausens del’art. 152, al. 3, 3bis, 4 et le
droitd’étre informé de I’al. 5). Ils s’appliquent, tous les quatre, a I'implication
parlementaire dansle domaine du droit souple. La présente section traite, tout
d’abord, les obligations d’informer et de consulter les CPE (point 5.1.2.1), puis
les droits de toutes les commissions parlementaires compétentes a demander
d’étre informées ou consultées (point 5.1.2.2).

5.1.2.1. Les obligations d’informer et de consulter les commissions
de politique extérieure

Les développements de droit souple international font partie des « événe-
ments importants » au sujet desquels les CPE doivent étre informées au sens
del’art.152, al.2 LParl ainsi que des «orientations principales» ou «négocia-
tions internationales importantes » sur lesquelles elles doivent étre consul-
tées parle Conseil fédéral selon’art. 152, al. 3 LParl. Dans un premier temps,
nous expliquons comment le champ d’application des obligations d’informer
(point 5.1.2.1.1) et de consulter (point 5.1.2.1.2) s’étend aux instruments inter-
nationaux de droit souple. Dans un second temps, nous déterminons le seuil
d’importance que les instruments internationaux de droit souple doivent
atteindre pour déclencher les obligations d’information et de consultation a
charge du Conseil fédéral (point 5.1.2.1.3).

5.1.2.1.1. Lobligation d’informer les commissions de politique extérieure :
«événements importants » de politique extérieure

Une obligation d’informer les CPE au sujet du droit souple international pese
sur le Conseil fédéral (Informationsbringschuld du Conseil fédéral)702. Nous
nousintéressonsicial’alinéa2del’art. 152 LParl quiimpose au Conseil fédéral
une obligation d’informer les colléges présidentiels des conseils et les CPE de
faconréguliére, rapide et compleéte sur des événements importants dansle
domaine dela politique extérieure, que ceux-ci concernent uniquement cette
derniére ou qu’ils aient des implications pour la politique intérieure de la
Suisse703, Le Conseil des Etats et le Conseil national comprennent chacun un

702 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N23.
703 Ibid.N21.
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college présidentiel qui se compose du président ou de la présidente, du pre-
mier et du second vice-présidents ou vice-présidentes, membres élus pour un
mandat d’un an par les conseils respectifs (art. 34 LParl). Comme les droits
généraux a I'information des commissions parlementaires, ce droit a rece-
voir 'information en matiére de politique extérieure retrouve également son
ancrage constitutionnelal’art. 153, al. 4 Cst. L’art. 152, al. 2 LParl concrétise ce
droit en établissant deux obligations d’information. La premiére, et celle a
laquelle nous nous intéressons principalement dans la présente section, est
I'obligation du Conseil fédéral d’apporter I'information des développements
importants dans le domaine de la politique extérieure aux colléges présiden-
tiels des conseils et aux CPE, sans aucune intervention de leur part. Laseconde
estune obligation a charge des CPE de transmettre, par la suite, ces informa-
tions aux autres commissions parlementaires compétentes704. Trois autres
éléments figurantal’art. 152 pourraient s’inscrire dans I’obligation du Conseil
fédéral d’informer : I’'obligation de garder les CPE informées de I’état d’avan-
cement des travaux dans la perspective des orientations prises et de ’'avance-
ment des négociations sur lesquelles elles auraient été consultées (al. 3 in fine),
l’obligation implicite d’informer suite a une consultation des présidents des CPE
en cas d’urgence (al. 4, 18re phrase)705 et I’obligation d’information expresse a
charge des présidents des commissions (al. 4, 2éme phrase).

L'obligation d’information s’inscrit plus généralement dans la conception
selon laquelle ’Assemblée fédérale doit disposer de toutes les informations
pertinentes afin de pouvoir remplir son roéle de « décideur coresponsable »
dansle domaine dela politique extérieure tel que définiaux art. 166, al. 1 Cst.
et 24, al. 1 LParl706, Comme les départements fédéraux sont les détenteurs
principaux des informations de politique extérieure au vu des compétences
découlantdel’art. 184, al.1Cst., ils sont également les premiers débiteurs d’in-
formation envers les CPE, méme si les parlementaires peuvent ’obtenir de
différentes manieres, comme nous le verrons notamment au chapitre 8. Plus
concréetement, I'information peut étre définie comme un accroissement de
connaissances de celles et ceux qui la recoivent, les membres des CPE en
I’'occurrence, et par ce biais des autres intéressés aussi. Contrairement a la
consultation qui reléve d’un caractere bidirectionnel, I'information est une

704 Enpratique, le secrétariat des CPE met les procés-verbaux a la disposition des secré-
tariats des commissions concernées, TRIPET CORDIER, Instrument, p. 40.

705 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 83.
706 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N17; ODERMATT et TOPHINKE, art. 24
LParlin Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesver-

sammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz (ParlG) vom 13. Dezember 2002 (Bile :
2024) N 5; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 83.
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transmission de savoir unilatérale?07. De plus, il est nécessaire de disposer des
informations pertinentes avant de pouvoir donner son avis sur un sujet ; a ce
propos, PETRIG et SINZ soulignent la caractéristique fondamentale de I'informa-
tion en tant que « condition préalable » a I’exercice du droit de consultation708,

Le Conseil fédéral doit informer les colleges présidentiels et les CPE au
sujet des instruments internationaux de droit souple. L’'obligation d’informa-
tion porte sur les événements importants survenus dans le domaine de la poli-
tique extérieure. La notion d’«événement » al’alinéa 2 est plus large que celles
d’«orientation » et de «négociations internationales importantes» al’alinéa 3,
car elle englobe les comportements de la Suisse au-dela d’un role actif709. Ce-
pendant, le texte de la disposition légale n’indique pas expressément si les
projets internationaux de droit souple sont inclus dans la notion d’«événe-
ments survenus dans le domaine de la politique extérieure ». Les interpréta-
tions historique, systématique et téléologique effectuées par PETRIG et SINZ
ont abouti, toutes les trois, au méme résultat ; elles ont confirmé que cette
notion juridique indéterminée couvre également les développements de droit
souple international. Nous nous rattachons a cette analyse pour trois raisons
principales. Brievement, I’expression « événements importants survenus dans
le domaine de la politique extérieure » résume I’énumération de 'ancienne
disposition légale qui englobait également «les projets envisagés dansle cadre
des organisations internationales »710, y compris leurs activités d’élaboration
de normes, que celles-ci soient dures ou souples, développées unilatéralement
oudansun contexte multilatéral. De plus, au vu de la systématique delanorme
et dufait que I'obligation d’information a I’alinéa 3 in fine porte explicitement,
comme nous le verrons plus tard, sur les normes juridiques souples en cours
d’élaboration, I'information de I’alinéa 2 s’avere particulierement utile avant
la création ou 'appropriation ultérieure d’un instrument de droit souple.
Finalement, en raison de son caractere de « condition préalable a I'exercice du
droit de consultation », 'objet sur lequel porte le droit a I'information doit au
moins étre tout aussi étendu que celui de la consultation?!1. Les « orientations

707 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 83.
708 Ibid.
709 Ibid., p. 89.

710 RapportdelaCommission desinstitutions politiquesrelatifalaLParl, p.3438; Art. 47bisa,
al2 LREC: «Le Conseil fédéral informe sans tarder les présidents des conseils et les
commissions de politique extérieure de maniére réguliére et compléte sur la situation
enmatiére de politique extérieure, sur les projets envisagés dans le cadre des organi-
sations internationales et sur les négociations menées avec des Etats étrangers».

711 «Les criteres applicables a I'information du Parlement sont définis de maniere plus
large que ceux qui s’appliquent a la consultation », Secrétariat des CPE, Note relative a
la participation des Chambres fédérales dans le domaine de la politique extérieure, p. 3.
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principales de politique extérieure » sur lesquelles porte le droit a la consulta-
tion incluant également certains instruments internationaux de soft law712,
il découle du sens et du but de la disposition que la notion d’« événements
survenus dansle domaine de la politique extérieure » doit étre interprétée de
maniere a englober également les développements de droit souple internatio-
nal713. L’obligation d’information ne porte cependant pas sur tous les événe-
ments survenus dans le domaine de la politique extérieure, mais se limite a
ceux quisontimportants. Ce seuil matériel pour déclencher I’obligation d’in-
former vaut donc également pour les instruments de soft law et sera abordée
au point 5.1.2.1.3 du présent sous-chapitre.

5.1.2.1.2. L'obligation de consulter les commissions de
politique extérieure

L'obligation du Conseil fédéral de consulter les commissions compétentes en
matiere de politique extérieure qui figure a I’art. 152, al. 3 et 4 LParl s’étend
aux instruments internationaux de droit souple. Elle présente un intérét tout
particulier dans le domaine du droit souple pour deux raisons. Premiérement,
les droits de participation disponibles pour les traités, notamment I’appro-
bation, sont, comme nous le verrons dans le sixiéme chapitre, indisponibles
pour lesinstruments internationaux de droit souple714. Deuxiémement, la mise
en ceuvre de l’'obligation de consulter de I’art. 152 LParl se trouve a l’origine du
plus grand nombre de contestations parlementaires715.

Comme le droit a I'information, la consultation permet a ’Assemblée
fédérale d’exercer ses compétences en matiére de politique extérieure au
sensdesart. 166, al.1Cst. et 24, al. 1 LParl. Nous partageons I’avis de certains
auteurs selon lequel ce droit reléve d’'une importance considérable, en ce
sens qu’il est la consécration du partage de compétences entre le Conseil
fédéral et 'Assemblée fédérale en politique extérieure?16, car il habilite ex-
pressément les membres de ’Assemblée fédérale a agir de maniére active

712 Rapport de la Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p. 3438 ; voir
point5.1.2.1.2.

713 Pourl'interprétation historique, systématique et téléologique compléte, voir PETRIG
et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 89-90.

714 Ibid., p.90.

715 Parexemple, Postulat 18.4104 ; Motion 09.3361 CPE-N du 6 avril 2009. Accords de double
imposition. Consultation des Commissions de politique extérieure ; Motion 18.3378
CPE-N du 19 mars 2018. Rapports établis par des organisations internationales sur la
Suisse. Implication du Parlement dans la procédure de consultation ; Motion 09.3361
CPE-N du 6 avril2009. Accords de double imposition. Consultation des Commissions
de politique extérieure; Motion 22.4260; Motion 22.4264.

716 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art. 152 N30; LANZ, Bundesversammlung, p.224.
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dans ce domaine autrement dominé par les actions du Conseil fédéral. Plus
concréetement, la consultation permet aux CPE, destinataires principales de
I'obligation de consulter, de partager leurs positions et de formuler des propo-
sitions au sujet de certaines questions de politique extérieure?17, allant donc
au-dela d’une transmission de connaissances unilatérale (information) et
instaurant ainsi un dialogue entre le Conseil fédéral et les commissions par-
lementaires718. En outre, le Conseil fédéral doit s’acquitter de son obligation
de consulter sans intervention aucune des destinataires (Konsultationsbring-
schuld du Conseil fédéral)719.

L’Assemblée fédérale doit incontestablement étre consultée sur les projets
dedroitsoupleinternational ausens del’art. 152, al. 3 LParl. En ce qui concerne
ces derniers, deux objets sur trois s’avérent pertinents, a savoir ’obligation
de consultation sur les orientations principales ainsi que celle sur les directives
ou lignes directrices concernant un mandat pour des négociations internatio-
nales importantes. Les consultations portant sur les modifications prévues de
la configuration du réseau diplomatique et consulaire suisse a I’étranger ne
concernent évidemment pas les instruments internationaux de droit souple
et ne seront pas analysées davantage. Déslors, la présente section se limite a
exposer comment les projets internationaux de droit souple entrent dans les
catégories d’«orientations principales » (point a) et de « négociations interna-
tionales importantes » (pointb). Dans leur avis de droit de 2021, PETRIG et SINZ
ontréalisé une interprétation juridique minutieuse de ces deux notions juridi-
quement indéterminées. Nous nous contentons de mettre en exergue les élé-
ments saillants pour la consultation des CPE en matiere de droit souple inter-
national et nous partageons, pour le surplus, ’'analyse de PETRIG et SINZ que
nous trouvons convaincante et convergente avec le reste de la doctrine720.

a) «Orientations principales » de politique extérieure

Les CPE doivent étre consultées sur les orientations principales de la poli-
tique extérieure. La notion large d’«orientations principales » comprend éga-
lement le développement de normes juridiques souples721. Nous démontrons
ce constat en trois points. Il convient d’'emblée de marquer la différence entre
lestrois versions linguistiques de la LParl. Alors quela version francaise parle

717 Rapportdela Commission des institutions politiquesrelatifala LParl, p. 3238 ; TRIPET
CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N31.

718 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.91.

719 LANZ,Bundesversammlung, p.229.

720 Voir PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 95-101.

721 Rapport dela Commission des institutions politiques relatifala LParl, p. 3438.
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d’«orientations principales », les versions allemande et italienne utilisent les
termes « wesentliche Vorhaben » et « progetti essenziali». A premiére vue, la
terminologie francaise («orientations ») pourrait donner I'impression d’une
limitation de la consultation a des objectifs stratégiques, alors que les versions
allemande et italienne (« Vorhaben » et « progetti») sembleraient viser égale-
ment des actions concretes?22, Malgré cette incohérence parmiles différentes
versions linguistiques de la loi, cette notion juridique indéterminée couvre
touteslesactivités dela politique extérieure, y compris celles de nature concréte
qui concernent, comme nous le verrons, un instrument international de droit
souple précis?23. Par conséquent et a notre avis, les formulations allemande
etitalienne représentent de maniére plus fiable I'idée derriére cette notion
juridique indéterminée, alors que la formulation francaise reste peu adap-
tée. D’ailleurs, au vu de I'intitulé de la disposition en question (information et
consultation en matiere de politique extérieure), le 1égislateur vise ici implici-
tement les orientations principales de la politique extérieure. Cette derniere
est une notion large au sens de I’art. 166, al. 1 Cst. dont le fait de 1égiférer a I'in-
ternational, que ce soit de maniére contraignante ou non, faitindéniablement
partie724, Comme susmentionné, la notion d’« orientation » al’alinéa 3 est plus
restreinte que celle d’« événement » a I'alinéa 2. Tandis que ’obligation d’infor-
mer doit porter sur tous les événements importants de politique extérieure
impliquant la Suisse, peuimporte si celle-ci joue unréle passif ou actif, I'obliga-
tion de consultation ne vise que ceux ot le Conseil fédéral joue un role actif725.

En outre, il ressort expressément des travaux préparatoires de la LParl
que lanotion d’« orientations » comprend également les actions relatives aux
instruments internationaux de droit souple. Selon la Commission des insti-
tutions politiques du Conseil national, il s’agit plus concrétement d’«accords
quin’imposent aucune obligation juridique a la Suisse mais qui peuvent étre
d’uneimportance fondamentale pour la position de la Suisse dans le concert
international »726, PETRIG et SINZ soulignent, au surplus, que cette prise en

722 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.19, 97.

723 Selonlerapportdela Commission desinstitutions politiques du Conseil national dans
le cadre des travaux préparatoires de la LParl, « L’on peut classer sous cette rubrique
[d’orientations principales] les normes juridiques «douces », tels que le « Partenariat
pour la Paix», un accord qui n’impose aucune obligation juridique a la Suisse [...] »,
Rapport de la Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p. 3438.

724 Lanotion de «politique extérieure » doit étre comprise de maniere large, en ce sens
qu’elle comprend toutes les activités menées dans le cadre des affaires extérieures
delaSuisse. Pour plus d’information sur cette notion, voir point 3.1. EPINEY, BSK BV,
art.166 N9; SCHMID, CR Cst., art.166 N13 ; PROTIC, OK Cst., art. 166, N 11.

725 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 96.

726 Rapport de la Commission des institutions politiques relatif ala LParl, p. 3439.
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compte expresse du concept de soft law par le législateur a eu lieu en 2002, une
époque ou1la tendance privilégiant ce type d’instruments et leur importance
croissante étaient moins visibles qu'aujourd’hui727.

Finalement, I’art. 5b OLOGA qui précise le caractére « principal » des
orientations vise expressément le droit souple international en se référant
aux «recommandations et décisions d’organisations internationales et d’or-
ganes multilatéraux ». Auvu de tout ce qui précéde, il ne fait aucun doute que
lanotion d’«orientations » ausensdel’art. 152, al. 3 LParl peut concerner les
instruments internationaux de droit souple pertinents dansle cadre desquels
le Conseil fédéral adopte un comportement actif.

b) «Négociations internationales importantes»

Le Conseil fédéral est également obligé de consulter les CPE au sujet des di-
rectives ou lignes directrices concernant un mandat pour des négociations
internationales importantes, y compris celles qui aboutissent a un résultat
souple, avant d’adopter ou de modifier ce mandat728. La formulation large de
«négociations internationales » englobe non seulement les négociations me-
nées au sein des organisations internationales qui aboutissent a des décisions
créant du droit applicable en Suisse tel que précisé par ’ancien droit plus res-
trictif729, mais toutes les négociations bilatérales et multilatérales. L’absence
de termes plus précis al’actuel alinéa 3 s’inscrit dans 'objectif global visé par
I’art. 152 LParl et témoigne d’une volonté historique du législateur d’inclure
I’Assemblée fédérale dans un panorama large d’activités de politique exté-
rieure, y compris celles liées au développement des normes de droit souple. En
outre, limiter la notion de «négociations internationales » uniquement a celles
résultant en un traité international omettrait 'importante réalité selon laquelle
lanature juridique de I'instrument international en négociation est souvent
décidée ala fin du processus. Suivant une telle conception restrictive de la
notion, la consultation des CPE, et donc la participation parlementaire elle-
méme, seraient fortement réduites ; elles interviendraient soit au début du pro-
cessus danslesrares cas otila nature juridique contraignante de ’instrument

727 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 98.

728 EHRENZELLER, Bundesversammlung in Droit constitutionnel suisse (Zurich: 2020),
p.1711; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.101.

729 Laformulation plusrestrictive figurantal’art. 47bisa, al. 3 de’ancienne LREC se réfé-
rait uniquement aux «négociations menées au sein d’organisations internationales
et conduisant a des décisions qui sont directement applicables en droit suisse ou qui
entrainent une modification de la législation suisse ». Quant aux négociations bilaté-
rales sous I’ancien droit, les CPE n’avait qu’un droit de demander d’étre consultées
sur celles qui portaient sur un traité international (art. 47bisa, al. 5 LREC).
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est déterminée en amont, soit trés tardivement lorsque le contenu de I'instru-
ment est déja élaboré en tant qu’ « orientation principale »730. Ainsi, la notion
de «négociations internationales » doit porter sur tout type d’instruments afin
d’assurer une implication parlementaire effective.

Apreés avoir démontré que les obligations a charge du Conseil fédéral
s’étendent également a 'implication parlementaire dans le domaine du droit
souple, la présente section se tourne vers la question importante de savoir
sur quels instruments internationaux de droit souple le Conseil fédéral doit
informer et consulter les CPE. Par conséquent, les prochains paragraphes ten-
teront de déterminer le critére de 'importance qui permet de trier les objets
sur lesquels les CPE doivent étre informées et consultées.

5.1.2.1.3. Seuil matériel des obligations d’informer et de consulter :
I'importance des instruments internationaux de droit souple

Les obligations d’informer et de consulter les CPE ne s’étendent pas a tous les
instruments de droit souple international, mais uniquement a ceux qui at-
teignent un certain seuil, plus précisément aux événements «importants », aux
orientations « principales» et aux négociations internationales «importantes ».
Nous parlons, a ce propos, du critére de 'importance. Il est nécessaire de dé-
terminer ce seuil avant de procéder a I’évaluation des droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique extérieure, car il circonscrit I'objet
sur lequel ces obligations portent. Autrement dit, tous les critéres de création
de légitimité auxquels les obligations d’informer et de consulter répondent,
ainsi que les phases temporelles lors desquelles elles sont pertinentes, ne
concernent que les instruments internationaux de droit souple atteignant ce
seuil. La présente section a pour objectif de déterminer plus précisément le
sens des trois notions juridiquement indéterminées susmentionnées («impor-
tants», « principales » et «importantes ») et d’expliciter les développements
de droit souple international sur lesquels les CPE doivent étre informées et
consultées en application dudit critére de I'importance. Dans leur avis de droit
de fin 2021, PETRIG et SINZ ont procédé a une interprétation juridique com-
pléte et probante de ces notions juridiques indéterminées figurantal’art. 152,
al.2 et 3 LParl alaquelle nous renvoyons pour le surplus?31. En pratique, ces
notions doivent étre appréciées au cas par cas par le Conseil fédéral et les CPE;
en cas de désaccord surla qualification, une demande sur labase de I'art. 152,
al. 5 LParl reste a disposition des commissions732,

730 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.100.
731 Voiribid., pp.104-114.
732 TRIPET CORDIER, Instrument, p. 41.
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Avantd’étrereprisal’art.152 LParl, le concept du critére de 'importance appa-
raitd’abordal’art. 24, al. 1 LParl selonlequel «’Assemblée fédérale [...] participe
au processus de décision relatif aux questions importantes en matiere de poli-
tique extérieure ». La doctrine estime que la notion de « questions importantes »
est d’ordre matériel et non formel, en ce sens que des critéres formels tels que
la forme ou la nature d’un acte de politique extérieure ne sont pas décisifs et
qu’elle doit s’apprécier au cas par cas en prenant en compte toutes les circons-
tances?33. Toutefois, il est judicieux de tenter d’effectuer une schématisation ou
catégorisation dans un domaine a multiples facettes et formes d’activités tels
quela politique extérieure?34. Dans le cadre de notre question de recherche, le
critere de 'importance constitue le critére de sélection des normes internatio-
nales souples auxquelles le Parlement devrait étre associé?35.

Lesalinéas 2 et 3del’art. 152 LParl reposent sur deux notions juridiques
indéterminées pour instaurer le seuil a partir duquel I'obligation d’informa-
tion et de consultation pése sur le Conseil fédéral, a savoir « principal » et «im-
portant». L’absence de cohérence entre les trois versions linguistiques de la
disposition et le sens étymologique de ces termes interchangeables ne per-
mettent pas de dégager I'intention du législateur quant a la fixation du seuil
pour l'obligation d’information et de consultation. En effet, en francais et en
italienle terme «important » et «importante » est utilisé a deux reprises (pour
les événements et les négociations internationales), tandis que la qualifica-
tion des orientations se distingue, « principales » en francais et « essenziali»
enitalien. Quant alaversion allemande du texte, celle-ci contient trois termes
extrémement proches, mais non identiques, a savoir « wichtige », « wesent-
liche » et «bedeutende ». Ces termes indiquent uniquement que les événements,
les orientations et les négociations doivent étre d’une certaine portée et per-
tinence736. La limite a partir de laquelle les CPE doivent étre informées et
consultées ne découle pas non plus clairement des travaux préparatoires de la
LParl. Seul le sentiment que celle-cin’est pas fixée trés haut afin de permettre
I’échange de vue intensif entre le Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale, pré-
vualart.152, al. 1 LParl, peut en étre dégagé. Malgré les différences termino-
logiques, ces deux notions fondent le méme seuil, constituant ainsile critére
del'importance. La différence entre I’'obligation d’informer et ’'obligation de
consulter réside donc dans les objets sur lesquels elles portent, c’est-a-dire les

733 EPINEY, BSKBV, art.166 N13; SCHMID, CR Cst., art.166 N 20, 35.

734 DIGGELMANN, Verletzt die « Standardabkommen-Praxis» der Bundesversammlung die
Bundesverfassung?, p.298 ; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.103.

735 HAURI, Soft Law international : Rapport du Conseil fédéral, p.14.

736 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.105.
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«événements », respectivement les « orientations » et les «directives oulignes
directrices concernant un mandat pour des négociations internationales » et
non pas dans leur seuil.

L'utilisation de concepts juridiques indéterminés est particulierement
adaptée alaréglementation de I'implication des organes dans un domaine en
constante évolution qui concerne la panoplie d’activités diverses que recouvre
la politique extérieure737. Malgré les nombreuses difficultés d’application pra-
tique dues notamment a I’absence de définition uniforme du droit souple, ala
différence d’appréciation de I'importance en politique extérieure et en poli-
tique intérieure, au décalage éventuel entre la forme et le contenu d’un ins-
trument ainsi que le caractere évolutif de la notion de I'importance, le Conseil
fédéral considere que le critére de I'importance devrait rester I’élément décisif
duseuil d’association de ’Assemblée fédérale aux projets de droit souple738.
Selon PETRIG et SINZ, la formulation fortementimprécise de’art. 50 OLOGA et
sa contribution modeste ala clarification du critére de 'importance témoignent
dela difficulté que présente la définition abstraite des cas qui déclenchent le
droit ala consultation?39. Il convient donc de se demander si un seuil de I'im-
portance pour 'information et la consultation du Parlement est effectivement
abstraitement définissable. Nous examinons, d’abord, le seuilimposé parla
notion d’orientations « principales» (point a), avant de passer a celui des évé-
nements «importants» et des négociations internationales «importantes »
(pointb).

a) Seuil desorientations « principales »

L’art. 5b OLOGA précise la notion d’«orientations principales». Due a une
application peu satisfaisante de I’art. 152, al. 3 LParl telle qu’alléguée par cer-
tains parlementaires et illustrée par NAEF740, le Conseil fédéral a introduit le
nouvel article 5 a son OLOGA, donnant ainsi suite aux initiatives parlemen-
taires 14.433 Aeschi du 20 juin 2014 et 14.474 Romano du 12 décembre 2014.
Depuis le 1eraoiit 2016, date de son entrée en vigueur, I’alinéa 1er de cet article
dresse une courte liste non-exhaustive de cas dans lesquels les CPE doivent
étre consultées741, Premierement, le Conseil fédéral doit consulter les CPE
lorsque «lamise en ceuvre derecommandations ou de décisions d’organisations

737 EPINEY,BSKBV,art.166 N13; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.103 ; TRIPET CORDIER,
Commentaire LParl, art.152 N28.

738 Rapport CF Soft Law, p.15.

739 PETRIG, Democratic Participation, p.19; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.135.
740 NAEF, Soft Law und Gewaltenteilung, pp. 1115-1119.

741 Rapport CF Soft Law, p. 15.



https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/6JCS-6SAY
https://perma.cc/6JCS-6SAY
https://perma.cc/6NUJ-D55A

166 5. Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure

internationales ou d’organes multilatéraux nécessite une adoption ou une
modification importante d’une loi fédérale » (lit. a) et deuxiémement, lorsque
«larenonciation a la mise en ceuvre desdits actes expose la Suisse a des pré-
judices économiques importants, a des sanctions, a I'isolement ou a une at-
teinte a saréputation politique ou lorsqu’elle entraine d’autres inconvénients
graves pour la Suisse» (lit. b).

Uninstrument international de droit souple international atteint le seuil
de «principal» en tout cas dans deux cas de figures : lorsque sa mise en ceuvre
nécessite 'adoption ou une modification importante d’une loi fédérale ou lors-
qu’ellerisque de conduire a la prise de mesures de rétorsion a 'encontre de la
Suisse. La tentative de précisional’art. 50 OLOGA reste regrettablement vague
et floue et rajoute davantage de notions indéterminées telles que « modifica-
tionimportante », « préjudices économiques importants » ou «inconvénients
graves». Il est clair, pour tous les acteurs impliqués, que les CPE ne peuvent
et ne doivent pas étre consultées sur tous les instruments internationaux de
droit souple, maisla difficulté pratique continue de reposer dans le triage di
al’imprécision de la définition du critére de I'importance a I’art. 56 OLOGA.

Laformulation du premier cas de figure deI’art. 56 OLOGA, c’est-a-dire le
critére de nécessité de lamise en ceuvre au niveau d’une loi fédérale, s’inspire
du droit référendaire. SelonI’art. 141, al. 1, lit. d, ch. 3 Cst., sont soumis au réfé-
rendum facultatifles traités internationaux dont la mise en ceuvre exige ’'adop-
tion oulamodification d’une loi fédérale742. Ce dernier, quant a lui, repose sur
l’art. 164, al. 1 Cst. au sens duquel toute disposition importante fixant des regles
dedroit fédéral doit étre édictée sous forme d’une loi fédérale, autrement dit
par le législateur fédéral743. Il en découle que I’art. 5b, al. 1, lit. a OLOGA re-
trouve son origine dans le principe de base selon lequel I’élaboration de la 1égis-
lation constitue la fonction primaire du Parlement744. Ainsi, le concept de I'im-
portance en matiére de législation nationale et internationale dite dure745
s’avere pertinent pour saisir la notion d’« orientations principales» al’art. 152,
al. 3 LParl, y compris en ce qui concerne le droit international souple746.

742 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.107.

743 TORNAY SCHALLER, art. 141 Cst. in Commentaire romand de la Constitution fédérale
(Bale:2021) N58.

744 LANZ,Bundesversammlung, p.223.

745 DIGGELMANN remet en question 'adéquation des critéeres taillés sur mesure pour sai-
sir 'importance de la législation intérieure alalégislation internationale, notamment
en présence de traités internationaux dont «le poids économique » est considérable,
ce dernier ne constituant pas un critére a prendre en considération dans I’évaluation
del’importanceselonl’art. 164 Cst. Pour le surplus, voir DIGGELMANN, « Standardab-
kommen-Praxis », pp. 304 ss.

746 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.107, 114.
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Pour déterminer si un développement de droit international souple constitue
une orientation « principale », il convient de se référer aux mémes principes
valables pour le droit international contraignant. Pour ce qui est de ce dernier,
il est incontestable qu’au moins les traités internationaux soumis a I’appro-
bation de ’Assemblée fédérale au sens de I’art. 166, al. 2 Cst. entrent dans le
champ d’application des orientations « principales », car leur portée matérielle
s’étend aux dispositions importantes fixant des régles de droit et concerne
ainsila compétence législative principale (art. 164, al. 1 Cst.)747. A notre avis,
une interprétation analogue aux instruments internationaux de droit souple
estconvaincante enraison du fait quel’art. 5b, al. 1 OLOGA repose, indirecte-
ment, sur I’art. 164 Cst. De plus, PETRIG et SINZ consideérent que la proximité
etl’entrelacement de la législation internationale dure et souple, 'utilisation
accrue du droit souple qui concerne de plus en plus la fonction primaire de
I’Assemblée fédérale et la conception dynamique de la participation parle-
mentaire a la politique extérieure telle que prévue par l’art. 166, al. 1 Cst. argu-
mentent en faveur de I’utilisation des mémes parameétres pour qualifier d’orien-
tation « principale » les projets de droit international dur et souple748. Nous
admettons le bien-fondé de ces derniers arguments, mais les considérons se-
condaires a celuireposant sur lesliens implicites entrelesart. 50 OLOGA et 152,
al.3LParl d’un coté, etl’art. 164 Cst. de I’autre. Ainsi, les éléments découlant
de la jurisprudence et de la doctrine sur I’art. 164 Cst. a prendre en compte
dansla détermination dela notion de 'importance de lalégislation nationale
et a fortiori, de la réglementation internationale non-contraignante sont, a
titre illustratif, les suivants: la taille du cercle des individus concernés par
lalégislation, I'effet déployé sur les droits fondamentaux des justiciables, le
caractere controversé de son contenu, la nouveauté de celui-ci ou encore son
poids politique49. Il convient ici d’ajouter que I’art. 5b, al. 1t OLOGA prévoit
expressément, a salettre b, un élément compris dans le faisceau d’éléments
del’art. 164 Cst., a savoir les conséquences économiques et les autres inconvé-
nients graves pour la Suisse en cas de non-conformité7s°.

Pour illustrer ’application de ces éléments non-exhaustifs permettant
d’apprécier le critére de 'importance des instruments internationaux de droit
souple, trois exemples sont présentés. Premiérement, concernant le caractere

747 LANZ, Bundesversammlung, p.233; PROTIC, OK Cst., art. 166, N38; SCHMID, CR Cst.,
art.166 N42.

748 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 112-114.

749 ATF 13311331, consid.7.2.1; DUBEY, art. 164 Cst. in Commentaire romand de la Consti-
tution fédérale (Bale: 2021) N21-22 ; MULLER et al., Elemente einer Rechtssetzungslehre
(Zurich:2024), pp.143ss; TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, p.589.

750 DUBEY, CRCst.,art.164 N22.
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controversé, GLASER et MULLER critiquent I’'absence de consultation des com-
missions parlementaires dans le contexte du projet de convention de’OCDE
sur les demandes groupées d’assistance administrative en matiére fiscale
qui contenait, a leur sens, des questions controversées au niveau national7s1.
Deuxiémement, les caractéres controversé et nouveau seraient également
donnés dans le cas des normes internationales sur la lutte contre le blanchi-
ment de capitaux et le financement du terrorisme du GAFI en raison d’une
conception de I'infraction de blanchiment d’argent fondamentalement dif-
férente que celle qui existe en droit suisse752. Troisiemement, le caractére du
poids politique devrait, a notre avis, étre admis a tous les instruments de droit
souple qui ont entrainé d’importants débats parlementaires tels que le Pacte
mondial sur les migrations ou encore les projets de droit souple de 'OCDE qui
ont conduital’adoptiondel’art. 50 OLOGA. En pratique, celui-ci est actuelle-
ment surtout accordé aux dossiersrelatifs aux relations avec’UE et au libre-
échange753.

Auvude ce quiprécede, il convient d’apprécier le critere de 'importance
préciséal’art.5b, al. 1 OLOGA au moyen du faisceau d’éléments établi dansle
cadredel’art. 164 Cst. pour déterminer si un développement de droit souple
international constitue une «orientation principale » et déclenche dés lors
une obligation de consultation des CPE. Le seuil de 'obligation de consultation
peut ainsi différer selon le domaine concerné et dépendre de la combinaison
des différents éléments, méme si les acteurs impliqués en pratique semblent
mettre sur un pied d’égalité le concept complexe de 'importance avecle poids
politique754. En substance, les différents éléments énumérés de maniére non-
exhaustive constituent uniquement des directives pour 'appréciation en pra-
tique, une pesée de tous les intéréts et une prise en compte des circonstances
du cas d’espece devant étre effectuées a chaque fois755. De plus, dansle cadre

751 GLASER et MULLER, Die Mitwirkung der Bundesversammlung beim Abschlussvélkerrecht-
licher Vertrdge in Demokratische Kontrolle volkerrechtlicher Vertrége: Perspektiven
aus Osterreich und der Schweiz (Baden Baden: 2017), p. 36 ; PETRIG et SINZ, Rechtsgut-
achten, p.112.

752 GLASER et MULLER, Mitwirkung p.35; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.112. Le
Conseil fédéral a, quant alui, considéré cet instrument comme exemple de «dévelop-
pements importants dans le domaine du droit souple » en référence aux événements
importants de politique extérieure qui fondent uniquement I'obligation d’informa-
tion ; Aide-mémoire sur le droit souple, p. 6.

753 Entretienavecle conseiller en politique extérieure d’un parti politique, janvier 2024.

754 Entretiens avec des conseillers en politique extérieure de deux partis politiques,
janvier 2024.

755 DUBEY, CRCst.,art.164 N25; MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p. 145; TRIPET CORDIER,
Instrument, p. 41; WYTTENBACH et WYSS, art. 164 Cst. in Basler Kommentar Bundesver-
fassung (Bale: 2015) N 10.
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del’art.164 Cst., le Tribunal fédéral accorde une grande marge de manceuvre
al’Assemblée fédérale quant a l'appréciation du critére de 'importance?36. Les
CPE devraient donc disposer d’une marge de manceuvre comparable dans la
détermination du critere de 'importance du droit souple international déclen-
chant ’obligation de consulter au sens des art. 5 OLOGA et 152, al. 3 LParl.

b) Seuil des événements «importants » et des négociations internationales
«importantes»

Les seuils d’information et de consultation découlant du terme «important »
auxalinéa2et3del’art. 152 LParl doivent étre compris de laméme maniere que
celuiimposé par la notion d’orientations « principales ». Plus précisément,
le seuil de I'obligation d’informer les CPE ne peut pas étre fixé plus haut, car
I'information constitue une condition préalable a I'exercice du droit a la consul-
tation. La Note du secrétariat des CPE relative ala participation des Chambres
fédérales dans le domaine de la politique extérieure énumere de maniere dé-
taillée les « développements importants »757. Toutefois, nous ne qualifions pas
cette liste d’exhaustive et estimons que le Conseil fédéral doit informer les CPE
de tout autre événement de politique extérieure répondant au seuil de I'im-
portance tel que défini dansla section précédente. EHRENZELLER considére
qu’afin de garantir une participation effective de ’Assemblée fédérale, il ap-
partient aux CPE elles-mémes, et non au Conseil fédéral, de fairele tri entre les
événements importants et ceux qui le sont moins758. Nous pouvons ainsi ob-
server un paralléle avec la large marge de manceuvre laissée a I’Assemblée
fédérale parle Tribunal fédéral dansle cadre del’art. 164 Cst. susmentionné.
Cependant, une mise en pratique de cette compétence des CPE de sélectionner
les événements importants nous parait peuréaliste. Unrisque de submersion
des CPE ne saurait été ignoré dansle cas oti le Conseil fédéral, plus précisément
les départements, transférerait un maximum d’informations au sujet des évé-
nements de politique extérieure aux CPE qui feraient ensuite le tri de ceux
quisontimportants. Quant aux négociations internationales «importantes »,
elles constituent une catégorie plus spécifique d’«orientations principales »,
un acte spécifique relatif aux orientations, dont le seuil pour I’obligation de
consulter ne peut pas étre interprété de maniere plus restrictive7s9.

756 Parexemple, ATF 1431187, consid. 5.1 cité dans DUBEY, CR Cst., art.164 N25; TSCHANNEN,
art.164 Cst. inDie schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar (Saint-Gall:
2023)N7.

757 Noterelativeala participation des Chambres fédérales dansle domaine dela politique
extérieure, p.3.

758 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N 35; PROTIC, OK Cst., art.166, N18.
759 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.108.
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5.1.2.2. Les droits des commissions parlementaires compétentes
de demander a étre informées ou consultées en matiére de
politique extérieure

Les commissions parlementaires compétentes peuvent demander a étre infor-
mées ou consultées au sujet d’'un instrument de droit souple selon I’art. 152,
al. 5 LParl. Le cercle des bénéficiaires des droits de demander a étre informé
ou consulté n’est pas limité aux CPE, mais s’étend a toutes les autres commis-
sions parlementaires compétentes, ce droit spécifique ala politique extérieure
constituant une lex specialis par rapport a leurs droits généraux d’information
traités au chapitre 4769,

Une demande d’étre informée ou consultée peut porter sur toute ques-
tionrelative ala politique extérieure utile pour I'exercice des attributions dela
commission parlementaire intéressée et peut donc concerner tout instrument
international de droit souple indépendamment de son importance76l. Premie-
rement, la demande doit concerner la politique extérieure, car I’art. 152 LParl
porte expressément sur I'information et la consultation en matiére de poli-
tique extérieure”62, Deuxiémement, I’art. 152 LParl est une lex specialis par
rapportal’art. 150 LParl sur les droits généraux a I'information des commis-
sions parlementaires763, quireste donc applicable pour les aspects nonréglés
parlaloispéciale. Ainsi, 'information demandée doit étre exigée pour «I’exer-
cice deleurs attributions ». Ces informations n’ont toutefois pas besoin de por-
ter sur un événement important de la politique extérieure comme cela est le
casalart.152, al. 2 LParl764, en ce sens «[...] [le Conseil fédéral] peut étre solli-
cité par les commissions pour qu’elles soient informées ou consultées par lui
sur toute question relative a la politique extérieure »765. Il en découle que le
critere de 'importance ne s’applique pas au droit des commissions parlemen-
taires compétentes de demander d’étre informées ou consultées au sens de
I’alinéa 5. Des lors, les commissions parlementaires compétentes peuvent
exiger du Conseil fédéral, en vertudeI’art. 152, al. 5 LParl, de leur fournir des
informations sur tout instrument international de droit souple766. A titre

760 Voir point 4.1.1.1. TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art. 152 N18.

761 Rapportdela Commission des institutions politiques relatifala LParl, p. 3439 ; PETRIG
et SINZ, Rechtsgutachten, p. 86.

762 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 85.
763 VONWYSS, Commentaire LParl, art.150 N 11, 21; voir point 4.1.2.

764 Danscesens, voir LANZ, Bundesversammlung, pp. 228, 234 ; PETRIG et SINZ, Rechtsgut-
achten, p. 86 ; SAGESSER, Parlamentarische Informations-und Konsultationsrechte, p. 387.

765 Rapport de la Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p.3439.

766 PETRIGetSINZ, Rechtsgutachten, p. 86. Laseule exception par analogie étantleslimites
posées par I’art. 150, al. 2 LParl. A ce propos, voir point 4.1.2.
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d’exemple, en octobre 2023, 1a CPE-N a demandé d’étre consultée sur labase
del’art.152, al. 5LParl ausujet de’'adhésion de la Suisse au protocole d’accord
lié a I'initiative European Sky Shield, un instrument international de droit
souple sur laquelle elle s’est prononcée favorablement767,

Les droits de demander d’étre informé ou consulté présentent le méme
défi que les outils d’information généraux768. Un minimum de connaissances
est nécessaire pour pouvoir déposer une demande d’information ou de consul-
tation769, A titre d’exemple, en matiére de droit souple, lacommission doit au
moins étre au courant de I'existence ou de I’émergence d’un instrument avant
de pouvoir demander des informations additionnelles a son sujet au Conseil
fédéral. Comme cela a déja été précisé en lien avec les outils d’information
généraux, ces connaissances ne sont pas toujours assurées en raison dugrand
nombre d’instruments internationaux de droit souple, leur nature parfois hau-
tement spécialisée etla diversité de fora dansle cadre desquelsils sont élaborés.
Ce constat accentue la pertinence d’un usage complémentaire des différents
modes d’implication parlementaire étudiés dans la présente recherche?70.

5.1.3. L’apport de légitimité par les droits de participation
spécifiques a la politique extérieure avant, durant et aprés la
création des instruments internationaux de droit souple

Apreés avoir déterminé que les droits de participation parlementaire spéci-
fiques a la politique extérieure constituent effectivement un mode d’impli-
cation parlementaire disponible en matiére d’instruments internationaux
de droit souple et circonscrit les contours de leur application a ce domaine,
nous sommes désormais en mesure d’annoncer brievement les résultats avant
d’approfondir notre double évaluation de ce mode d’implication parlemen-
taire. Pour des raisons d’interdépendance légale et d’indissociabilité pra-
tique, le score commun que nous attribuons aux droits de participation par-
lementaire spécifiques ala politique extérieure est de trois points et demi sur
cing. Nous leur accordons deux points entiers pour les critéres du faconne-
ment et de la surveillance et deux demi-points pour les critéres de la politi-
sation et de lareprésentation. Tous les volets des droits a I'information etala
consultation satisfont au critére de la surveillance et presque tous au critére
du faconnement (saufl’obligation d’informer). Inversement, les critéres dela

767 Motion 24.3474.

768 Voir point 4.1.1.1.

769 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 84.
770 Voir point9.2.1.1.



https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/E4VY-9VQB

172 5. Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure

politisation et de la représentation ne sont satisfaits que par les deux volets
dudroitala consultation, a savoir I'obligation de consulter et le droit de deman-
der a étre consulté.

Nous observons des différences entre les droits spécifiques a la politique
extérieure également en ce qui concerne le moment de vie d’'un instrument
souple auquelils habilitent I'implication parlementaire. Alors que les obliga-
tions d’informer et de consulter permettent d’associer les CPE lors des trois
phases temporelles, le droit de demander a étre informées ne s’avere pertinent
que «durant» et «apres» la création de I'instrument de droit souple. Le droit
de demander a étre consultées, quant a lui, ne permet aux commissions par-
lementaires d’effectivement s’impliquer que «durant» la création de I'instru-
ment de droit souple.

Auvude ce quiprécede, les droits de participation parlementaire spéci-
fiques ala politique extérieure apportent de lalégitimité a uninstrument de
droit souple avant et durant sa création en surveillant le comportement du
Conseil fédéral, en faconnant son contenu et, dans une certaine mesure, en
facilitant le débat politique, donnant ainsi lieu a une représentation parle-
mentaire indirecte. Ils font de méme apreés la création de I'instrument de
droit souple, sans toutefois habiliter les membres de ’Assemblée fédérale a
faconner et a politiser son contenu.

5.2. L’évaluation des droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique
extérieure selon leur apport de légitimité

Le deuxiéme sous-chapitre porte sur ’analyse multicritére qui nous permet
d’évaluer si et comment les droits de participation parlementaire spécifiques
ala politique extérieure contribuent, dans ’ensemble, mais également indi-
viduellement, alégitimer les instruments internationaux de droit souple. Les
droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure,
exercés de maniere complémentaire, permettent de légitimer dans une cer-
taine mesure les instruments internationaux de droit souple. Par leur biais, le
Parlement surveille les activités du Conseil fédéral tout au long de la vie d’un
instrument de droit souple et faconne de maniere indirecte le contenu de ce
dernier, notamment avant et durant sa création. De plus, au moyen des deux
volets de la consultation, celui-ci assume indirectement son role de repré-
sentant et peut attester d’'un débat d’opinions divergentes, avant et durantla
création del'instrument, en son sein. Ce dernier élément est également rendu
indirectement possible par I'un des volets du droit a I'information.
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Avant de débuter 'analyse du premier critére de création de légitimité, a savoir
le fagonnement du droit souple international, il convient d’apporter quelques
remarques explicatives globales en lien avec la Figure 7. Cette illustration
démontre que I’'obligation d’informer, ’'obligation de consulter, le droit de
demander a étre informé et le droit de demander a étre consulté en matiere
de politique extérieure remplissent de maniére divergente les cinq critéres de
création de légitimité. Premiérement, tous les droits spécifiques a la politique
extérieure habilitent les commissions parlementaires a surveiller les com-
portements du Conseil fédéral relatifs aux instruments internationaux de
droitsouple. Lasurveillance des relations avec’étranger al’art. 166, al. 1 Cst.
constituant un aspect de la participation de ’Assemblée fédérale en matiére
de politique extérieure, un controle politique large survient donc a toutes les
étapes de vie d’un instrument de droit souple. Un point est donc accordé pour
le critére de la surveillance.

Deuxiémement, nous soulignons que tous, hormis I'obligation d’infor-
mer, permettent aux membres des commissions parlementaires de faconner
le contenu de I'instrument de droit souple, en dirigeant le comportement du
Conseil fédéral. Lorsque nous utilisons la formulation « permettre de facon-
ner », nous ne suggérons pas que le faconnement d’un instrument de droit
souple est nécessairement réussi par les membres de ’Assemblée fédérale
individuels, mais que laloi met a leur disposition ce mode d’implication parle-
mentaire dont I'usage présente le potentiel de dégager un tel effet. Des diver-
gences existent quant au moment de vie de I'instrument auquel ce fagconne-
ment intervient. Tandis que les deux volets dela consultation rendent le facon-
nement possible avant et durantla création de I'instrument, le droit de deman-
der a étreinformé ne le permet que s’il intervient durant la création. Le critére
dufaconnement étant donc rempli par la majorité des droits spécifiques, nous
accordons un point entier.

Troisiéemement, la consultation et le droit de demander a étre informé
(indirectement pour sa part) permettent également aux parlementaires de
politiser le contenu d’un instrument de droit souple. L’élaboration de I’avis
consultatif constitue certes ’occasion pour les membres de la commission
consultée de débattre de leurs opinions politiques divergentes au sujet d’'un
instrument de droit souple, mais uniquement dans les cas ot 'objet de la
consultation porte suffisamment spécifiquement sur ledit instrument.

Quatriemement, il découle de la Figure 7. que les deux volets de la consul-
tation permettent aux membres des commissions parlementaires d’assumer
leur role de représentant démocratique. Par conséquent, nous n’accordons
qu’un demi-point pour la satisfaction du critére de la représentation. La consul-
tation remplit le critére de lareprésentation indirecte, car le comportement
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du Conseil fédéral vis-a-vis d’un instrument de droit souple qui se conforme a
I’avis consultatif des commissions parlementaires permet de refléter la position
du Parlement a ce sujet. Cinquiémement, aucun droit de participation parle-
mentaire spécifique a la politique extérieure n’engendre un consentement
parlementaire a I'instrument international de droit souple.

Figure 7. Satisfaction des critéres de création de légitimité par les droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique extérieure.

Criteres de création de légitimité

Outils généraux Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
de participation parlementaire ment ment tion tation lance
Obligation d’informer \/
Obligation de consulter / / \/ /
Droit de demander d’étre informé / / /
Droit de demander a étre consulté \/ \/ \/ \/
Score d’apport de légitimité 1point opoint 1point  0.5point  1point

5.2.1. Le faconnement indirect de ’instrument international de
droit souple par les droits de participation parlementaire
spécifiques a la politique extérieure

Les deux volets de la consultation peuvent effectivement permettre au Parle-
ment d’exercer une influence sur le contenu de I'instrument international de
droit souple en dirigeant les actions du Conseil fédéral. Le droit de demander
a étre informé, lui aussi, permet aux parlementaires de contribuer au facon-
nement en exercant de la pression politique sous laquelle le Conseil fédéral
ajuste son comportement. L’'obligation d’informer, quant a elle, ne remplit
pas le critéere de outcome shaping, notamment en raison de sa qualité pure-
ment unidirectionnelle?7. La consultation répond a ce critére notamment
lorsqu’elle est exercée avant ou durant la création de I'instrument (ou en cas
d’une modification ultérieure de son contenu), alors que le droit de demander
a étre informé uniquement lorsqu’il est exercé durant la création de I'instru-
ment. Dans un premier temps, nous présentons les raisons pour lesquelles une
différence existe entre les deux volets de I'information (point 5.2.1.1), avant
de nous attarder plus longuement sur le faconnement des instruments inter-
nationaux de droit souple par la consultation (point 5.2.1.2).

771 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 83.
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5.2.1.1. Faconnement indirect par 'information

L’obligation d’information telle que prévue auxalinéas 2 et 3 del’art. 152 LParl
ne permet pas aux membres des CPE de faconner un instrument de droit
soupleinternational. Cette obligation impose au Conseil fédéral, en pratique a
ses départements, de rendre compte de son comportement sur la scéne inter-
nationale, y compris en ce qui concerne I’élaboration de la 1égislation non-
contraignante. Cette responsabilité du Conseil fédéral est d’autant plus renfor-
cée par l'obligation d’information continue suite a une consultation (art. 152,
al. 3 LParl) ainsi que par l'attention prétée par les membres des CPE aux ins-
truments internationaux de droit souple depuis les discussions sur le Pacte
de’ONU sur les migrations?72. Toutefois, nous ne pouvons pas conclure que
le simple fait que le Conseil fédéral apporte I'information sans que celle-cine
soit préalablement demandée ou qu’ilrende des comptes de son propre gré
constitue un argument suffisant pour retenir une influence indirecte sur le
contenu de I'instrument de droit souple. Ainsi, 'obligation d’information de
I’art.152, al. 2 LParl forme certes, dans certaines situations, 'étape préalable a
la consultation, maisI’acte de recevoir une information non demandée sur un
instrument de droit souple ne peut, a lui seul, ni contribuer a élaborer directe-
ment ce dernier, niale faconner indirectement en dirigeant le comportement
du Conseil fédéral.

Le droit de demander a étre informé satisfait au critére du faconnement au
méme titre que les outils d’information généraux. Par une demande d’informa-
tion sur un projet de droit souple, la commission parlementaire demanderesse
peut envoyer un signal au Conseil fédéral quant a I'intérét de ses membres pour
le projet en question ou lui communiquer un indice en exigeant une informa-
tion précise. Dans une telle situation, un faconnement indirect du contenu de
I'instrument de droit souple pourrait se produire, car une influence politique
sur le comportement du Conseil fédéral serait exercée grace au sentiment clai-
rement exprimé au sein de la commission parlementaire demanderesse773.
De plus, et a I'image des outils d’information généraux, un tel faconnement
indirect ne pourrait avoir lieu qu’ala phase «durant» la création de I'instru-
ment, une demande intervenant « avant » sa création ne pouvant pas étre suf-
fisamment précise?74.

772 L’Aide-mémoire surle droit souple de ’'administration fédérale recommande de fournir
une information plut6t détaillée de I'instrument de droit souple : « mentionner I’éten-
dueetle degré de détail desréegles de conduite de I'instrument en question et d’ajouter
tout élément pertinent», Aide-mémoire sur le droit souple, p. 6.

773 BORER, Legalititsprinzip, p. 503.

774 Voir point 4.2.1.1.



https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/JP3J-U6AM

176 5. Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure

5.2.1.2. Faconnement indirect par la consultation

Les deux volets du droit a la consultation tels que congus a I’art. 152 LParl
constituent des moyens par lesquels les commissions parlementaires com-
pétentes peuvent exercer une influence sur les actions du Conseil fédéral et
ainsi, indirectement, sur le contenu de I'instrument de droit souple, objet de
la consultation. Le droit a 1a consultation de I’art. 152, al. 3 LParl institue 'un
des droits de participation les plus importants du Parlement, mais sert tout
autant au Conseil fédéral. D’un c6té, il permet aux CPE d’exercer leur influence
suffisamment tot dans le processus. De ’autre c6té, la procédure de consulta-
tion en amont donne I’opportunité au Conseil fédéral d’évaluer les sentiments
duParlement vis-a-vis d’un certain projet et donc d’adapter les parametres de
négociation a ’avance?7s.

L’avis consultatif des commissions parlementaires, qu’il découle de
I'obligation du Conseil fédéral ou du droit de demander une consultation des
commissions, ne déploie pas d’effet contraignant sur le Conseil fédéral?76.
Nous déduisons de I'avis du Conseil fédéral du 26 juin 2024 en réponse a lamo-
tion 24.3474 relative a ’'adhésion a I'initiative European Sky Shield que les com-
missions parlementaires consultées peuvent émettre des réserves, dont cer-
taines peuvent étre importantes?77. Ceci découle également de la directive 4.2,
§§ 3 et 4 des Directives pour lamise en ceuvre deI’art. 152 LParl concernant
I'information et la consultation du Parlement dans le domaine de la politique
extérieure publiées le 27 novembre 2024 par le Conseil fédéral?78. Méme si, avec
son avis consultatif, les commissions ne peuvent pas instruire le Conseil fédé-
ral de prendre ou ne pas prendre un acte de politique extérieure vis-a-visd’un
instrument international de droit souple?79, ce dernier se doit de 'examiner
sérieusement et de s’écarter uniquement lorsqu’il le «juge nécessaire » en pon-
dérant diment et sérieusement tous les intéréts en jeu780. Le poids particulier
querevétent les avis consultatifs des commissions parlementaires est davan-
tage accentué par lamise en ceuvre de deux mesures de renforcement au sein
de’administration fédérale, a savoir I’indication provisoire des décisions du

775 TRIPET parle de «thermometre politique ». TRIPET CORDIER, Instrument, p. 53 ; TRIPET
CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 30.

776 GOETSCHEL et WASSERFALLEN, Aussenpolitikin Handbuch der Schweizer Politik (Zu-
rich:2022), p.68s5.

777 Motion 24.3474.

778 Directives pour lamise en ceuvre del’art. 152 LParl.

779 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 31.

780 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.92; LANZ, Bundesversammlung, p. 229.



https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/E4VY-9VQB
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/E4VY-9VQB
https://perma.cc/JP3J-U6AM

5.2. L’évaluation selon leur apport de légitimité 177

Conseil fédéral soumises a consultation, reprise par la directive 4.2, §2781 et
’obligation pour le Conseil fédéral de fournir une réponse al’avis consultatif
apres sa prise de décision définitive782. De plus, selon le §4 de la directive 4.2
précitée, en cas de réserve importante de la part des CPE consultées, le dépar-
tement compétent doit soumettre une nouvelle proposition au Conseil fédé-
ral et joindre un projet de réponse aux CPE. Nous concluons, au vu de ce qui
précéde, que I’éloignement de I’avis consultatif des commissions devrait
constituer 'exception. Ainsi, dans une grande majorité de cas dans lesquels
les comportements du Conseil fédéral vis-a-vis d’un instrument international
de droit souple se conforment a I’avis consultatif des commissions parlemen-
taires, celles-ci faconnent indirectement ledit instrument.

De plus, cetargument est davantage renforcé par le fait que ’art. 5 OLOGA,
quidonne des exemples de I'obligation de consulter de’art. 152 LParl, repose,
certesindirectement, sur le principe selon lequel ’élaboration de la législation,
quelle soit dure ou souple, constitue la tiche primaire de ’Assemblée fédérale.
Comme susmentionné, la formulation du premier cas de figure de I’art. 5b
OLOGA, c’est-a-dire le critére de nécessité de la mise en ceuvre au niveau d’une
loifédérale, s’inspire du droit référendaire?83. Il en découle queI’art. 5b, al. 1,
lit. a OLOGA trouve son origine dans le principe de base selon lequel I’élabora-
tion delalégislation constitue la fonction primaire du Parlement?84. Dés lors,
la conclusion selon laquelle la consultation des CPE permet le faconnement des
instrument internationaux de droit souple s’aligne avec ce principe originel
des dispositions quila concrétisent.

Malgré la difficulté pratique «de trouver un moment pour la consultation
oul'instrument de droit souple peut encore étre faconné »785, les avis consul-
tatifs des commissions parlementaires fournis sur labase del’art. 152,al. 3 et 5
leur permettent de contribuer au faconnement de I'instrument de droit souple
notamment lorsqu’ils interviennent «avant » et « durant » sa création. Les CPE
disposent de connaissances suffisantes pour contribuer au faconnement de
I'instrument avant sa création, notamment lorsque la consultation alieusurla
base d’un projet de mandat du Conseil fédéral susens deI’art. 5b, al. 2 OLOGA.
C’est justement ce mécanisme qui incarne I’affirmation ’EHRENZELLER

781 C’est-a-dire quela décision de politique extérieure du Conseil fédéral sur laquelle les
CPE sont consultées est prise «sousréserve de la consultation », Directives pour lamise
enceuvredel’art.152 LParl.

782 Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N 358.
783 Voir point 5.1.2.1.3.

784 LANZ,Bundesversammlung, p.223.

785 RapportCPA, p.48.
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selon laquelle la participation ausens deI’art. 166, al. 1 Cst. signifie plus qu'une
simple légitimation de I'action gouvernementale en matiere de politique exté-
rieure, mais qu’une implication du Parlement doit intervenir dés le «decision
shaping »786,

5.2.1.2.1. Obligation de consultation allégée dans les cas d’urgence

L’obligation de consulter, et donc également la possibilité pour les commis-
sions de politique extérieure d’exercer une influence sur le contenu del’ins-
trument de droit souple potentiellement concerné, se voit restreinte dans les
cas d’urgence. Plus précisément, I’alinéa 4 de I’art. 152 LParl prévoit que le
Conseil fédéral peut se contenter de consulter uniquement les présidents et
présidentes des CPE, sur lesquels pése ensuite ’obligation d’informer leurs
commissions respectives. Nous pouvons parler, a ce propos, d’une obligation
de consulter allégée. Dans un avis commun de juin 2000, les CPE des deux
chambres fédérales ont déclaré qu’il était de la plus haute importance pour
elles d’étre consultées sur les questions essentielles de politique étrangere,
de politique économique extérieure et de politique d’Etat, c’est-a-dire princi-
palement sur les questions d’ordre stratégique7s7. PETRIG et SINZ renforcent
ce constat par deux arguments additionnels : 1a conception de la participa-
tion parlementaire en matiére de politique extérieure en tant que proces-
sus, et non comme un simple choix binaireal’art. 166, al. 1 Cst., déja affirmée
par EHRENZELLER788, et 'implication précoce du Parlement dans le cadre
d’un projet en tant que but de la consultation789. Toutefois, la raison d’étre
de cet alinéa est liée au constat qu’en matiere de politique étrangere, il est par-
fois nécessaire d’agir extrémement rapidement, y compris potentiellement
en ce qui concerne les développements de droit souple, et que ’obligation de
consultation ne devrait pas restreindre la marge de manceuvre du Conseil
fédéral790.

Des lors, nous ne pouvons pas exclure que le faconnement d’'un instru-
ment de droit souple par un avis consultatif des CPE soit limité uniquement
aux présidents et présidentes de celles-ci dans des cas d’urgence. L’'obligation

786 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N18.

787 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N27.

788 EHRENZELLER, Aussenpolitische Handlungsfdhigkeit und Verfassung: Eine Betrachtung
aus der Sicht der neuen schweizerischen Bundesverfassungin Tradition und Weltoffen-
heit des Rechts (Berlin: 2002), p. 720 cité dans PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.109.

789 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.109-110.

790 ZEHNDER, Parlamentarische Tatigkeitim globalen Kontext (Université de Berne, 2007),
p-27; Rapport de la Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p. 3439.
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detransmettre I'information a leur tour aux CPE ne contribue en rien au facon-
nement de I'instrument, le raisonnement étant identique a celuirelatif a I’obli-
gation d’informer figurant a I'alinéa 2791. Toutefois, la pertinence pratique de
ce cas de figure ne devrait pas étre surestimée. Premieérement, a notre avis, il
est peu probable que I’élaboration d’un instrument de droit souple constitue
un cas si urgent qu’une consultation dite ordinaire des CPE ne puisse avoir
lieu. Secondement, la consultation d’urgence est peu appréciée par les prési-
dents et présidentes des CPE en raison de la responsabilité politique quileur
incombe dans ce cas792. Ces derniers peuvent juger la procédure d’urgence
inadéquate et une demande de prolongation du délai est en général demandée
afin que leurs commissions puissent tout de méme étre consultées793,

5.2.1.2.2. Utilité résiduelle du droit des commissions parlementaires
compétentes de demander a étre consultées

L’alinéa 5deI’art. 152 LParl ouvre une possibilité a toutes les commissions par-
lementaires compétentes de demander au Conseil fédéral a étre consultées en
matiere de politique extérieure. Nous parlons toutefois d’une utilité résiduelle
de cedroit par rapport a 'obligation de consulter. Ce volet s’avere particuliére-
ment utile et permet ainsi un faconnement indirect du contenu du droit souple
parles commissions parlementaires dans deux cas. Premiérement, en ce qui
concerne les CPE, lademande de consultation peut intervenir lorsque I’obli-
gation de les consulter ne pése pas sur le Conseil fédéral au sens de I’alinéa 3 du
méme article, par exemple lorsqu’un instrument de droit souple n’atteint pas
le seuil du critére de I'importance. Deuxiémement, ce droit peut également étre
utilisé par les autres commissions parlementaires compétentes, non concer-
nées par 'obligation de consulter au sens de I’art. 152, al. 3 LParl, dans le cas
olile sujet d’'un instrument international de droit souple touche étroitement
aleur domaine de compétence. Le moment auquel cette demande et I’avis
consultatifinterviennent est naturellement déterminé par la commission par-
lementaire auteure de la demande elle-méme. Il est évidemment dans I'intérét
dela commission que I’avis soit formulé de maniére claire et qu’il parvienne au
Conseil fédéral a un moment ot les possibilités de faconnement lui sont encore
ouvertes, c’est-a-dire avant ou durant la création de I'instrument794.

791 Voir point 5.2.1.1.

792 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 38.
793 1Ibid.; Rapport CPA, p. 45.

794 EHRENZELLER, Bundesversammlung, p.1711.
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5.2.2. L’absence de consentement a I’instrument international
de droit souple au moyen des droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique extérieure

Les droits de participation parlementaire spécifiques ala politique extérieure
ne constituent pas le fondement pour I’expression du consentement de I’As-
semblée fédérale aux instruments internationaux de droit souple. En d’autres
termes, niles obligations d’informer et de consulter, niles droits de demander
a étre informées et consultées de I’art. 152 LParl ne permettent aux commis-
sions parlementaires de mettre leur sceau d’approbation sur les instruments
internationaux de droit souple. Comme précédemment mentionné, I'infor-
mation se limite a une réception de nouvelles connaissances par les commis-
sions parlementaires ; ce droit de participation parlementaire s’arréte dés que
le Conseil fédéral a agi unilatéralement et n’exige aucun comportement actif
de la part des parlementaires (sauf la premiere impulsion dans le cas d’une
demande d’information)795. Quant ala consultation, celle-ci n’équivaut pas
aune approbation, car I’avis des commissions parlementaires qui en résulte
releve d’une nature non-contraignante?%. En outre, ’Assemblée fédérale ne
peut pas contraindre le Conseil fédéral a entreprendre des démarches spéci-
fiques de politique extérieure, telles qu’une éventuelle (non-)approbation sur
labasedel’art.166, al.1Cst. et des dispositions 1égales s’y rapportant, y compris
I’art. 152 LParl797, en raison du partage constitutionnel des compétences en
matiére de politique extérieure et de la conception constitutionnelle de la par-
ticipation parlementaire en matiére de politique extérieure qui n’est congue
«nicht nur [als] Entscheidungskompetenz, sondern auch [als] Prozess »798.

5.2.2.1. Nature non-contraignante de I’avis consultatif des
commissions parlementaires compétentes

L'obligation de consultation et le droit de demander a étre consultée n’habi-
litent pas la commission parlementaire demanderesse a approuver I'instru-
ment international de droit souple qui fait objet de la consultation, car le Conseil
fédéral peut s’écarter de son avis consultatif dansle cadre del’art. 152,al. 3, 4
ou5LParl.

795 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 83.
796 Voir point5.2.2.1.
797 1Ibid., p.80.

798 EHRENZELLER, Aussenpolitische Handlungsfiahigkeit, p. 720 cité dans PETRIG et SINZ,
Rechtsgutachten, p.109.
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L’avis consultatif donné surlabase de I’art. 152 LParl, ou d’autres dispositions
delaLParl, par les commissions parlementaires compétentes ne déploie pas
d’effet contraignant sur le Conseil fédéral?99, en ce sens qu’il ne constitue pas
undroit de veto en faveur des commissions parlementaires800. Elles ne peuvent
ainsi niinstruire le Conseil fédéral, ni co-décider avec celui-ci80!. La proposi-
tion de renforcement de la nature de I’avis consultatif des commissions parle-
mentaires a été expressément rejetée a 'occasion d’une initiative parlemen-
taire surlaréforme du Parlement en 1991802, Cette nature non-contraignante de
I’avis consultatif des CPE est notamment due au fait que la procédure de consul-
tation du Parlement ne doit pasrestreindre la marge de manceuvre juridique
du Conseil fédéral803. Toutefois, le poids politique que présentent les avis
consultatifs des commissions parlementaires ne devrait pas étre négligéso4.
Méme sile Conseil fédéral n’est pas juridiquement obligé de se conformer a cet
avis, ildécoule, directement deI’art. 166 al. 1 Cst., un devoir du Conseil fédéral
non seulement de prendre connaissance des différents avis de ’Assemblée
fédérale, mais de les examiner au fonds0s. A ce propos, SCHMID parle d’une
obligation de «réflexion sincere sur le contenu des prises de position de I’As-
semblée fédérale et de ses commissions» a la charge du Conseil fédéralsos,
L’absence d’'untel examen sérieux de ’avis des commissions parlementaires
irait a ’encontre des droits de participation de ’Assemblée fédéraleso7, en
omettant le sens etlebut de I'instrument de consultation, a savoir laréalisation
dumodéle de la coopération entre les pouvoirs8os.

Le Conseil fédéral peut s’écarter de I’avis consultatif des commissions
parlementaires compétentes lorsque les circonstances I’exigent et lorsqu’il a
diiment et concrétement pondéré les intéréts en jeus?. En faisant un paralléle
avecla participation des cantons a la politique extérieure afin de définir plus

799 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 28, 31; ZEHNDER, Téatigkeit, p.17.

800 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.92; GRAF, art. 151 LParl N10 ; SAGESSER, Parlamen-
tarische Informations- und Konsultationsrechte, p. 288 ; THURNHERR, art. 153 Cst. in
Basler Kommentar Bundesverfassung (Bale: 2015) N16.

801 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N31.

802 Conseil fédéral, Avis sur la réforme du Parlement du 3 juin 1991, FF 1991 I11 854.

803 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152; Rapportsur I'initiative parlementaire
Loi sur le Parlement (LParl) du 1er mars 2001, p.3439; Avis du Conseil fédéral sur la
réforme du Parlement, p. 854.

804 COTTIERetal., DerStaatsvertragimschweizerischen Verfassungsrecht (Berne: 2001), p.263.
805 PROTIC, OK Cst., art.166 N24.

806 SCHMID, CRCst., art.166 N27.

807 EPINEY, BSKBV, art.166 N12.

808 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.92; Rapport sur la répartition des compétences
entre ’Assemblée fédérale et le Conseil fédéral, p. 433.

809 EHRENZELLER, Aussenpolitik, pp.293ss.
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précisément ces circonstances quelque peu abstraites, PETRIG et SINZ tirent
deux conclusions. Premiérement, le seuil pour ne pas suivre I’avis consultatif
est fixé aun niveau élevé;le Conseil fédéral s’en écarte seulement lorsqu’ille
«juge nécessaire »810, Secondement, au vu du principe de la pondération dif-
férenciée établie pour la participation cantonale8!1, les avis consultatifs dans
le domaine de lalégislation internationale, y compris souple, revétent une
importance particuliére en raison de la fonction primaire du Parlement de
légiférersi2.

Une incertitude persiste en doctrine quant a la question de savoir si le
Conseil fédéral doit motiver son choix de s’écarter de I’avis consultatif des com-
missions parlementaires compétentes. De maniére générale, le fait d’examiner
au fond I’avis de ’Assemblée fédérale implique une obligation pour le Conseil
fédéral dejustifier 'orientation de ses actions de politique extérieure au sens de
Part.166, al.1Cst813. L'art. 152, al. 3, 4 et 5 LParl, quant a lui, ne mentionne pas d’obli-
gation de motiver a la charge du Conseil fédéral. D’une part, PETRIG et SINZ
considerent, au vu des autres dispositions relatives a la participation cantonale
et parlementaire, qu’en ’absence d’une obligation de motiver expressément for-
mulée par lanorme pertinente, une telle obligation ne repose pas sur le Conseil
fédéral lorsqu’il s’écarte de I’avis consultatif814. Cependant, cette obligation de
motivationlorsque le Conseil fédéral ne suit pas la prise de position cantonale
estlimitée selon I’art. 4, al. 3 in fine de 1a Loi fédérale sur la participation des can-
tons ala politique extérieure de la Confédération du 22 décembre 1999815, en
ce sens qu’il ne doit que communiquer les «raisons essentielles » de son choix
aux cantons. En suivant 'analyse de PETRIG et SINZ dans son rapport du 10 fé-
vrier 2025, 1a CPE-N a, elle-méme, fait mention de «[...] ’'introduction d’un de-
voir dejustification pourle Conseil fédéral s’il s’écarte d’un avis de commission »,
considérant, ainsi, qu’un tel devoir juridique n’existe pas actuellements16.
D’autre part, GRAF est d’avis qu’une telle obligation pése toujours sur le Conseil
fédéral enraison de la haute surveillance, c’est-a-dire de 'exigence générale de
rendre compte de ses actes devant ’Assemblée fédérale817. Nous devons nous

810 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.92.

811 Pluslescompétences del’organe consulté sontimportantes dansle domaine concerné
par 'objet de la consultation, plus son avis a de poids.

812 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.92.

813 EPINEY, BSKBV, art.166 N12; PROTIC, OK Cst., art. 166, N24.
814 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 92-93.

815 RS138.1.

816 CPE-N, Rapportsur I'initiative parlementaire Droits de participation du Parlement en
matiére de politique extérieure, p. 3.

817 GRAF, Commentaire LParl, art.28 N23.
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rattacher ici a 'opinion de GRAF, car I'interprétation téléologique de PETRIG
et SINZ semble manquer de prendre en compte lesensetlebutdel’art. 166, al. 1
Cst. danslesquels s’inscrit cette obligation du Conseil fédéral de justifier ses
actes de politique extérieure aupres de ’Assemblée fédérale et qui constitue la
lex generalis parrapportal’art. 152, al. 3, 4 et 5 LParl, pertinente lorsque la lex
specialis omet de régler certains aspects, par exemple 'obligation de motiver.
Auvude ce qui précede, nous sommes d’avis qu une obligation de justifier son
choix pése déja sur le Conseil fédéral lorsqu’il s’écarte de I’avis consultatif de
la commission parlementaire ausensdel’art. 152, al. 3 ou 5 LParl. Cette vision
est également soutenue par une récente mesure de renforcement du droitala
consultation adoptée par ’'administration fédérale avant la modification paral-
léle de bases légales. Depuis 2023, le département compétent doit répondre
clairement a I’avis consultatif de la commission parlementaire apres que le
Conseil fédéral a pris une décision définitive818, autrement dit, le département
doit justifier sa position. Cette mesure a été indirectement confirmée par la di-
rective 4.2, §3 du Conseil fédéral précitée. Elle prend donc tout son sens dans
le cas ot le Conseil fédéral renonce a suivre ledit avis consultatif.

5.2.3. Lapolitisation de I’instrument international de droit
souple au moyen des droits de participation parlementaire
spécifiques a la politique extérieure

Le critere de la politisation n’est que partiellement rempli. Le droit a I'infor-
mation n’offre en aucun cas des possibilités de politiser I'instrument de droit
souple au sein de ’Assemblée fédérale (point 5.2.3.1). Le droit a la consultation,
quanta lui, présente de telles possibilités au sein des commissions parlemen-
taires et ce, si deux conditions cumulatives sont remplies (point 5.2.3.2). La
consultation doit avoir lieu avant ou durant la création de I'instrument de droit
souple et 'objet de la consultation doit porter suffisamment spécifiquement
sur 'instrument en question.

5.2.3.1. Politisation indirecte au moyen du droit de demander a
étre informé

Enraison de sa caractéristique unidirectionnelle, le droit a 'information tel que
conguaalinéa2del’art. 152 LParl ne peut pas donner lieuala politisation d'un
projet de droit souple international au sein des commissions parlementaires

818 «Daszustdndige Departement muss eine klare Konsultationsantwort einer Kommis-
sion beantworten, nachdem der Bundesrat definitiventschieden hat », Délibérations
du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N 358.
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informées. Il ne fournit ainsi pas un espace dans le cadre duquel I’alternativité
etla révisibilité peuvent étre exercées. Le méme raisonnement que pour ’ab-
sence d’habilitation de la politisation par les outils d’information généraux
(hormisl'interpellation et la question posée a I’heure des questions) peut étre
appliqué ici. Nous renvoyons a ces développements pour le surpluss1.

Le droit de demander a étre informé de I’art. 152, al. 5 LParl présente,
quant a lui, un caractére plus bidirectionnel. Cette recherche active d’infor-
mations peut conduire a une politisation indirecte de 'instrument de droit
souple. Dans un tel cas de figure, les membres des commissions peuvent exiger
des informations sur un instrument de droit souple prévu ou en élaboration
afin de demander, par la suite, une consultation plus ciblée a son sujet au sens
delaméme base légale. Comme nous le verrons dans la section suivante, une
politisation pleine et entiére se produit dans le cadre de cette derniére.

5.2.3.2. Politisation au moyen de la consultation

Les deux volets de la consultation permettent aux membres des commissions
parlementaires d’avoir un débat d’opinions divergentes sur un projet de droit
souple international. La mise en pratique du droit a la consultation résulte en
un avis consultatif soumis par lacommission parlementaire consultée. A 'oc-
casion de I’élaboration de celui-ci, les membres de la commission parlemen-
taire, représentants de tous les partis politiques élus, débattent de leurs posi-
tions politiques divergentes au sujet du projet de droit souple concerné sur la
base d’une note d’information du Conseil fédéral, afin de parvenir a un avis
consultatif commun dont les composantes ne sont pas juridiquement limitées.
Différentes alternatives politiques peuvent donc étre formulées dansle cadre
des discussions et la possibilité de voir un changement juridique dans le futur
grace al’avis consultatif ne devrait pas étre exclue.

L’avis consultatif est le résultat d’un processus plus complexe de transmis-
sions d’informations. TRIPET illustre I’application de I'obligation de consulter
sur les directives ou lignes directrices concernant un mandat pour des négo-
ciations internationales importantes a ’aide de I’exemple de la négociation
d’un accord de libre-échange entre la Suisse et la Chine820. Une généralisation
apartir de cet exemple est possible et pertinente pour les instruments inter-
nationaux de droit souple également, car la procédure de consultation n’est en

819 Voir point 4.2.3.1.

820 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N32 et 33; TRIPET CORDIER, Instrument,
Pp. 55-57.



https://perma.cc/JP3J-U6AM

5.2. L’évaluation selon leur apport de légitimité 185

aucun cas spécifique au type ouau contenu du projet consultés2!, Tout d’abord,
le service départemental compétent signale au secrétariat des CPE I'inten-
tion du Conseil fédéral d’entamer des négociations, dont la nature juridique
durésultat est encore inconnue, et 'informe des différentes dates pertinentes
afin que le secrétariat puisse planifier les réunions. Environ deux semaines
avant les réunions ordinaires des CPE, le service compétent envoie une note
d’information présentant les directives et leslignes directrices du mandat au
secrétariat. Les CPE ne recoivent pas le projet de mandat en tant que tel, afin
de permettre au Conseil fédéral de maintenir sa marge de manceuvre. Les
CPE commentent ensuite la note d’information recue en présence du chef du
département concerné et envoient généralement une déclaration écrite avec
leurs considérations au Conseil fédéral apres la réunion, mais peuvent aussi
communiquer leurs positions au Conseil fédéral uniquement par oral ou uni-
quement par écrit822,

Méme si, selon le CPA, les documents transmis aux commissions parle-
mentaires pour la consultation ne permettent pas toujours une prise de posi-
tion éclairée en pratiques823, il ne peut pas étre exclu qu’un avis consultatif
d’une commission parlementaire critique le contenu dudit instrument de droit
souple ou comporte des suggestions pour sa modification. Le CPA identifie
plusieurs causes al'origine de cette limitation pratique d’une prise de position
appropriée par les commissions parlementaires, parmilesquelles nous met-
tons en lumiere les suivantes: 'utilisation des mémes documents pour infor-
mer les parlementaires des importants développements passés et pour les
consulter sur les étapes a venir, I'absence d’une position suffisamment étayée
du Conseil fédéral et des consultations a des intervalles trop rapprochées pour
adapter la position du Conseil fédérals24.

Auregard de ces défis pratiques, nous observons que la possibilité de
politisation dépend fortement, d’une part, de la forme de la consultation et de
l’autre, du moment auquel celle-ci intervient. En ce qui concerne la forme, si
la consultation sur un instrument de droit souple intervient dans le cadre
d’une consultation qui porte sur un objet plus large, les opportunités pour les
membres de la commission de politiser au sujet du contenu de I'instrument
en question sont beaucoup plusrestreintes que dans les cas ot la consultation

821 Leseulaspectdelaprocédure de consultation directement influencé parlanégociation
en question estla communication des délais pertinents autour desquelles les réunions
des CPE sont organisées.

822 Rapport de la Commission des institutions politiques relatif a la LParl, p. 3439.
823 RapportCPA, p.45.
824 RapportCPA, pp. 45-56.
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porte uniquement sur I'instrument de droit souple lui-méme. Pour illustrer
cetargument, nous nous référerons al’exemple de la consultation des CPE
sur le Pacte mondial sur les migrations en 2016. En effet, ces derniéres ont été
consultées au sujet du Pacte mondial sur les migrations dans le cadre de trois
consultations globales sur les priorités de la Suisse en vue de la 71éme, 72éme et
73eme session de ’Assemblée générale de ’'ONU825. Nous partageons I’avis du
CPAselonlequel «[...] ces priorités sont abstraites relativement a I'élaboration
d’un projet spécifique et ne permettaient pas en soi aux membres des CPE
d’avoir un impact sur les négociations liées a un texte en particulier »826. Si
elles avaient été consultées sur le Pacte mondial sur les migrations seul, leurs
membres auraient eu la possibilité de se concentrer uniquement sur cet ins-
trument et en débattre.

Cet exemple nous permet d’illustrer également la problématique du mo-
mentdela consultation en lien avecle critére dela politisation. Enl'occurrence,
la consultation suivante des commissions parlementaires sur le Pacte mondial
sur les migrations a porté uniquement sur la décision du Conseil fédéral d’ap-
prouver cet instrument lorsque son contenu était déja déterminés2?. Dans le
cas dela consultation, le critére de la politisation ne peut étre rempli que sila
consultation intervient lors des phases «avant» ou «durant» la création de
I'instrument de droit souple. Force est de constater que sila consultation inter-
vient de maniére précoce dansle processus, a savoir avant que le contenu de
I'instrument en question ne soit précisément déterminé, le débat d’opinions
divergentes ne peut porter que sur les grandes lignes de l'objet du projet. Ce-
pendant, si elle intervient aprés I’adoption définitive du contenu du projet,
que le Conseil fédéral ait participé a son élaboration ou non, en’absence d’un
potentiel de changement législatif a I’'avenirs28, le débat ne pourrait que por-
ter sur la question binaire de ’'adhésion de la Suisse. Par conséquent, la poli-
tisation du contenu d’un instrument international de droit souple peut avoir
lieu si la consultation des commissions parlementaires intervient avant et
surtout durant sa création.

5.2.4. Lareprésentation indirecte par le biais de la consultation

Tandis qu’aucun droit de participation parlementaire spécifique a la poli-
tique extérieure n’habilite ’Assemblée fédérale et ses membres a prendre

825 Ibid., p.66.
826 Ibid., p.46.
827 1Ibid., p.66.
828 Notion deréversibilité, voir LEY, Opposition im Volkerrecht, pp. 198-201.
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part directement au processus d’un instrument de droit souple sur la scéene
internationale, une représentation parlementaire indirecte se manifeste par
le biais de la consultation. La consultation permet a I’Assemblée fédérale
d’exercer sonrodle de représentante démocratique et satisfait ainsi au critére
de lareprésentation. Les deux volets de I'information, quant a eux, ne rem-
plissent pas ce critére du fait qu’ils se résument a un transfert d’informations
du Conseil fédéral aux commissions, sans que celles-ci ne produisent de prise
de position.

La prise de position d’'une commission parlementaire dansle cadre d’'un
avis consultatif par lequel elle dirige le comportement du Conseil fédéral rela-
tifa un projet de droit souple international remplit le critére de lareprésenta-
tionindirecte et ce, pour deux raisons. Tout d’abord, I'existence de I’obligation
de consultation des CPE sur les orientations principales et les négociations
internationales importantes témoigne de la volonté du législateur que la posi-
tion du Parlement soit reflétée dans les actions ultérieures du Conseil fédéral.
Une telle vision s’inscrit également dans la conception constitutionnelle du
partage des compétences en matiére de politique extérieure et le but des droits
de participation parlementaire spécifiques ala politique extérieure. En outre,
comme examiné précédemment, le Conseil fédéral peut s’écarter de I’avis
consultatif des commissions parlementaires a des conditions extrémement
restrictives, a savoir lorsque les circonstances I’exigent et lorsqu’il a diment
et concretement pondéré les intéréts en jeus29. Ainsi, contrairement aux mo-
tions de mesure830, les activités de politique extérieure du Conseil fédéral,
y compris celles relatives aux instruments internationaux de droit souple,
ne reflétant pas I’avis de ’Assemblée fédérale sous sa formation de commis-
sions, devraient constituer 'exception. Les situations dans lesquelles le cri-
tére delareprésentation indirecte de ’Assemblée fédérale ne serait pas rem-
pli parla consultation sont donc, elles aussi, exceptionnelles. Les mesures de
renforcement de la mise en ceuvre du droit a la consultation annoncées par
le conseiller fédéral Ignazio Cassis en mars 2023 et les Directives pour la mise
en ceuvre del’art. 152 LParl du Conseil fédéral83! attestent du besoin de cette
représentation indirecte de I’Assemblée fédérale dans les processus de droit
international souple832. Deux de ces mesures freinent tout particuliérement
la survenance de situations dans lesquelles ce critére ne serait pas satisfait,
en cela qu’elles imposent au Conseil fédéral a communiquer ses décisions

829 Voir point 5.2.2.1.
830 A ce propos, voir point 4.2.2.1.

831 Directives pour lamise en ceuvre del’art. 152 LParl.
832 Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N358.
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uniquement de maniére provisoire lorsque celles-ci sont sujettes a consultation
(directive 4.2, §2) et qu’elles 'obligent a fournir une motivation, notamment
dansles cas ot il s’écarte de I’avis consultatif des CPE (directive 4.2, §4).

5.2.5. Lasurveillance du comportement du Conseil fédéral
relatif aux instruments internationaux de droit souple au
moyen des droits de participation parlementaire
spécifiques ala politique extérieure

L'utilisation des droits a 'information et a la consultation de ’art. 152 LParl
permet effectivement a ’Assemblée fédérale de surveiller le comportement
du Conseil fédéral en matiere de droit souple international a travers ses com-
missions parlementaires. L’art. 166, al. 1 Cst. duquel découle I’art. 152 LParl
instaurantles droits de participation spécifiques a la politique extérieure que
nous évaluons ici, indique que ’Assemblée fédérale «surveille les relations
avec’étranger ». Méme si cet aspect fait déja partie de la haute surveillance de
I’Assemblée fédérale al’art. 169 Cst., la surveillance prévue par I’art. 166, al. 1
infinevise égalementla maniere dont le Conseil fédéral gére les affaires étran-
geress33, y compris les projets internationaux de droit souple. Il peut étre dé-
duit de la systémique de cetalinéa qu’un lien étroit existe entre la surveillance
du comportement du Conseil fédéral et la participation parlementaire en
matiére de politique extérieures834, De plus, une conception large du contréle
politiques35 mérite d’étre adoptée ici, en ce sens que le role de ’Assemblée
fédérale ne se limite pas a un controéle politique a posteriori, mais qu’il s’agit
d’un aspect de la compétence générale de participation, a savoir une parti-
cipation proactive de’Assemblée fédérales3é. Cette surveillance n’étant pas
opérationnalisée, ses moyens n’étant pas préciséss37 et au vu de son indis-
sociabilité de la notion de participation, celle-ci se réalise également a tra-
vers les droits de participation spécifiques a la politique extérieure. Ainsi, il
convient de conclure que la surveillance est assurée par les droits de partici-
pation parlementaire spécifiques a la politique extérieure. Quant a lamise en
ceuvre pratique de cette surveillance parlementaire des relations avec I’étran-
ger, SCHMID observe des difficultés d’ordre empirique telles que le manque de

833 EPINEY, BSKBV, art.166 N22; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N32.
834 SCHMID, CR Cst., art.166 N29.

835 WILDHABER, Kompetenzordnung, p.133.

836 EPINEY, BSKBYV, art.166 N22; SCHMID, CR Cst., art. 166 N29.

837 EPINEY, BSKBV, art.166 N21.
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ressources en termes de temps et de finances des membres de I’Assemblée
fédérale et considere qu'une amélioration du cadre institutionnel de cette
surveillance est nécessaire afin qu’elle «[...] réponde aux exigences requises
pour assurer lalégitimation démocratique de la politique extérieure »838. Nous
menerons des réflexions convergentes a ce constat dans le cadre de ’examen
desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale et les transposerons égale-
ment alaresponsabilité de ’Assemblée fédérale de surveiller les relations avec
I’étrangers3.

L’existence deI'obligation d’informer les CPEal’art. 152, al. 2 LParl consti-
tue un devoir régulier du Conseil fédéral de rendre compte de ses actes passés,
actuels et futurs vis-a-vis des instruments de droit souple. En ce qui concerne
le droit de demander 3 étre informé selon I’alinéa 5, comme en matiére d’ou-
tils d’information généraux, les parlementaires invitent, d’un c6té, le Conseil
fédéral a présenter son point de vue et a justifier ses actions en matiere de droit
souple et de l'autre, recoivent les informations nécessaires pour déclencher
une éventuelle consultation, dont un débat sur le comportement du Conseil
fédéralrelatifa uninstrument de soft law peut faire partie840. La consultation,
quant a elle, va, certes, au-dela d’'une simple obtention d’information, mais
ne peut étre exercée que lorsque toutes les informations utiles sont connues.
Elle permet donc, a plus forte raison, aux commissions parlementaires com-
pétentes de surveiller les actes qu’entreprend le Conseil fédéral au sujet d’'un
projet international de droit souple, car elle les habilite a intervenir apres
avoir été informées des comportements gouvernementaux passés, actuels
ou prévus.

Aprés avoir argumenté que tous les droits de participation parlementaire
spécifiques ala politique extérieure permettent aux commissions parlemen-
taires de surveiller le comportement du Conseil fédéral en matiere de droit
souple international, nous nous focalisons sur la caractéristique de Bring-
schuld des obligations d’informer et de consulter (point 5.2.5.1) et leur mise
en ceuvre peu conforme a cette derniére (point 5.2.5.2) ainsi que sur la carac-
téristique de Holschuld des droits de demander a étre informé ou consulté
(point 5.2.5.3). Ces qualités impactent le criteére de la surveillance, en ce sens
que celle-ci se voit renforcée lorsque la charge d’impliquer le Parlement in-
combe au Conseil fédéral (Bringschuld).

838 SCHMID, CR Cst., art.166 N 30.
839 Voir point9.2.1.3.
840 BORER, Legalititsprinzip, p.503.
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5.2.5.1. Caractéristique Bringschuld des obligations d’informer et
de consulter

La plus-value des droits de participation parlementaire spécifiques a la poli-
tique extérieure repose dans ’obligation d’informer et de consulter (Bring-
schuld). Contrairement aux outils généraux de participation parlementaire
mais aussi aux droits des commissions de demander a étre informées et consul-
téesdel’alinéa 5, ’art. 152, al. 2 et 3 instaure un devoir pour le Conseil fédéral
d’impliquer de son propre gré les CPE, sans aucune intervention préalable de
celles-ci. La premiére impulsion pour I'implication parlementaire doit donc
provenir du Conseil fédéral. De cette maniere, le Conseil fédéral apporte des
connaissances au sujet d’un instrument international de droit souple a I’As-
semblée fédérale et lui permet non seulement d’exercer ses droitsal’art. 152,
al. 2 et 3, maisrend également opérants les autres droits et outils a sa disposi-
tion. Par conséquent, la singularité et la pertinence des droits de participa-
tion parlementaire spécifiques ala politique extérieure se retrouvent dansle
fait qu’ils chargent le Conseil fédéral de la responsabilité de I'implication par-
lementaire. Une telle responsabilité exclusive est particulierement nécessaire
en ce qui concerne les instruments de droit souple dont I'existence et le contenu
n’est parfois connu que par les gouvernements et les autres acteurs directe-
ment impliqués dans leur création.

5.2.5.2. Mise en ceuvre peu conforme a la caractéristique Bringschuld
de I’obligation d’informer

Malgré la qualification de I'obligation d’informer en tant que Bringschuld du
Conseil fédéral par I’art. 152, al. 2 LParl, celui-ci ne I’exécute pas toujours de
maniere appropriée. En effet, TRIPET a démontré qu’une application corres-
pondant plut6t a la caractéristique Holschuld de ’obligation d’informer les
CPE s’est développée en pratique. La mise en ceuvre actuelle de ’obligation
d’informer allége donc sa force surveillante initiale.

L’obligation d’informer, telle qu’idéalement prévue par l’art. 152, al. 2
LParl, estréalisée par une premiére impulsion du Conseil fédéral quiinforme
les CPE sur un événement important de son propre gré. Cela peut étre fait
oralement lors d’une réunion, avec ou sans notification préalable au secré-
tariat des CPE, ou par écrit au moyen d’une note d’information soumise au
secrétariat quila distribue par la suite aux membres841. Cette pratique cor-
respond donc a I'Informationsbringschuld du Conseil fédéral. Deux forums

841 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N23.
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de discussion constituent 1a colonne vertébrale de I’obligation d’informer les
CPES842, Les évenements importants en matiere de politique étrangeére sont
discutés sous le point de 'ordre du jour « nouvelles du DFAE » en présence du
chef de ce derniers843. Les événements importants en matiére de politique
économique extérieure, quant a eux, sont traités sous le point de I’ordre du
jour «nouvelles du DEFR » en présence du chef du Département fédéral de
I’économie, de la formation et de la recherche (DEFR)344. Le droit souple inter-
national s’inscrivant dans la notion de politique extérieure845, ces deux points
d’ordre dujour peuvent donc directement le concerner. D’autres points spé-
cifiques a un événement peuvent étre inscrits a 'ordre du jour d’'une réunion
des CPE en raison d’une haute importance politique du sujet et afin de per-
mettre un traitement plus approfondi846. Ainsi, nous pourrions imaginer
qu’un point de I’'ordre du jour porte spécifiquement sur un ou plusieurs instru-
ments internationaux de droit souple politiquement importants.

Conformémental’art. 152, al. 2 LParl, le Conseil fédéral doit son obligation
d’informer également aux colléges présidentiels des conseils. La pratique de
réunions informelles n’est pas contraire a la caractéristique Bringschuld de
'obligation d’informer. En effet, une réunion informelle entre les membres des
présidences des deux conseils et une délégation du Conseil fédéral, compo-
sée du chef du DFAE, du président de la Confédération, du chancelier fédéral
etdes chefs d’autres départements en fonction des sujets al’'ordre dujour, a lieu
trimestriellement. Lors de ces rencontres régulieres, le chef du DFAE informe
les présidences des conseils sur les actualités de politique étrangeres847. Au-
cun proces-verbal n’est rédigé et aucun document sur la politique étrangere
n’est distribué, car la réunion est délibérément informelle848. A cette occa-
sion, les présidences des conseils fournissent également des informations sur
les activités du Parlement en matiére de politique étrangere, notamment sur
leurs visites aux parlements étrangerss849.

Une deuxieme application de I'obligation d’informer les CPE, peu
conforme alalettre de I’art. 152, al. 2 LParl et présentant de fortes ressem-
blances ala demande d’étre informée est pratiquée. En amont d’une réunion

842 TRIPET CORDIER, Instrument, p. 45.
843 Ibid.

844 Ibid.

845 Voir point 3.1.

846 TRIPET CORDIER, Instrument, p.45.

847 Note relative a la participation des Chambres fédérales dans le domaine de la poli-
tique extérieure, p. 3.

848 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N25.
849 A cepropos, voir 8.1.1.2.1.
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des CPE, les membres soumettent au secrétariat des questions ou des de-
mandes d’information sur des sujets d’actualité en matiére de politique étran-
gere, puis le secrétariat transmet ces demandes aux secrétariats généraux
des départements compétents afin que le membre responsable du Conseil
fédéral discute des sujets avec les commissions lors de la réunion ou que le
département concerné prépare une déclaration écrite si le sujet n’est pas sou-
levé lors de la réunionss0. Dans le but de déterminer la mesure dans laquelle
la pratique s’écarte delaloi, TRIPET a procédé a une analyse quantitative ré-
pondant a la question de savoir sil’initiative d’information provient plus fré-
quemment de la part du Conseil fédéral (tel que prévu par I'obligation Bring-
schuld del’art.152, al. 2 LParl) ou de la part des CPE (tel que développé par la
pratique non conforme aI’art. 152, al. 2 LParl susmentionnée)851, L’auteur a
étudié les proces-verbaux des réunions des deux CPE du deuxiéme trimestre
sur une période six ans, a savoir de 20052 2010. Malgré I'absence d’indications
claires et de procédure univoque permettant de déterminer clairement et
précisément l'origine de I'initiative de I'information, TRIPET est arrivé a la
conclusion qu’en ce qui concerne les actualités de politique étrangere, dont
potentiellement des projets de soft law (rubrique « Actualités DFAE »), I'initiative
se trouve plus fréquemment du c6té des CPE. Les raisons permettant d’expli-
quer cette situation sont nombreuses et TRIPET en signale principalement trois::
latension entre 'envie du Conseil fédéral de retenir les informations confiden-
tielles et le besoin des CPE d’obtenir des informations, la difficulté d’anticiper
et de saisir en temps utile 'importance des évolutions rapides et complexes de
la politique étrangere dans un contexte hautement interconnecté et globalisé,
et méme un manque de volonté de coopérer et de fournir des informations de
la part du DFAE. Nous soulignons toutefois que nous ne sommes pas en mesure
de corroborer, sur la base de notre recherche, ce dernier motif que TRIPET
allegue étre al’origine du développement d’une pratique contra legem. Compte
tenu de ’analyse empirique de TRIPET, nous constatons, tout de méme, que
cette pratique a prisle dessus surlamise en ceuvre del’art. 152, al. 2 LParl telle
qu’envisagée par le législateur : plutot que de fournir des informations sur les
événements importants survenus dans le domaine de politique extérieure
sans intervention des parlementaires, le Conseil fédéral contracte une dette
d’information aupreés des CPE, réduisant ainsi également I'effet de surveillance
déployé par cette obligation d’information.

850 Cette pratique est parfois appelée, elle aussi, I'Informationsholschuld parlementaire en
raison de sa forte ressemblance au droit de demander d’étre informé découlant de
’art. 152, al. 5 LParl. TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art. 152 N 24.

851 TRIPET CORDIER, Instrument, pp. 49-53.
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5.2.5.3. Caractéristique Holschuld des droits de demander a étre
informé et consulté

Delaméme facon que les outils généraux de participation parlementaire, les
droits de demander a étre informées et consultées des commissions parlemen-
taires doivent étre déclenchés par une premiére impulsion des parlementaires
(caractéristique Holschuld), en ce sens que le Conseil fédéral doit les informer
ou les consulter uniquement lorsqu’il est sollicité. Comme examiné dans le
chapitre précédent, le défi des droits de participation conc¢us en tant que Hol-
schuldréside dansle fait que lacommission doit au moins avoir connaissance de
I’existence ou de la préparation d’un instrument international de droit souple
avant de pouvoir demander des informations additionnelles ou une consul-
tations52. Nous marquons donc la véritable plus-value des droits concus en
tant que Bringschuld ainsi que I'importance de leur mise en ceuvre conforme
acette caractéristique. En transmettant des connaissances sur un instrument
dedroitsouple aleur bénéficiaires, ces derniers habilitent par la suite I’'exercice
des droits congus en tant que Holschuld. Comme susmentionné, les membres
des CPE ou leurs collégues avec lesquels ils échangent disposent alors des
notions de base nécessaires pour demander a étre informés ou consultés. La
surveillance du comportement du Conseil fédéral en matiere de droit souple
international peut donc, dans un tel cas de figure, étre doublement assurée,
par I’exercice del'obligation d’informer ou de consulter, puis par lademande
d’étre (davantage) informé ou consulté qui en découle, siles parlementaires
disposent du temps et des ressources pour s’y consacrer.

5.3. L’évaluation des droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique
extérieure selon le moment de ’implication

En procédant a I’évaluation selon le moment de I'implication, le troisiéme sous-
chapitrerépond ala question de savoir a quel moment de vie d’'un instrument
dedroit souple I'information et la consultation deI’art. 152 LParl rendent opé-
rante la participation parlementaire. Dans I’apercu récapitulatif s’adressant
aux collaboratrices et collaborateurs, ’Aide-mémoire sur le droit souple de
I’administration fédérale se référe également a un concept de phases tem-
porelles853. En effet, selon celui-ci, 'information et Ia consultation des CPE

852 Voir point 4.2.5.1.
853 Voir point2.2.3.
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devraient intervenir, dans les faits, ala fin de la phase des pré-négociations
d’un instrument international de droit souple, juste avant la phase des négo-
ciations. Elles devraient également étre répétées apres les négociations (phase
post-négociation) si, durant cette derniére, le document a évolué de facon si-
gnificative et ces évolutions remplissent les criteres del’art. 152, al.2 ou 3 LParl.
Dans tous les cas, selon ce document, la mise en ceuvre pratique des obliga-
tions d’information et de consultation du Conseil fédéral devraient avoir lieu
avant I’'adoption de I'instrument de soft law.

Dans leur ensemble, I'information et la consultation des commissions
parlementaires sont certes primairement congues pour habiliter 'implication
avant et durantla création d’un instrument de droit souple. Le constat, selon
lequelles dispositions constitutionnelles et 1égales pertinentes en matiere de
participation parlementaire en politique extérieure ont pour but une impli-
cation précoce du Parlement dans tout processus de politique extérieure, fait
unanimité8s4. Ainsi, sans une participation suffisamment précoce dansle pro-
cessus, ’Assemblée fédérale ne peut pas effectivement prendre part a la défi-
nition de la politique extérieure au sens de I’art. 166, al. 1 Cst., d’autant plus
lorsque ce processus porte sur la création d’un instrument de droit souple
important qu’elle n’approuve pas par la suite. L'information et la consultation
des commissions parlementaires peuvent toutefois également se montrer
utiles apresla création dudit instrument, notamment dans les cas d’adhésion
postérieure de la Suisse a I'instrument. Si nous devions établir un seuil tem-
poraire des obligations d’informer et de consulter a I'image du seuil matériel
déja existant, a savoir le moment le plus tardif auquel le droit accepte I'in-
formation ou la consultation, celui-ci serait fixé au dernier moment avant
I’adoption du texte définitif pour les instruments de droit souple a I’élabo-
ration desquels la Suisse participe et au moment oti le Conseil fédéral com-
mence a envisager d’adhérer a un instrument dont il n’a pas participé au
processus d’élaboration.

Toutefois, nous observons des différences sur la Figure 8. Tandis que les
obligations d’informer et de consulter peuvent effectivement intervenir a
tout moment de vie d’'un instrument de droit souple, les droits de demander
aétreinformé et consulté ne sont limités qu’aux phases «durant » et «apres »
la création de I'instrument.

854 Rapport CF Soft Law, p.20; Rapport CPA, pp. 24, 54, 62 ; Notion de front-loading chez
COTTIER, COTTIER, Front-Loading Trade Policy-Makingin the European Union: Towards
aTradeAct, p.35; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 15, 88, 95.
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Figure 8. Dimension temporelle : Intervention des droits de participation parlementaire
spécifiques a la politique extérieure dans la vie d’un instrument international de
droit souple.

Lignetemporelle d’un instrument international de droit souple

avantla création durant la création apres la création

\
Droit de demander a étre informé
Droit de demander a étre consulté

\
Obligation d’informer
Obligation de consulter

5.3.1. Avant, durant et apres la création du droit souple:
les obligations d’informer et de consulter

Les obligations d’informer (point 5.3.1.1) et de consulter (point 5.3.1.2) les CPE
permettent une implication parlementaire a tout moment de vie d’'uninstru-
ment international de droit souple.

5.3.1.1. Obligation d’informer

Afin derespecter son obligation d’informer telle que prévue parl’alinéa 2 de
I’art. 152, le Conseil fédéral doit faire parvenir I'information aux CPE de ma-
niere réguliére et rapide. Comme nous le verrons, ces deux qualités de I'in-
formation s’inscrivent dansl'orientation générale de I'influence précoce de
I’Assemblée fédérale en matiere de politique extérieuresss et indiquent que
I'information peut parvenir aux CPE avant et durant la création de 'instru-
ment de droit souple (point 5.3.1.1.1). Lapplication de I'obligation d’informa-
tion durant la création de I'instrument de droit souple est davantage soute-
nue par I'exigence de I’alinéa 3 in fine du méme article selon lequel le Conseil
fédéral doit informer les CPE «[...] de I’état d’avancement des travaux [...] »
apres une consultation. Une telle vision s’inscrit dans'idée de la continuité de
I'information. Une information rapide des CPE suffisamment précoce dans le
processus de création du droit souple international, au plus tard en cours de
celui-ci, est exigée afin qu’elles puissent exercer leurs autres droits de partici-
pation dans le domaine de la politique extérieure (point 5.3.1.1.2).

855 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 87-88.
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IIn’est pas non plus exclu que le Conseil fédéral informe les CPE au sujet d’un
projet de droit souple lorsque celui-ci est déja créé et ce, dans deux cas de fi-
gures. Premiérement, le Conseil fédéral peut fournir une information addition-
nelle aprésla création de I'instrument, notamment lorsque de nouvelles ques-
tions ont émergé depuis la derniére information ou, comme formulé parla DDIP,
lorsque le contenu de I'instrument a évolué de facon significative remplissant
denouveaule critéeredel’art. 152, al. 2 LParl et déclenchant une nouvelle obliga-
tion d’informationssé, A notre sens, une telle modification reste dans la phase
«apres» la création de I'instrument et ne devient pas un nouveau processus
indépendant enraison du fait que I'instrument de droit souple existe déja et
que I'implication parlementaire ne se limite qu’au contenu de la modification,
que celle-ci soit significative ou pas, plutét qu’a I’entiéreté de I'instrument.
Secondement, une information postérieure a la création de I'instrument de
droit souple peut intervenir lorsque la Suisse s’approprie un instrument pré-
existant sans avoir participé a son processus de création.

5.3.1.1.1. Modalités de I’obligation d’informer :
information réguliere, rapide et complete

L’information doit parvenir aux destinataires de facon réguliére, rapide et
complete. Cette condition relative a la maniere de réaliser 'obligation d’infor-
mer devrait étre lue, dans un premier temps, en gardant a I’esprit le but de ce
droit, a savoir la participation effective de ’Assemblée fédérale a la définition
delapolitique extérieure. Dans un second temps, les caractéristiques du droit
souple doivent étre prises en compte lors de I’'appréciation de larégularité, de
la rapidité et de la complétude de I'information.

L’exigence de larégularité de I'information démontre que ’obligation
d’informer doit pouvoir permettre I'implication parlementaire durant et apres
la création de I'instrument de droit souple. Concernant ce caractere régulier,
PETRIG et SINZ considérent qu une information qui parvient aux destinataires
a des intervalles temporels relativement égaux, tel que formulé par TRIPET
CORDIERS57, ne suffit pas, mais qu’une continuité de 'information constitue
sarégularitésss. Nous partageons cet avis notamment en raison de l’obliga-
tion d’une information continue figurant al’alinéa 3 in fine. Si une telle concep-
tion n’est pas admise a I’alinéa 2 également, le Conseil fédéral n’aurait I’obli-
gation de fournir une information continue que sur les éléments sur lesquels
les CPE auraient été préalablement consultées. L'objet sur lequel porte le droit

856 Ibid., p.87; Aide-mémoire sur le droit souple, p. 8.
857 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 21.
858 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 87.
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al'information a I’alinéa 2 ainsi que la participation effective de ’Assemblée
fédérale ala politique extérieure seraient des lors réduits contrairement ala
volonté du législateur8s9, détournant alors le but de la disposition. La néces-
sité d’une information continue retrouve toute son importance en matiéere de
normalisation internationale, que celle-ci soit dure ou souple, car la forme
del’instrument peut changer ou de nouvelles questions peuvent émerger en
cours du ou apres le processus d’élaboration860.

Le critére delarapidité, quant alui, indique que I'information peut habi-
liter 'implication parlementaire avant la création de I'instrument de droit
souple. Selon cette exigence, I'information doit parvenir en temps utile, per-
mettant ainsi aux commissions d’exercer leurs droits et de respecter leurs
devoirs861, Sous I’ancien droit, I’art. 47bisa LREC imposait au Conseil fédéral
d’informer «sans tarder ». L’exigence de rapidité de I'information pose des
défis particuliers pour le droit international souple. Ce dernier peut étre dis-
cuté et négocié par le personnel spécialisé dans le domaine thématique de
I'instrument et aux niveaux hiérarchiques bas de ’'administration fédérale.
Les collaboratrices et collaborateurs en charge ne réalisent pas toujours qu’ils
travaillent avec du droit international souple et pour cette raison, I'information
risque d’arriver tardivement (ou jamais) aux membres des CPE. Des mesures
tentant de pallier ce défi telles que la mise en circulation d’un aide-mémoire
sur le droit souple ayant pour objectif, entre autres, de soutenir les offices dans
la qualification de la nature d’un instrument ont été adoptées862 et seront da-
vantage abordées dans le neuvieme chapitre de la présente these863. De plus,
selonla directive 3.2, §3 du Conseil fédéral pour la mise en ceuvre de’art. 152
LParl, le DFAE «[...] tient une liste électronique des sujets d’actualité des dé-
partements en matiere de politique étrangeére ; cette liste contient notamment
les négociations en cours et les discussions structurées aux niveaux bilatéral,
régional et multilatéral susceptibles d’avoir des répercussions en Suisse (ac-
cords, obligations, droit souple) ou d’intéresser les commissions »864. Cette
liste habilite en tout cas une information des CPE durant et apres la création du
droit souple, car elle vise les «négociations en cours». En revanche, il semble-
rait que I'information au sujet de nouveaux instruments élaborés dansle cadre

859 Noterelative ala participation des Chambres fédérales dansle domaine de la politique
extérieure, p.3.

860 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 87.

861 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N21.
862 Aide-mémoire sur le droit souple, p.1.

863 Voirpoint9.2.1.4.

864 Directives pour lamise en ceuvre deI’art. 152 LParl.
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des «discussions structurées » pourrait se trouver sur la liste, et donc égale-
ment étre transmise aux CPE, méme avant leur création.

Les informations doivent également étre complétes selon ’art. 152, al. 2
LParl, c’est-a-dire que toutes les informations concernant la politique exté-
rieure suisse, mais également celles concernant les processus de politique
étrangere comportant des implications de politique intérieure, doivent étre
transmises aux interlocuteurs concernés86s. En ce qui concerne la quantité
d’informations, la notion de complétude pourrait faire croire, a tort, que le
Conseil fédéral devrait «inonder » les CPE d’informations. Au contraire, cela
risquerait de nuire a I’efficacité et I'effectivité de la participation parlemen-
taire ; les CPE doivent disposer d’autant d’informations que nécessaire, et cela
peut diverger selon le sujet, pour réaliser leur mandat constitutionnel, c’est-
a-dire pour participer effectivement866,

Auvude ce quiprécede, les modalités 1égales de 'obligation d’informer
exigent que le moment de sa mise en pratique permette aux CPE d’exercer
leurs autres droits et de respecter leurs obligations, exigence qui correspond a
nos phases temporelles «avant » et «durant » la création de I'instrument inter-
national de droit souple, mais qui ne rend pas légalement impossible I'inter-
vention de ’obligation d’informer «apreés » cette création.

5.3.1.1.2. Information en tant que condition préalable a I'exercice
des autres outils et droits de participation

Les modalités selon lesquelles I'obligation d’informer les CPE est exécutée
releve d’'une importance cruciale en raison de sa caractéristique de « condi-
tion préalable » a I’exercice des autres outils et droits de participation867. Sans
disposer d’informations au moins sur ’existence ou la planification d’'unins-
trument international de droit souple, informations dont le premier débiteur
est le Conseil fédéral, les parlementaires ne peuvent pas, par exemple, sou-
mettre des interventions parlementaires de mandat ou produire des avis

865 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 21.

866 PETRIG et SINZ font un paralléle, a ce propos, avecl’art. 3, al. 3 LFPC selonlequel «[1]’in-
formation sur la politique extérieure de la Confédération doit étre congue de telle
maniére qu’elle aide les cantons a donner a la politique extérieure de la Confédération
une meilleure assise dansla politique intérieure ». Dans ce cas, I'information est four-
nie aux cantons selon une procédure échelonnée, dans un premier temps sous forme
d’uninventaire, puis, uniquement si nécessaire, sous forme de documents détaillés.
Lesautrices considérent que ce concept d’information par étapes et notamment d’in-
ventaires est sous-exploité en matiére de fourniture d’informations sur les instruments
dedroitsoupleaux CPEausensdel’art.152, al. 2 LParl. PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten,
p.88.

867 Rapport CPA, p.25;ibid., p.83.
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consultatifs. En d’autres termes, la régularité, la rapidité et la complétude a
laquelle I'information parvient aux CPE peut déterminer quand et comment
les parlementaires utilisent les outils généraux a leur disposition ou les droits
dont ils sont bénéficiaires, notamment la consultation. Au vu des modalités
qu’il prévoit, I’art. 152, al. 2 LParl a donc pour but que I'information parvienne
aux CPE suffisamment t6t dans le processus de création de droit souple, afin que
I’Assemblée fédérale puisse exercer sa compétence constitutionnelle de parti-
cipation ala définition de la politique extérieure au sens de I’art. 166, al. 1 Cst.

5.3.1.2. Obligation de consulter

L’obligation de consulter les CPE peut s’imposer lors des trois phases tem-
porelles d’un instrument de droit souple. Les phases «avant» et «durant » la
création de I'instrument revétent une pertinence particulieresés, mais cette
obligation peut également étre déclenchée, dans des cas bien plusrares, apres
la création de I'instrument international de droit souple.

La loi congoit 'obligation de consulter de telle consulter de maniére a
habiliter une intervention parlementaire précoce, a savoir avant et durant la
création de I'instrument de droit souple. En ce qui concerne le moment et les
modalités de la consultation, nous partageons ’analyse de PETRIG et SINZ
selon laquelle les prescriptions de I’alinéa 2 s’aveérent également pertinentes
pour I’'alinéa 3 en raison du caractere de « condition préalable a I’exercice du
droit de consultation » de I'information869, Ainsila consultation doit également
avoir lieurégulierement et rapidement, en principe sur labase d’un projet de
mandat du Conseil fédéral (art. 5b, al. 2 OLOGA). Toutefois, lorsque la commis-
sion dispose de toutes les informations pertinentes et ’acte de consultation
lui est parvenu, c’est elle qui détermine le moment ot elle rend son avis870. En
outre, une consultation suffisamment précoce dans le processus ressort éga-
lement de la lettre des art. 152, al. 3 LParl et 56 OLOGA. L’art. 152, al. 3 LParl in-
dique expressément que la consultation sur les négociations internationales
importantes doit avoir lieu avant 'adoption oula modification du mandat. Une
consultation tardive dans le processus d’un instrument de droit souple, c’est-
a-dire apres sa création, irait également a ’'encontre de ’énoncé de I’art. 5b
OLOGA ausens duquel ’Assemblée fédérale devrait pouvoir se prononcer sur
les orientations principales avant que leur mise en ceuvre ne déploie ses effets.

868 OESCH, Verfassungswandel durch Globalisierung und Europdisierung in Verfassungs-
recht der Schweiz, Droit constitutionnel suisse (Zurich : 2020), p.153.

869 Pour I'analyse compléte, voir PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 94-95.
870 Ibid., p.95.



https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/RW5Y-Y3PT
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/JP3J-U6AM
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX
https://perma.cc/P8C9-N9CX

200 5. Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique extérieure

L’obligation de consultation peut étre déclenchée durant le processus de créa-
tion d’un instrument de droit souple, surtout dans la situation ot des ques-
tions atteignant le seuil du critére de I'importance surviennent pendant les
négociationss”1.

Comme nous I’avons vu pour I'obligation d’informer872, la consultation
des CPE aprés la détermination de la forme et du contenu de I'instrument créés
serait vidée de sens sauf dans deux cas de figure. Premiérement, une consul-
tation peut avoir lieu apres la création d’un instrument de droit souple en
présence de modifications ultérieures importantes qui déclencheraient une
nouvelle consultation ausens desart. 5 OLOGA et 152, al. 3 LParl. Par exemple,
siune nouvelle disposition dont la mise en ceuvre nécessite une modification
importante d’une loi fédérale est ajoutée ultérieurement a un instrument de
droit souple international déja existant, le Conseil fédéral devrait respecter
son obligation de consulter aprésla création de I'instrument, mais le moment
effectif de cette consultation équivaudrait a la phase temporelle «durant» la
création de I'instrument. Secondement, la consultation n’est possible qu’apres
la création de I'instrument de droit souple qui atteint le seuil du critere de I'im-
portance lorsque le Conseil fédéral ne participe pas a son élaboration, mais
envisage d’y adhérer ou de se 'approprier, sans toutefois le reprendre dans le
droit interne. Dans un tel cas, la consultation au sens de I’art. 152, al. 3 LParl
ne peut porter que sur la question du soutien de I'instrument et constitue le
seul mode d’implication parlementaire disponible873. Par conséquent, ’obli-
gation de consulter les CPE peut étre déclenchée non seulement avant et
durant la création du droit souple, mais également apreés cet instant.

5.3.2. Durant et apreés la création du droit souple:
les droits de demander a étre informé et consulté

Enthéorie, les commissions parlementaires compétentes peuvent demander
aétreinformées ou consultées au sujet d’un instrument de droit souple a tout
moment de viede cedernier. L’art. 152, al. 5 LParl ne limite en rien le moment
auquel une telle demande peut étre déposée. Cependant, nousretenons, qu’en
pratique, ces deux droits s’aveérent pertinents surtout durant et apres la créa-
tion de I'instrument de droit souple international.

De laméme facon que les droits individuels a I'information, les droits
généraux al'information des commissions et les interventions parlementaires

871 Aide-mémoire sur le droit souple, p. 8.
872 Voir point5.3.1.1.
873 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.101.
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d’information, les droits de demander a étre informé ou consulté sont carac-
térisés par une Holschuld du Conseil fédéral. Le méme raisonnement concer-
nant I'inadaptabilité pratique des droits de demander a étre informé ou consul-
té ala phase temporelle préalable a la création de I'instrument international
de droit souple s’applique ici874. Il est peu probable que les commissions par-
lementaires compétentes disposent des informations suffisantes sur un pro-
jet d’instrument de droit souple leur permettant de demander d’étre davan-
tage informées ou consultées avant que ce dernier ne soit créé. Nous pouvons
toutefois prévoir une exception a ce constat, a savoir lorsque le Conseil fédéral
informe les CPE selon I’art. 152, al. 2 LParl avant la création de I'instrument.
Dans ce cas, celle-ci peut immédiatement demander d’étre consultée selon
’art.152, al. 5 LParl. Il se peut également que les membres des CPE échangent
avec des collegues qui, a leur tour, utilisent rapidement I’art. 152, al. 5 LParl
au sein d’autres commissions compétentes pour demander d’étre informés
ou consultés. Tout cela doit se dérouler avant que la création de I'instrument
ne commence. Il est donc plus réaliste quune telle demande intervienne du-
rantla création de I'instrument en raison du temps qu’un tel enchainement
de faits prend.

A premiére vue, une demande de consultation aprés la création de Iins-
trument pourrait sembler inopportune, car I’avis consultatif n’exercerait
aucune influence sur le contenu déja existant. Toutefois, nous soulignons la
pertinence de cette phase temporelle pour le droit de demander une consul-
tation pour les cas dans lesquels la Suisse adhére a un instrument de droit
souple déja existant sans avoir participé a son élaboration.

5.4. Conclusion intermédiaire sur les droits
de participation parlementaire spécifiques a
la politique extérieure

Le présent chapitre a traité la question de ’adéquation des droits de partici-
pation parlementaire spécifiquement congus pour la politique extérieure au
droit souple international. Autrement dit, méme sile Iégislateur avait pensé
aux instruments de droit souple international au moment de I’élaboration des
dispositions de la LParl, le cinquiéme chapitre de la présente these s’est pen-
ché surlarelation entre les deux ala lumiére de I’évolution de I’ordre juridique
international et des besoins changeants du Parlement. L’analyse de ce mode
d’implication parlementaire occupe une place toute particuliére au sein de

874 Voir point 4.3.1.
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notre étude compte tenu des discussions sur le soft law qui ont principalement,
si ce n’est exclusivement, porté sur sa mise en ceuvre et la nécessité alléguée
de sa clarifications7s.

L’intersection entre les deux évaluations effectuées dansle présent cha-
pitre estreprésentée sur la Figure 9 ci-dessous. Plus précisément, cette derniere
nous permet de souligner comment les critéres de création de 1égitimité sont
satisfaits par les droits de participation parlementaire spécifiques a la poli-
tique extérieure a différentes phases de vie d’'un instrument de droit souple.
Le constat principal qui en ressort est le fait que le plus important apport de
légitimité a I'instrument de droit souple se produit lorsque les droits de par-
ticipation parlementaire spécifiques a la politique extérieure sont utilisés
durant sa création. Qui plus est, nous illustrons a I’aide de la Figure 9 trois
points résultant de notre analyse:

— Lorsqu’ils interviennent avant la création du droit souple, les droits de
participation parlementaire apportent de la 1égitimité en surveillant le
comportement du Conseil fédéral, en permettant a’Assemblée fédérale
a travers ses commissions de politiser son contenu et a le faconner par-
tiellement ainsi que d’étre représentée dans le processus de sa création.
Ces deux derniers criteres sont remplis uniquement par les deux volets
dela consultation. Dans son ensemble, nous accordons un score de créa-
tion de 1égitimité de trois points a ce mode d’implication parlementaire
lors de la phase temporelle «avant» la création de I'instrument.

— Lorsquilsinterviennent durant la création du droit souple, les droits de
participation parlementaire apportent de la 1égitimité en surveillant le
comportement du Conseil fédéral et en permettant a’Assemblée fédérale
atravers ses commissions de fagconner son contenu et d’en politiser et
d’assumer partiellement son role de représentant démocratique. Lors de
cette phase temporelle, les critéres de la politisation et de la représenta-
tion restent uniquement remplis par la consultation, tandis que le critére
du faconnement est également satisfait par le droit de demander a étre in-
formé. Partant, dans leur ensemble, les droits de participation parlemen-
taire spécifiques a la politique extérieure se voient alloués un score de
trois points et demi « durant » la création de I'instrument de droit souple.

— Lorsquilsinterviennent aprésla création de I'instrument de droit souple,
les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique ex-
térieure apportent de lalégitimité a celui-ci uniquement en surveillant
le comportement du Conseil fédéral et en permettant partiellement au

875 Atitre d’exemple: Initiative parlementaire 14.433; Initiative parlementaire 14.474 ;
Motion 18.3378 ; Postulat 18.4104.
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Parlement d’agir en tant que représentant démocratique. Leur score de
création de légitimité a cette phase temporelle est d’un point et demi.

Figure 9. Apport de légitimité par les droits de participation parlementaire spécifiques a la
politique extérieure avant, durant et aprés la création de I'instrument international
de droit souple.

avant la création durantla création aprésla création

Faconnement Politisation [l Surveillance
i Consentement Représentation

Lesrésultats du cinquiéme chapitre démontrent que les droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique extérieure contribuent dans une large
mesure a lalégitimité d’un instrument international de droit souple, surtout
lorsqu’ils sont utilisés durant sa création. Quatre remarques conclusives ad-
ditionnelles découlent des développements du présent chapitre.
Premiérement, la plus-value des droits de participation parlementaire spé-
cifiques a la politique extérieure réside dans les obligations d’informer et de
consulter qui pésent sur le Conseil fédéral. En effet, 'impulsion pour I'implica-
tion parlementaire doit venir de la part du Conseil fédéral. La responsabilité
de cette implication repose donc sur ce dernier, et ce, en présence de projets de
droit souple atteignant le seuil du critére de I'importance. Cette responsabi-
lité pése d’autant plus lourd, car cette premiere impulsion du Gouvernement
rend opérants les autres droits et outils de participation parlementaire. A notre
avis, cette responsabilité importante du Conseil fédéral prend tout son sens
dansle cadre dela participation parlementaire dans le domaine du droit souple
international puisque le contenu, et parfois méme I’existence de ces instru-
ments, n’est connue que du Conseil fédéral, de ses départements et des autres
acteurs directement impliqués dans leur élaboration, mais pas du Parlement.
Deuxiémement, lors des entretiens avec les différents acteurs impliqués,
la question de savoir si le critére de I'importance constitue le critére légal de
triage optimal pour la détermination du seuil de I'information et de la consul-
tation parlementaire a été soulevée876. Comme beaucoup d’autres auteurs,

876 Entretienaveclesecrétaire etlesecrétaire adjoint des CPE ; Entretiens avecles conseil-
lers en politique extérieure de deux partis politiques.
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nous sommes d’avis que le critére déterminant le seuil pour I'obligation d’in-
former et de consulter doit étre suffisamment variable dans le temps et présen-
ter un haut degré d’adaptabilité aux sujets d’actualité8?7. Pour répondre a ces
exigences, I'utilisation d’une notion juridique indéterminée, appréciable au
cas par cas, est inévitable. Par conséquent, nous considérons le critére de I'im-
portance suffisamment adapté aux besoins de I'implication parlementaire
en politique extérieure.

Troisiemement, le poids particulier de I'obligation de consulter a charge
du Conseil fédéral mérite d’étre souligné. Grace a son caractére bidirectionnel,
elle peut opérer un véritable échange de vues entre le Parlement et le Gouver-
nements878 et incarne ainsile partage constitutionnel de compétences entre
le Conseil fédéral et "Assemblée fédérale en politique extérieure879. PETRIG
et SINZ consideérent méme le droit a la consultation comme I'instrument le
plus efficace, al’heure actuelle, pour démocratiser « par le bas» le droit souple
international880. En effet, si nous observons le score d’apport de légitimité
accordé aux deux volets de la consultation sur la Figure 7 ci-dessus, celui-ci
satisfait a quatre sur cinq des critéres de création de légitimité. Nos résultats
confirment donc le potentiel de la consultation en tant que mode d’implica-
tion parlementaire dans le domaine du droit souple, identifié par PETRIG et
SINZ. En outre, I’avis consultatif des CPE ne constitue certes pas un droit de
veto en leur faveur, mais revét un poids juridique et d’'une importante portée
politique. Quant al’aspect juridique, nous avons observé que le Conseil fédé-
ral ne peut s’en écarter que dans des situations de nécessité suite a une pondé-
ration minutieuse des intéréts en cause881. Quant a lI’aspect politique, le fait de
ne pas suivre I'avis des CPE risquerait de déclencher d’autres manifestations
des parlementaires sous la coupole ou dans les médias, afin d’exercer une
pression sur le Conseil fédéral pour qu’il change son comportement au niveau
international ou adopte des modifications structurelles. Les avis consultatifs
des CPE et leur prise en compte par le Conseil fédéral n’étant pas publics, nous
n’avons pas eu la possibilité d’identifier un exemple oti le Conseil fédéral n’au-
rait pas suivi un tel avis consultatif. Toutefois, la prise de la mesure de systé-
matiquement répondre aux avis consultatifs des CPE par le Conseil fédéral et
son administration est révélatrice du fait que le décalage entre cet avis et la

877 EPINEY, BSKBV,art.166 N13; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.103 ; TRIPET CORDIER,
Commentaire LParl, art.152 N 28.

878 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 83, 91.

879 TRIPET CORDIER, Commentaire LParl, art.152 N 30; LANZ, Bundesversammlung, p.224.
880 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.113.

881 Voirpoint5.2.2.1.
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décision du Conseil fédéral survient en pratiquess2. Cette mesure fait, parmi
d’autres, I’'objet de notre quatriéme constat.

Quatriemement, nous observons une tendance versla clarification, voire
vers le renforcement graduel des droits de participation parlementaire spé-
cifiques ala politique extérieure. Nous illustrons ce propos, tout d’abord, par
la problématique de I'obligation de motiver lorsque le Conseil fédéral s’écarte
de I’'avis consultatif des CPE. Pour rappel, une telle obligation ne figure pas
expressément dansle texte des dispositions 1égales pertinentes etla doctrine
est partagée sur la question883. Nous avons conclu, au point 5.2.2.1, qu’une
telle obligation peut effectivement étre déduite del’art. 152, al. 3 LParl. Depuis
la fin des travaux de la sous-commission des CPE sur la participation du Par-
lement dans le domaine du droit souple, deux motions des CPE chargeant le
Conseil fédéral «[...] d’édicter un acte visant a garantir que des procédures
uniformes soient introduites et systématiquement mises en ceuvre dans tous
les départements de 'administration fédérale pour I'information et la consul-
tation des commissions parlementaires compétentes en matiere de politique
extérieure en vertudel’art. 152 delaloisurle Parlement» ont vule jour8s4. Le
27 novembre 2024, le Conseil fédéral a donc publié ses Directives pour la mise
en ceuvre deI’art. 152 LParl concernant I'information et la consultation du Par-
lement dans le domaine de la politique extérieure88s. Dés 2022, le Conseil fédé-
rala explicitement annoncé la pratique selon laquelle le département compé-
tent doitrépondre clairement a I’avis consultatif des CPE apreés que le Conseil
fédéral a pris sa décision définitive, puis I’a inscrite au §4 de sa directive 4.2
des Directives précitéesssé. Cette démarche constitue un signal fort qu’une
obligation légale de motiver son choix lorsqu’il s’écarte de I’avis consultatif des
commissions pese déja sur le Conseil fédéral. Plus globalement, ces directives
se sont limitées a réitérer les contenus des différents droits de participation
parlementaires spécifiques a la politique extérieure, tout en précisant certains
aspects procéduraux, tels que la qualification de provisoire des décisions du
Conseil fédéral prises avant la fin de la consultation (directive 4.2, §2) et en
introduisant des innovations pratiques, tels qu’une liste électronique des su-
jets d’actualité des départements en matiere de politique étrangere (direc-
tive 3.2, §3). Finalement, I'initiative parlementaire 22.482 pendante prévoit
des modifications du droit parlementaire dans le sens d’une inscription du

882 Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N358.
883 Voir point 5.2.2.1
884 Motion 22.4260.

885 Directives pour lamise en ceuvre del’art.152 LParl.
886 Ibid.; Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N358.
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contenude ’art. 5 OLOGA au niveau de laloi, d’une formulation expresse de
l’effet contraignant des demandes d’information et de consultations au sens
delart.125, al. 5 LParl et de ’établissement des procédures claires et contrai-
gnantes quant a la gestion des avis consultatifs par le Conseil fédéralss?. Nous
témoignons donc d’une clarification de ces droits ainsi que de leur renforce-
ment progressif en pratique.

Ces quatre conclusions intermédiaires marquent la fin du présent cha-
pitre portant sur les droits de participation parlementaire spécifiques a la
politique extérieure en tant que mode d’implication parlementaire en ma-
tiere d’instruments internationaux de droit souple. Nous nous consacrons
dorénavant a’analyse d’un droit particulier de participation parlementaire
spécifique a la politique extérieure, a savoir ’approbation par ’Assemblée
fédérale del’art.166, al.2 Cst.

887 Initiative parlementaire 22.482 dont le délai de traitement a été prolongé jusqu’a la
session parlementaire de printemps 2027, Délibérations du Conseil national du
21 mars 2025, texte provisoire. Pour la discussion sur cette mesure de renforcement et
son opportunité, voir point 9.2.1.4.
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6. L’approbation par
I’Assemblée fédérale : un droit
particulier de participation
parlementaire spécifique a la
politique extérieure

En Suisse, 'approbation parlementaire, telle qu’elle existe pour les traités
internationaux (art. 166, al. 2 Cst.), n’est pas applicable aux instruments inter-
nationaux de droit souple. En 2018, Anne a, tout de méme, exigé, ensemble avec
la majorité de son groupe parlementaire, que le Conseil fédéral soumette un
instrument international de droit souple, le Pacte mondial sur les migrations,
al’approbation de ’Assemblée fédérale. Elle a également été parmi celles et ceux
quise sont prononcés en faveur de I'introduction de I'approbation parlemen-
taire systématique pour les instruments internationaux de droit souple impor-
tants. Apres avoir évalué les droits de participation parlementaire spécifiques
alapolitique extérieure en tant que mode d’implication parlementaire avant,
durant et apres la création du droit souple, nous faisons désormais de méme
pour ce droit particulier de participation parlementaire spécifique ala politique
extérieure et hypothétique. Le sixiéme chapitre de la présente thése vise donca
déterminer si et comment I’approbation par I’Assemblée fédérale permettrait
d’apporter de la l1égitimité si elle était disponible pour les instruments inter-
nationaux de droit souple importants avant, durant et/ou apres leur création.

En préambule, quelques remarques introductives méritent d’étre ap-
portées. Comme susmentionné, I’'approbation par ’Assemblée fédérale est un
droit particulier de participation parlementaire spécifique ala politique exté-
rieure. Lapprobation par ’Assemblée fédérale n’est pas comprise dans le groupe
plus général de droits de participation parlementaire spécifiques ala politique
extérieure, traités au chapitre 5 de la présente these, en raison du fait qu’elle
ne concerne pas, selon le cadre constitutionnel et 1égal en vigueur, tout acte
de politique extérieure. Comme nous le verrons, elle ne s’applique qu’aux
traités internationaux. De plus, il s’agit d’un droit de participation de ’Assem-
blée fédérale particulierement étendu en matiére de politique extérieure8ss

888 EPINEY, BSKBV, art.166 N24.
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et certains la considérent méme comme I’instrument le plus puissant dont
dispose le Parlement dans le cadre de sa participation a I'élaboration de la
politique étrangere88d. Nous la traitons donc comme un mode d’implication
parlementaire indépendant et a part entiére.

Méme sinous arrivons ala conclusion que I’'approbation par ’Assemblée
fédérale ne s’applique pas aux instruments internationaux de droit souple
(point 6.1.1.1), nous avons décidé de laretenir en tant que mode d’implication
parlementaire a évaluer pour deux raisons. Premiérement, la question de
savoir sile traité international continue d’étre le point de rattachement appro-
prié pour la participation démocratique en matiere de politique extérieure au
vudeladiversification des instruments internationaux a déja été soulevée en
doctrine89, Aborder la problématique de ’'approbation parlementaire dansla
présente thése nous permet donc de nous prononcer sur ces questionnements
du point de vue des instruments internationaux de droit souple. Deuxiéme-
ment, certaines revendications parlementaires de 2018891 ressemblaient for-
tement a celles d’Anne et de ses collegues et la soumission effective et excep-
tionnelle du Pacte mondial sur les migrations a I’'approbation de ’Assemblée
fédérale en a été la conséquences92. L’examen de I’apport de 1égitimité par
I’approbation de ’Assemblée fédérale hypothétique aux instruments de droit
souple contribue ainsi ala réflexion sur 'opportunité d’un éventuel élargis-
sement du champ d’application matériel de ce mode d’implication parlemen-
taire. Plus généralement, VERDIER et VERSTEEG ont démontré, de maniére
empirique, que I'approbation des traités internationaux par I’autorité légis-
lative a subi une extension progressive a travers I’histoire8%. L’étude de son
élargissement hypothétique aux instruments internationaux de droit souple
correspond donca cette tendance historique progressive. Ainsi, contraire-
ment aux chapitres 4, 5, 7 et 8, le présent chapitre porte sur une situation
hypothétique: si 'approbation par ’Assemblée fédérale telle que congue
pour les traités internationaux s’appliquait aux instruments internationaux
de droit souple, comment et quand permettrait-elle un apport de légitimité a
ces derniers?

En guise d’introduction, nous nous devons de faire mention de la situa-
tion extraordinaire de la soumission du Pacte mondial sur les migrations a

889 ZEHNDER, Tdtigkeit, p.25.
890 PETRIG, Genehmigung, p.144.

891 [Initiative parlementaire 18.466 Groupe de 'UDC du 29 novembre 2018. Approbation
dudroit non-contraignant par ’Assemblée fédérale ; Motion 18.4106 ; Motion 18.4103;
Motion 18.4093.

892 Message relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, p. 359.

893 VERDIER et VERSTEEG, Empirical Investigation, pp. 214-219.
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I’Assemblée fédérale. Celle-ci ne s’est pas fondée sur I’art. 166, al. 2 Cst., mais
cette soumission d’un instrument de droit souple sous forme d’arrété fédéral
simple correspond, danslesfaits, ala procédure d’approbationdel’art. 166, al. 2
Cst. sans possibilité d’un référendum facultatif. Cet exemple nous permet
d’illustrer le cas de figure hypothétique envisagé par le présent chapitre, c’est-
a-dire I’élargissement de I'approbation parlementaire de I’art. 166, al. 2 Cst.
au droit souple. Trois motions8%4 ont chargé le Conseil fédéral en 2018 de sou-
mettre au Parlement ’acceptation du Pacte mondial sur les migrations sousla
forme d’un arrété fédéral8®s. Les commissions parlementaires, dont les trois
motions mentionnées ont émané, ont considéré que le Parlement devait s’ex-
primer de maniére définitive sur le Pacte, malgré son caractére juridiquement
non-contraignant, pour trois raisons: le fait que le Pacte «engagerait la Suisse
sur le plan politique », le fait que I’'adhésion a celui-ci impliquerait 'adoption
d’une nouvelle législation ultérieure et le fait que son sujet, a savoir I'immi-
gration, soit sensible et sa portée large. Par la suite, le Conseil fédéral a pré-
senté a ’Assemblée fédérale, le 3 février 2021, un projet sous la forme d’un
arrété de principe et de planification suggérant son acceptation82, Il s’est tou-
tefois efforcé de ne pas créer de précédent, rappelant sa compétence propre
de conclure des instruments de droit souple basée sur I’art. 184, al. 1 Cst. et
insistant sur le raisons politiques et non juridiques derriére sa décision. Il a
ainsiformellement rejeté les demandes parlementaires précitées, mais a agi
en conformité avec celles-ci dansles faits, en présentant le projet d’arrété fédé-
ral8y7, Il semble que I'effort multipartite des motions se trouve a l’'origine de
cette soumission pour approbation parlementaire quasi-volontaire de la part
du Conseil fédérals9s. Les débats parlementaires ont ouvert une discussion
plus large sur le role de ’Assemblée fédérale en matiere de politique étran-
gere, notamment la mise sur pied de la sous-commission sur le droit souple,
puis le dépot de deux motions parlementaires8?? et une initiative parlemen-
taire?00 visant les droits de participation parlementaire spécifiques a la poli-
tique extérieure del’art. 152 LParl. Pour cette raison, les Chambres fédérales

894 Motions CIP-N 18.4093, CIP-E 18.4103 et CPE-E 18.4106 précitées.

895 Lamotion Minder, quant aelle, améme soulevé la question de savoir sile peuple et les
cantons devaient se prononcer par référendum sur la participation de la Suisse a cet
instrument de droit souple, Motion 18.4130.

896 Messagerelatifau Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, p. 359.

897 Réponse du Conseil fédéral aux motions 18.4093, 18.4106 et 18.4103 ; PETRIG, Demo-
cratic Participation, p. 21.

898 Ibid.
899 Motion 22.4260 ; Motion 22.4264.

900 Initiative parlementaire 22.482.
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ont suspendu leur évaluation du projet du Conseil fédéral dans I’attente des
résultats de cette discussion plus large, y compris I’avis de droit de PETRIG et
SINZ et le rapport d’évaluation du CPA901, Le Conseil des Etats s’est finalement
prononcé en faveur d’une non-acceptation du Pacte le 17 septembre 2024902 et
la Commission des institutions politiques du Conseil national arecommandé
a celui-ci de se rallier 4 la décision du Conseil des Etats le 25 octobre 2024903,
Le Conseil national arejoint le Conseil des Etats lors des délibérations du 12 dé-
cembre 2024904, ’Assemblée fédérale a ainsi «[...] sout[enu] la non-acceptation
du Pacte mondial sur les migrations par la Suisse et le fait qu’elle continue de
s’abstenir de voter »905, Cet exemple montre, comme nous le verrons, la surve-
nance d’une situation contra legem d’approbation parlementaire d’un instru-
ment international de droit souple906,

11 convient de mentionner que le Pacte mondial sur les migrations n’est
pas le seul instrument international de droit souple pour lequel une appro-
bation parlementaire a été exigée. Egalement par voie de motion, la Commis-
sion de la politique de sécurité a chargé le Conseil fédéral de «soumettre au
Parlement ’'adhésion a ’European Sky Shield Initiative pour approbation »907.
Toutes les commissions parlementaires consultées s’étaient prononcées fa-
vorablement a cette adhésion, ’adhésion de la Suisse a été signée par le direc-
teur général de’'armement en octobre 2024 et la motion 24.3474 demandant
I’'approbation parlementaire a finalement été rejetée par le Conseil national
le 12 décembre 2024908, En outre, la motion 22.3546 du Groupe parlementaire
de I’'UDC qui chargeait le Conseil fédéral de soumettre impérativement au Par-
lement «tout accord conclu dans le cadre de ’OMS ou tout instrument élaboré
par ’'OMS qui, bien que non-contraignant (soft law), serait susceptible d’entrai-
ner par la suite des obligations pour la Suisse » a été adoptée par les deux
Chambres fédérales et transmise au Conseil fédéral en 2024909, Cesillustrations
témoignent d’une tendance de revendication de 'approbation parlementaire

901 Délibérations du Conseil des Etats du 8 juin 2021, BO 2021 E 522 ; Délibérations du
Conseil national du 14 septembre 2021, BO 2021 N1578.

902 Délibérations du Conseil des Etats du 17 septembre 2024, BO 2024 E 808.
903 Communiqué de presse du 25 octobre 2024.
904 Délibérations du Conseil national du 12 décembre 2024, BO 2024 N2342.

905 Art.2, Arrété fédéral du 12 décembre 2024 concernant le Pacte mondial des Nations
Unies sur les migrations, FF 2024 3221.

906 Voir point 6.1.1.
907 Motion 24.3474.

908 Communiqué de presse du 18 octobre 2024 ; Délibérations du Conseil national du
12 décembre 2024, BO 2024 N2346.

909 Motion 22.3546 Groupe de’'UDC du 7juin2022. Pas d’accord de ’OMS sans ’approba-
tion du Parlement.
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pour lesinstruments internationaux de droit souple. Elles soutiennent doncla
pertinence del’analyse de la situation hypothétique ot ce mode d’implication
parlementaire serait disponible pour ce type d’instruments dans le cadre de
la présente these.

Comme les chapitres précédents, celui-ci est structuré en quatre parties.
L’introduction présente brievement le cadre 1égal de ’'approbation en vigueur
etrévele son apport de légitimité dans ’hypotheése ot elle s’appliquerait aux
instruments internationaux de droit souple (point 6.1). Dans un deuxiéme et
troisieme temps, les différentes composantes de ce résultat sont davantage
développées en analysant comment I’approbation par ’Assemblée fédérale
satisferait aux cing criteres de création de légitimité (point 6.2) et en détermi-
nant les moments de vie de I'instrument de droit souple auxquels elle permet-
trait 'implication parlementaire (point 6.3). Finalement, I’analyse de I’appro-
bation par ’Assemblée se termine par une vue d’ensemble graphique des
résultats de I’évaluation et une conclusion intermédiaire (point 6.4).

6.1. Introduction a I’approbation par
I’Assemblée fédérale

Nous commencons la présente introduction en délimitant la notion de traité
international ausens del’art. 166, al. 2 Cst. qui établit le cadre légal de ’'appro-
bation parlementaire et en abordant la question des deux procédures d’ap-
probation existantes (point 6.1.1), puis nous révélons le score d’apport de
légitimité de ce mode d’implication parlementaire hypothétique en matiéere
d’instruments internationaux de droit souple (point 6.1.2).

6.1.1. Le cadre juridique en vigueur : L’approbation des traités
internationaux par ’Assemblée fédérale910

Avant de pouvoir évaluer ’'approbation par ’Assemblée fédérale en tant que
mode d’implication parlementaire, nous nous devons de brievement présenter
le cadre juridique dans lequel elle s’inscrit. En principe, selon I’art. 166, al. 2
Cst., ’Assemblée fédérale approuve les traités internationaux avant leur rati-
fication par le Conseil fédéral (art. 184, al. 2 Cst.)911, L’approbation se définit

910 Nousavons publié uncommentaire del’art.166 dela Constitution fédérale dansle Com-
mentaire en ligne en 2023, voir PROTIC, OK Cst., art.166. Au vu de la proximité des sujets
traités, certains développements de la présente section ont été repris de ce dernier.

911 Laparticipation duParlement ala conclusion, modification et dénonciation des traités
internationaux constitue ’'une des problématiques récentes en droit constitutionnel
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comme l’expression d’un consentement explicite a travers un acte de droit
national rendu dansle cadre de la procédure de décision interne qui intervient
entrele moment de la signature etlaratification d’un traité par le Conseil fédé-
ral?12, Autrement dit, il appartient a I’Assemblée fédérale, sous réserve d’un
éventuel vote référendaire, d’accepter ou de refuser la conclusion d'un traité
international par la Suisse. Le Conseil fédéral ne peut exprimer le consente-
ment de la Suisse a étre liée, c’est-a-dire ratifier le traité, qu’une fois I’'approba-
tionaccordée par ’Assemblée fédérale913. Une exception a ce principe concerne
les traités dont la conclusion reléve de la seule compétence du Conseil fédéral
en vertu d’une loi ou d’un traité international (art. 166, al. 2 in fine Cst.). La pré-
sente section analyse tout d’abord la notion de traité international (point 6.1.1.1)
auquel ’'approbation par I’Assemblée fédérale s’applique et confirme que cette
notion n’englobe pas les instruments internationaux de droit souple. Elle donne
ensuite un bref apercu des deux procédures d’approbation existantes, a sa-
voir la procédure d’approbation ordinaire (point 6.1.1.2) et la compétence du
Conseil fédéral a conclure certains traités seul, appelée autrement procédure
simplifiée (point 6.1.1.3), afin de pouvoir, par la suite, concevoir, puis évaluer
lasituation hypothétique dans laquelle ce cadre juridique s’appliquerait aux
instruments internationaux de droit souple et qui nécessiterait, a notre avis,
une modification constitutionnelle.

6.1.1.1. Notion de traité international

Le champ d’application matériel de I’art. 166, al. 2 Cst. se limite aux traités in-
ternationaux au sens de la définition suivante : un traité est un accord interna-
tional entre deux ou plusieurs sujets de droit international public (Etats et/ou
organisations internationales) par lequel ceux-ci expriment leurs volontés
concordantes et créent ainsi, aleur bénéfice oualeur charge, des droits ou des
obligationsrégis par le droit international®!4. Autrement dit, la notion de «trai-
téinternational » au sens de la disposition constitutionnelle précitée revét une

et concerne également la question de savoir comment rendre le droit international
plus démocratiquement légitime et mieux y associer le pouvoir législatif. En 2019, ce
débat a conduit a ’'adoption de la nouvelle Loi fédérale sur les compétences en matiere
de conclusion, de modification et de dénonciation des traités internationaux (RO 2019
3119). A ce propos, voir ibid., N 42ss.

912 SCHMID, CR Cst., art.166 N32; EHRENZELLER, Aussenpolitik, pp. 456 ss.

913 DFAE, Direction dudroitinternational public, Guide de la pratique en matiere de traités
internationaux, 2023, p.28 ; LAMMERS, Traités internationaux : leur conclusion selon
la procédure simplifiée et leur application provisoire suite a la révision législative du
26 septembre 2014, p. 6.

914 Guide en matiére de traités, p. 4 ; AUBERT, PC, art.166 N13; PETRIG, Genehmigung,
P-104; ATF 124 11293, consid. 4b.
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signification conforme au concept de droit international®15. Malgré ce constat
clair, ladoctrine souléve plusieurs questions en lien avec I’étendue de la notion
de traité international al’art. 166, al. 2 Cst. Lopportunité du «traité internatio-
nal» en tant que point de rattachement constitutionnel est reconsidérée au
vu de la diversification croissante des actes juridiques internationaux916. Le
questionnement qui en découle est donc de savoir si cette notion pourrait
s’étendre a d’autres actes juridiques internationaux, y compris éventuelle-
ment aux instruments de droit souple.

L’art.166, al. 2 Cst. s’applique par analogie a d’autres actes de droit inter-
national dit dur9!7. PETRIG démontre que I’approbation a été appliquée par
analogie a d’autres sources du droit par le passé, tels que des décisions contrai-
gnantes d’organes internationaux, des actes juridiques unilatéraux et des
contrats de droit privé et hybrides918. En considérant que le contenu d’une
norme de droit international public, et non pas ses distinctions formelles, est
déterminant pour y associer le Parlement, PETRIG discute la possibilité, de
lege ferenda, de refléter la diversification des sources de droit international
dansles dispositions relatives a I'association du Parlement, par exemple en
mentionnant les décisions contraignantes d’organes internationaux aux cotés
des traités internationaux919. En effet, une telle précision au niveau des dis-
positions constitutionnelles et 1égales pertinentes serait souhaitable pour des
raisons de sécurité juridique. LANZ ajoute que la soumission des décisions
juridiquement contraignantes des organes internationaux a I'approbation de
I’Assemblée fédérale est actuellement décidée au cas par cas, en ce sens que
I'information et la consultation des commissions compétentes constituent la
base de I'implication parlementaire en la matiére, mais que dans les cas des
décisions ayant force de loi, il convient, en outre, de vérifier si la procédure
d’approbation des traités s’applique par analogie920.

915 SCHMID estime que I'interprétation du terme «traité international » doit étre identique
en droit constitutionnel et en droit international coutumier afin d’éviter une incohé-
rence de l'ordre juridique. SCHMID, CR Cst., art.166 N 33 ; BIAGGINI, art. 166 Cst., N 9.

916 Voir notamment PETRIG, Democratic Participation.

917 Lechamp d’application matériel de 'approbation parlementaire est particulierement
étendu en Suisse en comparaison internationale. Pour une étude de droit comparé,
voir PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.158 ss.

918 Parexemple, les différentes décisions des comités mixtes des accords sectoriels entre
la Suisse et 'UE. PETRIG, Mitwirkung, pp.19-20; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten,
p.71; pour une appréciation détaillée de comment les autorités fédérales ont étendu
le champ d’application de I’art. 166, al. 2 Cst. a d’autres actes juridiques par analogie,
voir PETRIG, Genehmigung, pp. 105-122.

919 PETRIG, Mitwirkung, pp. 507, 531.

920 LANZ,Bundesversammlung, p.220.
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L’approbation par ’Assemblée fédérale ne s’étend toutefois pas aux instru-
ments internationaux de droit souple921. Tout d’abord, le texte de I’art. 166, al. 2
Cst. est clair et se référe expressément et uniquement aux « traités internatio-
naux» dans toutes les versions linguistiques («volkerrechtliche Vertréige »,
«trattati internazionali»). La systématique de la norme, quant a elle, ne per-
met pas de dégager le sens des termes «traités internationaux». Du point de
vue del’interprétation systématique, nous pouvons observer uniquement que
ces termes se trouvent également expressément dans I'intitulé de I’art. 166
Cst. De plus, rien n’indique dans le Message relatif a une nouvelle Constitu-
tion fédérale du 20 novembre 1996 qu’une compréhension autre que celle du
traité international en droit international public devrait étre retenue922. Fina-
lement, le sens et le but de cette norme permettent de dégager non seulement
que le constituant vise une approbation parlementaire des instruments im-
portants, mais aussi contraignants. Le but de 'approbation des instruments
importants se dégage desart. 166, al. 2 et 184, al. 1 Cst., desquels découle, comme
nous le verrons, le fait que les traités internationaux de portée mineure ne
doivent pas étre approuvés par ’Assemblée fédérale923. Le fait que I’appro-
bation au sens de I’art. 166, al. 2 Cst. ne vise que les instruments juridiques
contraignants peut étre déduite du constat que son application a été étendue,
paranalogie, a de tels instruments, mais jamais aux instruments non-contrai-
gnants924. En outre, le Guide de la pratique en matiére de traités internatio-
naux de la DDIP du DFAE indique expressément que le droit souple internatio-
nal ne tombe pas sous le champ d’application matériel de I’art. 166, al. 2 Cst.925,
En I’absence de toute obligation juridique pour les parties a un accord inter-
national, «[...] lacompétence de conclusion [...] appartient alors en principe
au Conseil fédéral, surlabasedel’art. 184, al. 1 Cst. »926, Nous tenons a relever
queles termes «en principe » se référent ici principalement aux instruments
de droit souple conclus par un département de sa propre compétence ou en-
core par un office ou groupement et non pas a I’Assemblée fédérale927. Auvu

921 Létude de droit comparée commandée par le Controle parlementaire de I’adminis-
tration n’a pas non plus observé I’existence de ’'approbation parlementaire des ins-
truments internationaux de droit souple dans d’autres ordres juridiques, PETRIG et
SINZ, Rechtsgutachten, p.166.

922 Messagerelatif a une nouvelle Constitution fédérale, p. 400.

923 Voir point 6.1.1.3.

924 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 71.

925 Guide en matiére de traités, p. 25.

926 Ibid. Le Conseil fédéral a lui-méme réitéré sa compétence en matiére de droit souple
international dans ses réponses aux motions 18.4093, 18.4103 et 18.4106 lui deman-

dant de soumettre une décision d’approbation du Pacte mondial sur les migrations a
I’Assemblée fédérale.

927 Ibid., p.25.
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desrésultats del'interprétation de la disposition et du consensus qui existe sur
la question entre le Conseil fédéral, le CPA928 et la doctrine, nous concluons
donc que les instruments internationaux de droit souple n’entrent pas dansla
définition de «traités internationaux» au sens de I’art. 166, al. 2 Cst. et que cet
article ne s’applique pas a ces derniers par analogie. Cependant, HANGARTNER
etal. soulévent qu’il conviendrait de réfléchir a un telle application aux «ac-
cordstrésimportants sous forme de soft law» et donc aussi a I’assujettissement
au référendum facultatif, au vu du risque de création de précédent pour les
objets politiquement sensibles par la soumission du Pacte mondial sur les
migration sous la forme de I’arrété de principe et de planification?929.

Par conséquent, le droit d’approbation de ’Assemblée fédérale n’englobe
pas, en’état actuel du cadre 1égal suisse, les instruments internationaux de
droit souple, mais se limite aux traités internationaux et peut s’appliquer par
analogie a d’autres instruments juridiques contraignants. Ce mode d’impli-
cation parlementaire se décline en deux procédures. La procédure ordinaire
implique une approbation effective du traité international par ’Assemblée
fédérale (art. 166, al. 2 Cst.), alors que la procédure dite simplifié permet au
Conseil fédéral de conclure seul certains traités internationaux (art. 166, al. 2
Cst. infine).

6.1.1.2. Apercudela procédure ordinaire:
Approbation par ’Assemblée fédérale

L’approbation des traités internationaux par ’Assemblée fédérale constitue le
principe et nous parlons, a ce propos, de procédure ordinaire. Dans ce cadre,
le Conseil fédéral requiert 'approbation de ’Assemblée fédérale d’un traité
international qu’il a signé, principalement au moyen d’un message auquel il
jointle texte du traité (art. 184, al. 2 Cst.)930. Suivant les débats parlementaires
dans les deux chambres, ’Assemblée fédérale se retrouve face a un choix
binaire d’accepter ou de rejeter le traité, soit d’octroyer ou de rejeter I'appro-
bation lors du vote final ; certains parlent a ce propos d’un droit de veto931 ou
d’un choixlimité de’Assemblée fédérale932. L’acte d’approbation, quant a lui,
doit porter sur I’entiereté du traité et étre sans conditions. La seule exception
envisageable est 'approbation a condition qu’une ou plusieurs réserves soient

928 Rapport CPA, p.19.

929 Voir notamment, HANGARTNER et al., Demokratische Rechte, p. 429. Dans le méme
sens, voir KUNZLI, art. 184 Cst. in Basler Kommentar Bundesverfassung (Bile: 2015) N16.

930 Guide en matiere de traités, p. 25.
931 RapportCPA, p.19.
932 ZEHNDER, Tatigkeit, p.25.
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émises lors de laratification, conformément au traité lui-méme et aux régles
générales du droit international93. L’approbation prend la forme d’'un arrété
fédéral soumis au référendum obligatoire sile traité porte sur 'adhésion dela
Suisse a une organisation de sécurité collective oua une communauté suprana-
tionale (art.140, al. 1, lit. b Cst.)934, ou d’un arrété fédéral soumis au référendum
facultatif lorsque le traité a une durée indéterminée et n’est pas dénonciable,
prévoit ’'adhésion a une organisation internationale, contient des disposi-
tions importantes fixant des régles de droit (art. 22, al. 4 LParl) oulorsque sa
mise en ceuvre exige I’adoption de lois fédérales (art. 141, al. 1, lit. d Cst.)935.
Danstousles autres cas, il s’agit d’un arrété fédéral simple (art. 24, al. 3 LParl).

6.1.1.3. Apercudela procédure simplifiée:
Conclusion par le Conseil fédéral seul

La conclusion des traités internationaux par le Conseil fédéral seul, c’est-a-dire
sans’approbation de ’Assemblée fédérale, fonde une importante exception
au principe d’approbation des traités internationaux précité et constitue, en
réalité, la majorité des cas en pratique936. En effet, le Conseil fédéral dispose
d’une compétence constitutionnelle propre de conclure des traités interna-
tionaux et ainsi, d’engager de maniére indépendante la Suisse sur le plan inter-

933 Selon ’art.19 CVDT. EPINEY, BSK BV, art.166 N 25; SCHMID, CR Cst., art.166 N35;
Guide en matiere de traités, p. 25.

934 Le6décembre2021,le Conseilnational arejeté un projet derévision dela Constitution
visant a étendre le référendum obligatoire aux traités internationaux comportant des
dispositions de rang constitutionnel ou dont la mise en ceuvre exige une modification
dela Constitution. Ce cas d’application du référendum obligatoire faisait déja partie du
droit constitutionnel non écrit selon une interprétation largement répandue. En 2018,
SCHMID a considéré que la modification du référendum obligatoire n’était pas une so-
lution adéquate au malaise général concernant ’entrelacement normatif entre le droit
national suisse etle droitinternational. Message concernant le référendum obligatoire
pour les traités internationaux ayant un caractére constitutionnel (Modification de
l’art. 140 de la Constitution) du 15 janvier 2020, FF 2020 1195 ; Conseil national, Pas de
référendum obligatoire appliqué aux traités, Dépéche ATS du 6 décembre 2021 ; SCHMID,
Procédure de consultation concernant ’avant-projet de référendum obligatoire pour
les traitésinternationaux ayant un caractere constitutionnel, Prise de position a des-
tination du Service juridique et 1égislatif du Canton de Vaud, pp. 3-4.

935 Laprésente thése netraite pasla question duréférendum pour les instruments de droit
souple, car elle se limite aux modes d’implication parlementaire (et non pas popu-
laires) tels que définis dans I'introduction.

936 Message concernant la Loi fédérale sur la compétence de conclure des traités inter-
nationaux de portée mineure et sur 'application provisoire des traités internationaux
(Modification delaloisurl'organisation du gouvernement et de ’'administration et de
laloisurle Parlement) du 4 juillet 2012, FF 2012 6959, 6969 ; LANZ, Bundesversammlung,
p-185.
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national937. Plus précisément, I’art. 166, al. 2 Cst. in fine habilite le Conseil fédéral
a conclure des traités internationaux sans 'approbation de ’Assemblée fédé-
rale dans deux cas de figure : lorsque cela est prévu par une loi fédérale ouun
traité international (clause de délégation, art. 74, al. 1 LOGA) oulorsquele traité
international est de portée mineure (art. 7a, al.2 LOGA). L’art. 166, al. 2 Cst. vise
ainsi a trouver ’équilibre délicat entre la préoccupation de ne pas surcharger
I’Assemblée fédérale avec des questions d’importance moindre et la 1égitimité
démocratique nécessaire aux traités conclus par le Conseil fédéral seul. Cet
objectif est atteint au moyen de I'exigence que la compétence propre du Conseil
fédéral repose sur un traité ou une loi fédérale que ’Assemblée fédérale a, res-
pectivement, déja approuvé ou adoptée et de la précision de lanotion de «traité
international de portée mineure » dans une loi fédérale, a savoir la LOGA938,
Concernant le premier cas de figure qui est le plus répandu93?, de nom-
breux traités internationaux940 et lois spéciales94! contiennent des clauses
de délégation permettant au Conseil fédéral de conclure un traité seul. Celles-
cine sont cependant pas sans limites: elles ne doivent pas octroyer des auto-
risations générales au Conseil fédéral de conclure des traités internationaux
seul et nécessitent donc d’étre suffisamment délimitées et précises942. Par
ailleurs, la compétence de conclure des traités internationaux peut étre délé-
guée par ’Assemblée fédérale non seulement au Conseil fédéral au sens de
l’art. 7a, al. 1 LOGA, mais aussi aux unités administratives subordonnées.
Quant au deuxiéme cas de figure, a savoir la conclusion des traités inter-
nationaux de portée mineure par le Conseil fédéral seul, cette compétence
découle d’une longue pratique du Conseil fédéral datant du XIXeme siecle943.
L’art.166, al. 2 Cst. ne fondant la conclusion autonome de traités internatio-
naux par le Conseil fédéral qu’«en vertud’une loi ou d’un traité international »,
cette pratique a dii étre codifiée au niveau de laloi, a ’'art. 7a, al.2 LOGA. Le

937 Laprocédure simplifiée de conclusion de traités internationaux n’est pas une spécifi-
citésuisse. Sur I’existence de procédures de conclusion de traités internationaux sans
I’approbation de I'autorité législatives similaires, voir VERDIER et VERSTEEG, Separa-
tion of Power, pp.125-129.

938 SCHMID, CR Cst., art.166 N42.
939 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGKBV, art.166 N43.

940 Par exemple, art.25de I’Accord entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement
duMonténégro sur la coopération policiére en matiére de lutte contre la criminalité
(RS 0.360.573.1).

941 Parexemple,art.100delaLoifédérale surles étrangers et I'intégration (LEI) du 16 dé-
cembre 2005 (RS 142.20).

942 EPINEY, BSKBV, art.166 N31; SCHMID, CR Cst., art.166 N42 ; LANZ, Bundesversamm-
lung, p.186.

943 LAMMERS, Traités internationaux, p.7.
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législateur a lui-méme énuméré de maniére non-exhaustive les traités pouvant
étre qualifiés de portée mineure al’al. 3del’art. 7a LOGA (définition positive,
lit. aa c), puis a dressé une liste également exemplative des cas danslesquels
la portée mineure est exclue a son al. 4 (définition négative, lit. a a c). Cette
disposition constitue une clause générale subsidiaire par rapportal’al.1, en
ce sens qu’elle peut fonder la compétence autonome du Conseil fédéral lors-
qu’une base légale spéciale n’existe pas944. Le Conseil fédéral peut, a son tour
eta certaines conditions, déléguer sa compétence de conclure des traités de
maniére autonome a un département (art. 48a, al. 1, 1¢r¢ phrase LOGA)945, a
un groupement ou a un office en présence d’une base légale expresse oud’un
traité de portée mineure (art. 48a, al. 1, 2éme phrase LOGA)946,

Il convient de rappeler que ’Assemblée fédérale maintient un « droit de
regard » sur les traités conclus selon la procédure simplifiée, c’est-a-dire les
traités qu’elle n’approuve pas®47. En effet, en vertu de I’art. 48a, al.2 LOGA,
le Conseil fédéral soumet annuellement son rapport sur les traités internatio-
naux conclus par lui-méme, comme briévement mentionné au chapitre 4 de
la présente theése948. Sur la base de ce rapport informatif, ’Assemblée fédé-
rale peut, par voie de motion, exiger une approbation a posteriori d’un traité
international conclu par le Conseil fédéral seul lorsqu’elle considére que la com-
pétence de conclure ne lui incombait pas a lui seul949. Ce mécanisme permet
ainside corriger les mauvaises mises en ceuvre des compétences de I’Assem-
blée fédérale en matiére de traités internationaux950. Hormis la transmission
d’informations au moyen d’un rapport, cette demande d’approbation a pos-
teriorirappelle fortement le cas de la soumission du Pacte mondial sur les mi-
grations a ’Assemblée fédérale par le Conseil fédéral lorsqu’il en a été chargé
par le biais de trois motions présentées en introduction de ce chapitre. Méme
en I'absence d’une application par analogie de I’art. 166, al. 2 Cst., cette simi-
litude de manieres de procéder souligne davantage le risque de création de
précédent par le cas du Pacte mondial sur les migrations.

944 SCHMID, CR Cst.,art.166 N44; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N 44.

945 DFAE, Direction du droit international public et Office fédéral de la justice, La com-
pétence des unités administratives pour conclure et dénoncer des instruments inter-
nationaux, Droit et pratique suisses, Communication du 14 juin 2006, JAAC 70.69
(2006 1V), consid. 2: « Une norme générale et abstraite prévue dans une ordonnance
ou une autorisation individuelle ou collective concréte sous la forme d’un arrété du
Conseil fédéral est nécessaire a cet effet ».

946 Guide en matiere de traités, p. 26.

947 LAMMERS, Traités internationaux, p.7.
948 Voir point 4.1.1.1.3
949 Guide en matiéere de traités, p. 28.

950 LAMMERS, Traités internationaux, p.14.
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Nous nous focalisons désormais davantage sur la notion de traité internatio-
nal de portée mineure (point 6.1.1.3.1) dans le cadre d’une comparaison avec
le critére de 'importance tel qu’applicable aux droits de participation par-
lementaire spécifiques a la politique extérieure découlant de I’alinéa 1 de
I’art.166 Cst. Cette démarche nous permettra de déterminer quel droit souple
serait soumis a I’'approbation de ’Assemblée fédérale dansle cas hypothétique
oul’exigence d’approbation del’art. 166, al. 2 Cst. serait étendue a ce type d’ins-
truments internationaux et donc quel droit souple ce mode d’implication par-
lementaire permettrait de 1égitimer.

6.1.1.3.1. Comparaison des seuils:
traités de « portée mineure » et droit souple «important »

Apreés avoir déterminé qu’uniquement certains traités internationaux sont
effectivement soumis a 'approbation de ’Assemblée fédérale, nous effectuons
désormais une comparaison entre les notions juridiquement indéterminées
de traitésinternationaux de « portée mineure » non soumis a I’approbation de
I’Assemblée fédérale et le droit souple «important » déclenchant les obligations
d’informer et de consulter les CPE au sens de I’art. 152 LParl. Le CPA confirme
que, le critere de 'importance constitue le seuil déterminant a partir duquel
le Conseil fédéral doit impliquer le Parlement en matiere de politique exté-
rieure de maniere générale91. D’un co6té, ’Assemblée fédérale n’approuve
paslestraités internationaux de portée mineure (art. 7a, al. 2 LOGA). De ’autre
coOté, le Conseil fédéral est tenu de consulter les commissions parlementaires
compétentes en matiere de politique extérieure y compris sur les instruments
dedroit souple dés que ceux-ci atteignent un certain degré d’importance (art. 5b
OLOGA). Dans la présente section, nous observons donc que ces deux seuils
s’inscrivent dans laméme approche de participation parlementaire en poli-
tique extérieure ce qui implique que les traités internationaux qui sont soumis
al’approbation de ’Assemblée fédérale au sens de I’art. 166, al. 2 Cst. doivent
étre qualifiés d’«orientations principales» ausens del’art. 152, al. 3 LParl et que
les instruments internationaux de droit souple de portée mineure ou n’attei-
gnant pas le seuil d’importance ne seraient pas concernés par la situation
hypothétique dans laquelle I’art. 166, al. 2 Cst. s’étendrait au droit souple.
Depuis 2015952, les alinéas 3 et 4 de I’art. 7a LOGA tentent d’apporter des
éclaircissements alanotion juridiquementindéterminée de «traités inter-

951 RapportCPA, p.2.

952 Lesalinéas 3 et 4 ont été introduits par la modification de la LOGA du 26 septembre
2014, entrée en vigueur le 1¢r mai 2015. Méme siles motions parlementaires 20.3354
et 10.3366 demandaient une liste de domaines concernées par les traités de portée
mineure, le Conseil fédéral a maintenu I'idée d’une liste exemplative a cause de son
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nationaux de portée mineure» en dressant deux listes non-exhaustives?953.
L’alinéa 3 énumere les traités pouvant étre considérés comme étant de portée
mineure, a savoir ceux qui «ne créent pas de nouvelles obligations pour la
Suisse ni n’entrainent de renonciation a des droits existants » (lit. a), ceux qui
«servent al’exécution de traités antérieurs approuvés par ’Assemblée fédérale
etsebornent a préciser des droits et des obligations ou des principes d’organi-
sation quisont déja contenus dans le traité de base » (lit. b), ainsi que ceux qui
«s’adressent aux autorités et reglent des questions administratives et tech-
niques» (lit. c). La premiére catégorie concerne principalementles traités qui
ne font que refléter le droit international coutumier 954 ou encore ceux quine
font que préciser certains aspects d’ordre technique sans introduire de nou-
velles obligations pour la Suisse, comme par exemple, les traités reprenant des
développements de I'acquis de Schengen?955. La catégorie figurant alalettre b
vise simplement les traités qui servent a 'exécution de traités antérieurs ap-
prouvés par ’Assemblée fédérale en précisant uniquement les droits, obliga-
tions ou principes d’organisation déja contenus dans le traité de base, autre-
ment appelés les «traités d’exécution »956. Il en découle que tout traité inter-
national contenant de nouveaux droits et obligations ne peut pas étre qualifié
de traité international de portée mineure au sens de I’art. 7a LOGA957. Enfin,
la troisieme catégorie indique que les traités ayant pour objectif unique de
régler des aspects administratifs et techniques sans pour autant influencer la
situation juridique des individus sont également considérés comme étant de
portée mineure958,

caractére général et subsidiaire. A ce propos, voir LAMMERS, Traités internationaux,
pp.7-8.

953 Message concernant la Loi fédérale sur la compétence de conclure des traités inter-
nationaux de portée mineure et sur I’application provisoire des traités internationaux,
p.6968.

954 Commission des institutions politiques du Conseil national, Rapport sur I'initiative
parlementaire Loi sur lesrapports entre les Conseils, Adaptations a lanouvelle Consti-
tution du 7 mai1999, FF 1999 IV 4491.

955 Message concernant la Loi fédérale sur la compétence de conclure des traités inter-
nationaux de portée mineure et sur I’application provisoire des traités internationaux,
p-6968; LAMMERS, Traités internationaux, p. 8.

956 Message concernant la Loi fédérale sur la compétence de conclure des traités inter-
nationaux de portée mineure et sur I’application provisoire des traités internationaux,
p.6983.

957 LAMMERS, Traités internationaux, p.9.

958 Message concernant la Loi fédérale sur la compétence de conclure des traités inter-
nationaux de portée mineure et sur I'application provisoire des traités internationaux,
p-6984.
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L’alinéa 4 de I’art. 7a LOGA donne une définition négative des «traités inter-
nationaux de portée mineure », c’est-a-dire qu’elle présente une série de situa-
tions dans lesquelles le traité ne peut en aucun cas étre considéré comme
étant de portée mineure. Cette disposition doit, selon le Conseil fédéral, étre
appréhendée comme une restriction aux alinéas 2 et 3959. Ainsi, n’est pas de
portée mineure, le traité qui « remplit 'une des conditions fixées a I’art. 141,
al.1, lit. d, dela Cst. pour I'application du référendum facultatif en matiére de
traités internationaux» (lit. a), celui qui « contient des dispositions dont I'objet
releéve de la seule compétence des cantons » (lit. b) ou encore celui qui «en-
traine une dépense unique de plus de 5 millions de francs, ou des dépenses
périodiques de plus de 2 millions de francs par an. » (lit. ¢). La premieére caté-
gorie (lit. a) permet au législateur de créer un parallélisme entre la procédure
législative interne et la procédure de conclusion de traités internationaux, en
ce sens que le Conseil fédéral ne peut pas se fonder sur la compétence auto-
nomedel’art. 7a, al. 2 LOGA pour conclure des traités d’une durée indétermi-
née et non dénonciables (art. 141, al. 1, lit. d, ch. 1, Cst.), ceux qui prévoient
I’adhésion a une organisation internationale (art. 141, al. 1, lit. d, ch. 2, Cst.) ou
encore ceux qui contiennent des dispositions importantes fixant des regles de
droit oudont la mise en ceuvre nécessite 'adoption d’une loi fédérale, a savoir
les traités non directement applicables (art. 141, al. 1, lit. d, ch. 3, Cst.)960. Ainsi
les traités répondant au critéere d’importance del’art. 164 Cst. duquel est issu
l’art.141, al. 1, lit. d, ch. 3, Cst. ne sont pas de portée mineure®6l. En outre, en
raison de la non-exhaustivité de ces deux listes, il convient de tenir compte
d’autres éléments juridiques et politiques lors de la qualification de « portée
mineure» d’un traité international962, y compris ceux utilisés dans ’'appré-
ciation du critére de I'importance de I’art. 164 Cst qui constitue le point de
départ de 'appréciation de la notion d’importance spécifique alalégislation
internationale963.

Nousrappelons que le critére de I'importance deI’art. 50 OLOGA, enclen-
chant'obligation de consulter les CPE au sujet du droit souple international,
s’inspire lui aussi du droit référendaire964. Plus généralement, le critére de

959 Ibid.

960 Ibid., p.6985; LAMMERS, Traités internationaux, p. 10.
961 TORNAY SCHALLER, CR Cst., art.141N58.

962 SCHMID, CR Cst., art.166 N45.

963 Selon DIGGELMANN, I’art. 164, al.1 Cst. constitue le point de départ de I'appréciation
delanotion d’importance a I’art. 141, al. 1, lit. d, mais celle-ci doit également prendre
en compte les particularités delalégislation internationale. Il parle alors d’une notion
d’importance spécifique, DIGGELMANN, « Standardabkommen-Praxis », p. 300.

964 Voir point5.1.2.1.3.
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I'importance tel que concu en matiére de législation nationale et internatio-
nale dite dure s’utilise donc également pour saisir I'importance du droit inter-
national souple aux art. 5 OLOGA et ’art. 152 LPar]965,

Auvude ce qui précede, nous pouvons conclure que lanotion de «traités
internationaux de portée mineure » relative a I’art. 166, al. 2 Cst. et le critere
del'importance applicable au droit souple international déclenchant les obli-
gations d’information et de consultation concrétisant I’art. 166, al. 1 Cst. s’ins-
crivent dans la méme ligne de réflexion du législateur et découlent du prin-
cipe selon lequel les dispositions importantes au niveau fédéral doivent étre
édictées parlelégislateur fédéral lui-méme (art. 164 Cst.). Celles qui sont d’im-
portance moindre peuvent, quant a elles, relever de la compétence seule du
Conseil fédéral. A notre avis, les seuils ne sont pas fixés différemment aux deux
alinéas de I’art. 166 Cst., leur différence réside dans I'objet qu’ils concernent :
tandis que les dispositions précisant I’alinéa 1¢r s’appliquent a toute orien-
tation de politique extérieure importante, ’alinéa 2 ne se limite qu’aux traités
internationaux importants. De plus, les deux notions sont davantage illustrées
par des listes additionnelles non-exhaustives.

Ainsi, cette analyse nous permet de souligner deux points. En premier
lieu, les traités internationaux ne pouvant pas étre conclus par le Conseil fédé-
ral seul et nécessitant I’'approbation de ’Assemblée fédérale doivent étre qua-
lifiés d’«orientations principales» au sens de I’art. 152, al. 3 LParl et soumis a
consultation des CPE?66. En second lieu, seule une partie du droit souple serait
concernée par lasituation hypothétique danslaquelleI’art. 166, al. 2 Cst. s’éten-
drait a celui-ci; les instruments internationaux de droit souple de portée mi-
neure ou n’atteignant pas le seuil d’importance continueraient de relever de
la seule compétence du Conseil fédéral.

Sinous reprenons I’exemple du Pacte mondial sur les migrations, il dé-
coule de I'analyse précédente que méme si celui-ci atteignait le seuil du cri-
tére d’importance au vu de sa «sensibilité politique » comme argumenté par
les commissions parlementaires, en ’état actuel du cadre l1égal, il ne devait pas
étre soumis pour approbation de ’Assemblée fédérale en raison de sa forme.
Cetinstrument pouvait répondre ala définition d’«orientations principales »
de politique extérieure au sens de I’art. 152 L.Parl, mais non pas de «traité in-
ternational » ausensdel’art. 166, al. 2 Cst. En I’état actuel du partage des com-
pétences, I'approbation par ’Assemblée fédérale du Pacte mondial sur les
migrations constituait un empieétement clair sur les compétences du Conseil
fédéral. Afin qu’une telle démarche corresponde au droit, une modification

965 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp.107, 114.
966 Ibid., pp.109-110; LANZ, Bundesversammlung, p.233; EPINEY, BSK BV, art.166 N32.
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constitutionnelle devrait étre apportée. De plus, nous rappelons les dévelop-
pements du chapitre 4 selon lesquels les motions parlementaires ne peuvent
pas modifier les compétences constitutionnelles en faveur du Parlement967.
Par conséquent, au vu de la prononciation récente de ’Assemblée fédérale sur
I’approbation du Pacte968, le risque de revendications de I'extension des droits
de’Assemblée fédérale de I’art. 166, al. 2 Cst. a d’autres instruments de droit
souple portant, notamment sur des sujets « politiquement sensibles », ne peut
étre exclu, malgré I'insistance du Conseil fédéral que ce cas ne devrait pas
constituer un précédent?69. Ce propos est démontré par les demandes d’ap-
probation de I'initiative European Sky Shield et des instruments de ’OMS sus-
mentionnées qui ont déja émané des membres de ’Assemblée fédérale970. Dans
la suite du présent chapitre, nous examinons si et quand une telle modification
du cadre légal permettrait véritablement a ’Assemblée fédérale d’apporter
delalégitimité aux instruments internationaux de droit souple.

6.1.2. L’apport de légitimité par ’approbation par I’Assemblée
fédérale durant et apres la création des instruments
internationaux de droit souple

Danslasituation hypothétique otl’'approbation par I’Assemblée fédérale telle
que congueal’art. 166, al. 2 Cst. s’appliquerait aux instruments internationaux
de droit souple, celle-ci, que ce soit sous forme de procédure ordinaire ou sim-
plifiée, se verrait accorder un score d’apport de l1égitimité de deux points et
demi sur cing. Tout d’abord, elle obtiendrait un point entier pour le critére
du consentement, en raison du fait que la procédure d’approbation telle que
prévue en droit suisse pour les traités internationaux permettrait a I’Assem-
blée fédérale de donner explicitement son consentement a étre liée par I'ins-
trument de droit souple. De plus, 'approbation obtiendrait également un point
entier pour le critére du fagconnement et un demi-point pour celui de la politi-
sation, que nous considérons partiellement rempli. En ce qui concerne le cri-
tére du faconnement, le point serait accordé notamment grace a I’effet dis-
suasif quele risque d’un refus d’approbation parlementaire peut avoir sur le
comportement du Conseil fédéral lors de la création de I'instrument et ses
répercussions sur le texte méme. Quant au critére de la politisation, que nous
ne considérons pas entierement exploré en présence d’une approbation, cette

967 Voir point 4.2.2.1.
968 Arrété fédéral concernant le Pacte mondial sur les migrations.

969 Comme proposé par voir HANGARTNER et al., Demokratische Rechte, p. 429.
970 Voir points6.1et4.2.2.1.
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derniére obtiendrait tout de méme un demi-point, car le débat politique par-
mi les membres du Parlement serait rendu possible durant les délibérations
précédant le vote final sur I'instrument. Néanmoins, nous parlons d’«une po-
litisation avec effet limité » due a 'impossibilité des débats a influencer autre-
ment le texte qu’en le refusant dans son entiéreté (ou en obligeant le Conseil
fédéral de formuler des réserves en matiere de traités). En revanche, ’'appro-
bation ne permettrait pas de remplir les critéres de lareprésentation et de la
surveillance de maniere suffisante puisque, d’un c6té, elle ne permet au Par-
lement de jouir de son role de représentant démocratique qu’au niveau na-
tional et de I’autre, elle constitue plutét une sanction qu’une surveillance de
I’activité gouvernementale internationale. Des points ne peuvent donc pas
étre concédés pour ces deux critéres.

Ainsi, 'introduction de ’'approbation parlementaire pour les instruments
internationaux de droit souple permettrait de contribuer alalégitimité dudit
instrument en habilitant ’Assemblée fédérale a en politiser partiellement et
a donner son consentement apres la création de I'instrument, mais aussi a
jouer unrole indirect dans son faconnement durant la création. Nous cher-
chons désormais a démontrer ces résultats, en analysant, tout d’abord, com-
ment ’'approbation par ’Assemblée fédérale répond ou ne répond pas aux
différents critéres de création de légitimité (point 6.2), puis en développant
les raisons pour lesquelles ce mode d’implication parlementaire ne s’avére
pertinent que durant et aprés la création de I'instrument international de
droit souple (point 6.3).

6.2. L’évaluation de ’approbation par ’Assemblée
fédérale selon son apport de légitimité

Bien que I'acte d’approbation parlementaire, a savoir le pouvoir d’accepter ou
rejeter définitivement un instrument international en donnant son assenti-
ment puisse paraitre comme I’apogée de ’exercice dalalégitimité démocra-
tique®71, ’'analyse multicritére, que nous réalisons dans ce deuxiéme sous-cha-
pitre et qui est présentée sous forme de tableau ci-dessous (Figure 10), nous
permet d’affirmer que ce mode d’implication parlementaire ne remplit entié-
rement que le critere du consentement et partiellement les criteres du facon-
nement et dela politisation. Plus concrétement, celui-ci permettrait a I’Assem-
blée fédérale de légitimer un instrument de droit souple en y donnant son

971 NORTON, Parliament, p.7.
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assentiment, en faconnant de maniére indirecte son contenu et en attestant
dansune certaine mesure d’un débat d’opinions divergentes en son sein.
Nous nous devons d’apporter une remarque préliminaire avant de passer
al’examen de chaque critére de création de l1égitimité. Dans notre évaluation
selon les critéres de création de légitimité, nous ne séparons pas strictement
I’analyse de la procédure dite ordinaire de I'analyse de la procédure dite sim-
plifiée présentées en introduction du présent chapitre. En effet, comme men-
tionné précédemment, ’Assemblée fédérale garde la possibilité d’exiger une
approbation a posterioriméme lorsque le traité est conclu selon la procédure
simplifiée si elle considere que la compétence de conclure lui revenait972. La
différence entre les deux procédures porte donc principalement sur le moment
auquel ’'approbation intervient (immédiatement apres la création de I'instru-
ment ou plus tard) et sur I’'organe responsable pour 'enclencher (obligation du
Conseil fédéral dans le cadre de la procédure ordinaire et possibilité de I’As-
semblée fédérale dans le cadre de la procédure simplifiée). Par conséquent,
les mémes résultats doivent, en principe, étre retenus pour les deux volets de
I’approbation ausensdel’art. 166, al. 2 Cst. Cependant, si nous envisageons la
situation fréquente danslaquelle le Conseil fédéral conclut un traité interna-
tional et ’Assemblée fédérale ne demande pas I’approbation a posteriori, une
différence d’apport de légitimité serait observée au niveau du critere de la
politisation, comme indiqué sur la Figure 10. Plus précisément, le critére du
faconnement serait rempli en raison de la simple possibilité de ’Assemblée
fédérale de demander I’'approbation qui dégagerait toujours un pouvoir dis-
suasif sur le comportement du Conseil fédéral. Il en va de méme pour le critére
duconsentement ; ’"Assemblée fédérale acquiescerait tacitement a I'instrument
en prenant connaissance durapportannuel des traités. Enrevanche, aucune
politisation au sujet de I'instrument n’aurait lieu dans ce cas de figure.

Figure 10. Satisfaction des critéres de création de légitimité par I’approbation
d’un instrument international de droit souple par ’Assemblée fédérale.

Critéres de création de légitimité

Approbation par Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
I’Assemblée fédérale ment ment tion tation lance
Procédure ordinaire \/ \/ \/

Procédure simplifiée \/ \/

Score d’apport de légitimité 1point 1point  0.5point O point opoint

972 Guide en matiére de traités, p. 28.
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6.2.1. Lefaconnement indirect de 'instrument international de
droit souple par I’approbation par ’Assemblée fédérale

Le critére du faconnement est rempli, car ’'approbation des instruments de
droit souple permettrait le faconnement indirect de ceux-ci. L’acte d’approu-
ver un instrument de droit souple ne permettrait pas, a luiseul, a’Assemblée
fédérale d’exprimer ses souhaits et de faconner son contenu, mais pourrait
déployer unimpact potentiel sur celui-ci. En approuvant un instrument, I’As-
semblée fédérale interviendrait au moment ot 'instrument est déja créé et son
contenu déterminé. De plus, elle ne disposerait que d’un choix extrémement
limité, soit d’accepter, soit de refuser I'instrument sans possibilité de modifier
son contenu avant la prise de cette décision binaire. En effet, ce choix limité
entre ’acceptation et le refus d’un projet déja négocié et signé par 'exécutif
ne laisse pas de place pour faconner son contenu973. L’approbation ne permet-
trait pas véritablement au Parlement de participer a ’élaboration de I'instru-
ment et ne contribuerait pas ainsi a combler le manque d’influence directe
du Parlement sur la réglementation internationale974,

Cependant, le critére du faconnement tel que congu dans le deuxiéme
chapitre de la présente thése comprend également le pouvoir dissuasif dont
I’Assemblée fédérale peut faire preuve, poussant ainsi le Conseil fédéral a
adopter son comportement vis-a-vis d’un instrument975. De plus, il peut éga-
lement étre question d’un «effet anticipé» non seulement de nature dissua-
sive, mais également de nature encourageante pour le Conseil fédérallorsque
cedernier anticipe que ’Assemblée fédérale soutiendrait sa démarche. Ainsi,
lorsque le Conseil fédéral a conscience du fait que le Parlement a le dernier
mot pour approuver ourefuser le projet, il risquerait d’adapter son comporte-
ment lors des négociations afin d’arriver a unrésultat jugé a priori acceptable
pour I’Assemblée fédérale. Dés lors, nous pouvons considérer que ’approba-
tion pourrait permettre aI’Assemblée d’influencer indirectement le contenu
etlerésultat d’'un instrument de droit souple en exercant un pouvoir dissua-
sif sur le Conseil fédéral qui ne souhaiterait pas voir les négociations qu’il a

973 ZEHNDER, Tdtigkeit, p.25.

974 Acepropos, SCHARPF a considéré, en 1998, que cette critique n’avait pas lieu d’étre en
ce qui concerne les accords internationaux contraignants. Selon lui, le résultat d’une
négociation (en’occurrence, contraignant) n’avait pas besoin davantage de légitima-
tion sila participation de tous les intéréts concernés est effective, avec une possibilité
de veto (et les accords finalement obtenus déploient la force obligatoire), SCHARPF,
Demokratie in der transnationalen Politik in Internationale Wirtschaft, nationale
Demokratie (Francfort-sur-le-Main, New York: 1998), p. 159.

975 Voir point2.2.2.3.1.
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conduites échouer par suite d’un refus catégorique du Parlement. Ce critére
serait indirectement satisfait autant dans la procédure ordinaire que dansla
procédure simplifiée. Dans le cas de cette derniéere, la simple possibilité pour
I’Assemblée fédérale de demander I’approbation une fois qu’elle aurait pris
connaissance d’un instrument au moyen d’un rapport annuel, comme celui
qui existe en matiére de traités, pése sur le comportement international du
Conseil fédéral.

Comme nous le verrons dans I’évaluation temporelle (point 6.3), méme si
I’acte d’approbation intervient une fois le traité ou, dans le cas hypothétique,
I'instrument international de droit souple, créé, il déploie des effets sur ce
dernier également durant sa création en le faconnant indirectement.

6.2.1.1. Absence de contribution au faconnement au moyen de
réserves et d’«enrichissements » dans I’arrété d’approbation

La possibilité pour ’Assemblée fédérale d’émettre des réserves ne lui permet
pas de contribuer au faconnement de I'instrument sur lequel porte ’appro-
bation. En ce qui concerne les traités internationaux, I’'approbation doit por-
ter sur 'entiéreté du traité et étre sans conditions976. Dans la mesure ot des
réserves sont autorisées par le traité lui-méme et par les régles générales du
droit international (art. 19 CVDT), ’Assemblée fédérale peut approuver un
traité a condition qu’une réserve soit émise lors de la ratification977. Aumoyen
delaréserve, une partie peut «[...] exclure ou modifier I'effet juridique de cer-
taines dispositions du traité dans leur application a son égard» (art. 2, al. 1, lit. d
CVDT). Cependant, le fait que I’Assemblée fédérale puisse faire dépendre son
approbation de’émission d’une réserve n’influence enrien I’absence de pos-
sibilité de faconner le contenu du traité ; 1a réserve permet d’exclure ou de
modifier les effets juridiques de I'instrument en question mais, pas d’exercer
une influence sur I'instrument lui-méme. En outre, dans la situation hypo-
thétique oti le régime d’approbation serait repris tel quel pour les instruments
de droit souple, une réserve serait impossible, car ceux-ci ne déploient pas
d’effets juridiques contraignants.

L’Assemblée fédérale ne faconnerait pas non plus'instrument approuvé,
que celui-ci soit un traité ou éventuellement du droit souple, en incluant des
«enrichissements» dans ’arrété d’approbation. Par «enrichissements », nous

976 Selon I’art.19 CVDT. EPINEY, BSK BV, art.166 N 25; SCHMID, CR Cst., art.166 N35;
Guide en matiére de traités, p. 25.

977 EPINEY, BSK BV, art.166 N25; SCHMID, CR Cst., art.166 N 35; Guide en matiére de
traités, p.26.
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entendons d’autres éléments que I’'approbation proprement dite, tels que des
modalités d’application ou d’interprétation du traité. De telles modifications
constitutionnelles ou législatives sont possibles pour les arrétés portant appro-
bation d’un traité international soumis au référendum obligatoire ou facultatif
envertudel’art.141a Cst. La question de savoir si’Assemblée fédérale peut les
intégrer dans un arrété simple est, quant a elle, plus controversée?78. Dans
tousles cas, comme pour les réserves, I'ajout de tels éléments ne faconnerait
enrien I'instrument lui-méme. Il déploierait principalement un effet sur sa
mise en ceuvre en Suisse, mais pourrait aussi éventuellement contribuer ala
formation de la coutume du point de vue de la pratique étatique.

6.2.2. Le consentement a ’'instrument international de droit souple
au moyen de ’approbation par I’Assemblée fédérale

L’acte d’approbation, tel que congu par le droit suisse pour les traités inter-
nationaux, appliqué au droit souple, répondrait entiérement au critere du
consentement de la présente évaluation. L’approbation se définit comme I'ex-
pression d’un consentement explicite a travers un acte de droit national ren-
du dans le cadre de la procédure de décision interne qui intervient entre le
moment de la signature et la ratification du traité par le Conseil fédéral979.
L’opinion majoritaire s’accorde sur le fait que I'approbation n’est pas un man-
dat, mais une simple autorisation de ratification, en ce sens que son effet n’est
pas une obligation ala charge du Conseil fédéral®8°. Lorsque ’Assemblée fédé-
rale approuve un traité, il appartient ensuite au Conseil fédéral, en vertu de
I’art.184, al. 2 Cst., de ratifier ou non par la suite ledit traité, tout en motivant
son choix98t. Une renonciation du Conseil fédéral de poursuivre avec la rati-
fication d’un traité international approuvé par ’Assemblée fédérale est cepen-
dantréservée a des situations trés exceptionnelles. A ce propos, SCHMID parle
d’une renonciation possible notamment «en cas d’évolution majeure de la
situation factuelle »982 et EPINEY considére que des exceptions «en cas de

978 Ace propos, voir EPINEY, BSK BV, art. 166 N 26 ; SCHMID, CR Cst., art.166 N 36. Pour une
réflexion différenciée, voir BIAGGINI, BV Kommentar, art. 166 N 11

979 SCHMID, CR Cst., art.166 N32; EHRENZELLER, Aussenpolitik, pp. 456 ss.

980 Messagerelatifa une nouvelle Constitution fédérale, p. 400 ; AUBERT, PC, art. 166 N14;
BAUMANN, Der Einfluss des Volkerrechts auf die Gewaltenteilung am Beispiel Deutsch-
lands, Frankreichs, des Vereinigten Konigreichs, der Vereinigten Staaten von Amerika,
Schwedensund der Schweiz (Université de Zurich, 2002), p. 371; BIAGGINI, BV Kommen-
tar, art.166 N8 ; LANZ, Bundesversammlung, p. 183 ; WILDHABER, Kompetenzordnung,
p.139.

981 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p. 476.

982 SCHMID, CR Cst., art.166 N 37.
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changement substantiel de circonstances sont envisageables »983. De plus, le
Tribunal fédéral a confirmé que ’Assemblée fédérale ne peut pas obliger le
Conseil fédéral a ratifier (ou a ne pas ratifier) un traité par voie de motion, de
postulat ou d’initiative méme lorsque I’arrété d’approbation a été valablement
adopté, di a la nature purement habilitante de ce dernier et aux limites des
effets de ces instruments984. Ainsi, en cas d’une application analogue de ce
régime au droit souple, I’Assemblée fédérale bénéficierait d’un droit de veto
et pourrait donner son assentiment au résultat de la procédure internationale
del’élaboration de I'instrument (outcome approval) en posant, figurativement
parlant, un sceau d’approbation, sachant que le Conseil fédéral ne pourrait
s’en écarter que dans des cas de figures tres restreints. Il va donc de soi que
ce critére de création de 1égitimité, largement répandu en ce qui concerne les
traités internationaux, serait rempli si le méme régime était appliqué aux
instruments internationaux de droit souple.

Cependant, 'approbation d’un instrument international de droit souple
ne satisfait pas toute nécessité de légitimité démocratique. TOMUSCHAT sou-
leve le fait que le Parlement approuve uniquement une version actuelle du
projet, mais qu’il accepte les yeux fermés toutes ses versions futures, que I’ap-
probation parlementaire risque de disparaitre dans les «brumes du passé »
et que la légitimité démocratique ne doit pas seulement étre constatée par
rapport au passé, mais doit étre renouvelée en permanence dans les proces-
sus actuels985. Cette problématique est quelque peu abordée par I'ordre juri-
dique suisse en ce qui concerne les traités internationaux et le serait égale-
ment en cas d’une transposition du régime aux instruments internationaux
dedroit souple. Plus précisément, en vertu du principe de I’acte contraire,
les compétences sont paralléles en matiere de conclusion et de modification
ou de dénonciation des traités internationaux afin que ces derniers bénéfi-
cient d’'une légitimité démocratique suffisante986. La situation juridique a
été davantage clarifiée avec I'introduction de la nouvelle Loi fédérale sur les
compétences en matiéere de conclusion, de modification et de dénonciation
des traités internationaux en 2019 qui formule expressément que les critéres
constitutionnels pertinents pour la conclusion s’appliquent par analogie ala
modification et a la dénonciation des traités internationaux, excepté les cas

983 «Vertretbare Griinde », EPINEY, BSK BV, art.166 N28.
984 ATF 139V 263, consid.7.2; LANZ, Bundesversammlung, p.184.

985 TOMUSCHAT, Moglichkeiten und Grenzen der Globalisierung, pp. 47-48.

986 Commission des institutions politiques du Conseil des Etats, Rapport sur I'initiative
parlementaire Dénonciation et modification des traités internationaux du 14 mai2018,
Répartition des compétences, FF 2018 3599.
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d’urgence987. Les adhérents de I’extension de I’'approbation parlementaire
aux instruments internationaux de droit souple, desquels nous ne faisons pas
partie988, devraient donc également réfléchir a la transposition du régime
relatif alamodification et ala dénonciation afin d’exploiter au mieux I’apport
de légitimité que ce mode d’implication parlementaire pourrait habiliter.

Ce critére serait rempli de laméme maniére en présence de la procédure
ordinaire et de la procédure simplifiée. Dans le cas d’application de la procé-
dure simplifiée ou’Assemblée fédérale n’exigerait pas ’approbation a poste-
rioriapres avoir été informée de la conclusion de I'instrument par le Conseil
fédéral, elle y consentirait tacitement. Méme si le fait de ne pas demander de
se prononcer ultérieurement peut étre la conséquence d’une nécessité de prio-
risation d’un Parlement surchargé, il constitue, a notre avis, un acquiescement
implicite a'instrument, qu’il s’agisse d’un traité ou d’'un instrument de droit
souple. Bien que cette approbation a posteriori ne soit quasiment jamais de-
mandée en pratique en matiere de traités et que le fait de se prononcer expres-
sément par un « oui» ou par un «non » pourrait, a premiere vue, paraitre confé-
rer un degré de légitimité supérieur, le choix de se prononcer réside toujours
entre les mains de I’Assemblée fédérale. La simple possibilité de demander
d’approuver un instrument suffit donc pour remplir ce critére.

6.2.3. Lapolitisation de I'instrument international de
droit souple international au moyen de I’approbation par
I’Assemblée fédérale

L’approbation des instruments internationaux de droit souple ne permettrait a
I’Assemblée fédérale qu'«une politisation avec effet limité » a leur sujet. Ce cri-
tere ne serait déslors que partiellement rempli et contribuerait d'un demi-point
au score de création de légitimité de ce mode d’implication parlementaire.
L’approbation permet al’Assemblée fédérale de manifester un comporte-
ment actif, mais celui-ci est limité a un choix binaire. Dans son message accom-
pagnant le projet d’arrété fédéral concernant le Pacte mondial des Nations
Unies sur les migrations, le Conseil fédéral a estimé répondre ala demande du
Parlement souhaitant « pouvoir mener un débat approfondi au sujet du [Pacte
mondial sur les migrations], ainsi que sur ses répercussions pour la Suisse »989.
En matiere de traités internationaux, la décision d’approbation est prise par
I’Assemblée fédérale suivant des débats dans les deux chambres. Siles deux

987 RO 2019 3119. Pour plus de développements a ce propos, voir PROTIC, OK Cst., art. 166
N 42ss. Pour les cas d’urgence, voir SCHMID, art.184 Cst. N 28.

988 Voir point9.2.1.4.
989 Message relatif au Pacte mondial des Nations Unies sur les migrations, p. 359.
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chambres se prononcent de maniére divergente, le second refus manifesté
par 'une est «réputé définitif», car le désaccord se rapporte a un objet dans
son entier9%0 et le traité ne peut donc pas étre approuvé®l. Ainsi, les traités
internationaux nécessitant I’'approbation de ’Assemblée fédérale sont soumis
a des délibérations parlementaires. Cependant, méme si les parlementaires
peuvent techniquement débattre de tout I'instrument qui leur est présenté,
que ce soit un traité international ou, sinous imaginons un instrument de droit
souple, leur marge de manceuvre reste, comme susmentionnée, principale-
ment limitée a accepter ou a refuser cet instrument dans son entiereté92,
Contrairement a une loi, les différentes dispositions du traité ou d’un instru-
ment de droit souple ne peuvent pas étre modifiées par ’Assemblée fédérale
et ne peuvent donc pas faire l'objet de propositions d’amendement993. L’op-
position parlementaire peut donc essentiellement porter sur ce choix binaire
(approuver I'instrument ou s’opposer a cette approbation), certes motivée
par certains aspects du texte, mais moins sur le texte lui-méme. L'impact de
ce débat qui aurait autrement le potentiel de refléter les conflits politiques et
sociétaux au sujet dudit instrument et de permettre ainsi de politiser I’élabo-
ration du droit international se voit donc, a notre avis, fortement restreint994.
En d’autres termes, ’aspect de 'alternativité du critére de la politisation ne
serait pas rempli®%. Nous pouvons alors déduire que I'introduction de I’ap-
probation pour les instruments internationaux de droit souple permettrait
«une politisation avec effet limité » a leur sujet.

Ensomme, méme sile débat d’opinions divergentes peut avoir lieu au sein
du Parlement lorsque le Conseil fédéral lui soumet un projet d’arrété fédéral,
comme il I’a fait pour le Pacte mondial sur les migrations, '’élément d’alterna-
tivité ne serait pas rempli. Cette manifestation d’opinions divergentes au sein de
I’Assemblée fédérale ne pourrait conduire a aucune formulation d’alternatives
substantielles996 et ce, pour deux raisons: le choix limité de ’Assemblée fédé-
rale aapprouver ou a ne pas approuver et I'intervention de cette approbation

990 On parle a ce propos de « procédure simplifié » d’élimination des divergences, Assem-
blée fédérale, Lexique du Parlement, Traité international, Procédure ; Assemblée fédé-
rale, Procédure applicable aux projets d’actes ; BIAGGINI, BV Kommentar, art. 166 N 11.

991 Sil’approbation dutraité en question doit étre édictée sous forme d’un arrété fédéral,
celui-ci est soumis a un vote final (art. 81, al. 1 LParl), alors qu’aucun vote final n’est
nécessaire pour les arrétés fédéraux simples, Assemblée fédérale, Procédure appli-
cable aux projets d’actes.

992 ZEHNDER, Tatigkeit, p.25

993 BIAGGINI, BV Kommentar, art.166 N11.

994 LEY, Opposition in International Law, p. 720.

995 Voir point 2.2.2.3.3.

996 LEY, Oppositionim Volkerrecht, pp.194-198.
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aprésla création définitive du contenu de I'instrument. Toutefois, il est évident
quaucun débat d’opinions divergentes n’aurait lieu dans la situation ot ’As-
semblée fédérale, informée de la conclusion d’un instrument par le Conseil
fédéral seul, au moyen d’'un rapport annuel par exemple, ne demanderait de
I’'approuver a posteriori. Par conséquent, la politisation «avec effet limité » au
sujet d’instrument international de droit souple n’interviendrait que dansle
cadre dela procédure ordinaire ou de la procédure simplifiée lorsque I’Assem-
blée fédérale demande une approbation ultérieure.

6.2.4. L’absence de représentation par le biais de ’approbation
par I’Assemblée fédérale

Compte tenu du fait que I'approbation, comme nous le verrons dans I’évalua-
tion temporelle au point 6.3, interviendrait apres la création de I'instrument,
elle ne faciliterait pas une participation de ’Assemblée fédérale dans le forum
international ot 'instrument est élaboré®7. Au contraire, les parlementaires
se limiteraient a réceptionner ou non, parfois fort difficilement au vu d’im-
portantes conséquences politiques, le résultat d’un processus international
auquelils n’auraient guere pris part.

L’approbation ne correspond pas non plus a notre conception d’unerepreé-
sentation indirecte sur la scéne internationale. Contrairement a la consulta-
tion, ’'approbation ne permettrait pas aI’Assemblée fédérale de diriger le com-
portement du Conseil fédéral relatif a un instrument international de droit
souple. Comme analysé précédemment au point 6.2.2, si le régime d’appro-
bation tel qu’existant pour les traités était repris pour les instruments inter-
nationaux de droit souple, le Conseil fédéral resterait libre, certes dans des
situations exceptionnelles, de ne pas poursuivre avec la finalisation de I’ad-
hésion suisse a I'instrument méme en présence d’une approbation par ’As-
semblée fédérale998. De plus, avec I'approbation ou le refus de I'instrument,
I’Assemblée fédérale dirigerait uniquement un seul acte du Conseil fédéral
sur la scéne internationale et non pas ses actions en lien avec le contenu de
I'instrument. En revanche, le Parlement exercerait son role de représentant
démocratique au niveau national en donnant ou en refusant son assentiment
aun instrument international. Nous pouvons donc en conclure que I'appro-
bation des instruments internationaux de droit souple ne permettrait pas a
I’Assemblée fédérale d’agir en tant que représentante démocratique dans

997 MALANG, National Parliamentarians, p. 20.

998 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p. 476 ; EPINEY, BSK BV, art. 166 N 28 ; SCHMID, CR Cst.,
art.166 N37.
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I’environnement international, mais de maintenir ce role en Suisse et de ré-
duire sa distance de I’exécutif qui participe plus directement aux processus
internationaux.

6.2.5. L’absence de surveillance du comportement du Conseil
fédéral relatif aux instruments internationaux de droit
souple au moyen de ’approbation par ’Assemblée fédérale

L’approbation d’un instrument de droit souple ne permettrait pas a I’Assem-
blée fédérale de surveiller 'action du Conseil fédéral dans le cadre de I’élabo-
ration duditinstrument. La surveillance de lamaniére dont le Conseil fédéral
gere les affaires étrangeéres, y compris les instruments internationaux de droit
souple, fait objet de I’alinéa 1er de I’art. 166 Cst. et non pas de son alinéa 2999,

Le mécanisme d’approbation del’art. 166, al. 2 Cst. n’incarne paslerole de
controleur de’Assemblée fédérale. En disposant uniquement du résultat final
d’un processus international qu’il suffit d’accepter ou de rejeter, le Parlement
n’est pas en mesure de surveiller le comportement antérieur du Conseil fédéral
dans ce processus. Le fait de soumettre un instrument international a I'appro-
bation de ’Assemblée fédérale ne permettrait pas d’apporter de nouveaux élé-
ments d’information au sujet de I'instrument et des activités du Conseil fédéral
autres que ceux déja fournis par les droits de participation parlementaire spé-
cifiques ala politique extérieure ou encore par les outils d’information géné-
raux. Cela est dii au fait que les instruments soumis a I'approbation atteignent
forcément le seuil déclenchant les obligations d’information et de consultation
del’art.152 LParl1000, [’approbation peut donc étre plutét percue comme une
sanction lorsque les activités internationales du Conseil fédéral vont a I'en-
contre de’opinion parlementaire majoritaire. Pour préciser, le Conseil fédé-
ral est placé sous lamenace d’une « épée de Damoclés » tout au long de la créa-
tion de I'instrument lorsqu’il sait que tout effort de négociation peut échouer
si’Assemblée fédérale n’approuve pas I'instrument. A notre avis, I’'approba-
tion oul’absence de celle-ci devrait donc étre conceptualisée plutét comme
un pouvoir de sanction du comportement du Conseil fédéral dans les fora
internationaux, plutot qu’une surveillance de ce dernier.

Un aspect dela procédure simplifiée de conclusion des traités internatio-
naux remplit le critére de la surveillance. En effet, le rapport annuel des trai-
tés internationaux conclus par le Conseil fédéral seul permet a ’Assemblée

999 EPINEY, BSKBV, art.166 N22; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N 32.

1000 Voir point 5.1.2.1.3. LANZ, Bundesversammlung, p. 233 ; PROTIC, OK Cst., art. 166, N 38;
SCHMID, CR Cst., art.166 N 42.
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fédérale de vérifier la pratique du Conseil fédéral et de la corriger 1001, Il ferait
de méme s’il était transposé aux instruments internationaux de droit souple.
Cependant, ce rapport a été évalué dans le cadre des outils d’information gé-
néraux au chapitre 4 de la présente these1002, car il ne fait pas partie du geste
d’approbation, mais constitue une solution alternative a celui-ci et dans cer-
tains cas, son étape préalable. Ainsi, ce résultat n’entre pas dans I’évaluation
de I'apport de 1égitimité par I’acte d’approbation lui-méme.

6.3. L’évaluation de ’approbation par
I’Assemblée fédérale selon le moment de
Pimplication: durant et aprés la création de
Pinstrument international de droit souple

L’approbation permettrait 'implication parlementaire principalement apres
la création de I'instrument de droit souple soumis a approbation mais égale-
ment durant celle-ci en influencant le comportement du Conseil fédéral dans
le forum international. Concernant les traités internationaux, I'approbation
par ’Assemblée fédérale, autant dans le cadre de la procédure ordinaire que
simplifiée, intervient sur untraité négocié, dont le texte définitifa été adopté.
De plus, ’Assemblée fédérale doit pouvoir se prononcer sur le texte entier1003,
Ainsi, on parle du Parlement en tant qu’instance d’approbation a posteriori
qui joue un réle dans la décision finale uniquement1004. En ce qui concerne
une éventuelle approbation par ’Assemblée fédérale d’un instrument de droit
souple, celle-ci devrait se produire alaméme phase temporelle que dansle
cadre des traités, a savoir apres la création de I'instrument. Malgré le fait
que des procédures uniformes de négociation, d’adoption et de signature
n’existent pas pour tous les instruments internationaux non-contraignants,
I’Assemblée fédérale doit pouvoir connaitre le contenu complet et définitif
d’un acte afin de pouvoir se prononcer de maniére binaire a son sujet, c’est-
a-dire décider si elle 'approuve ou non. Ainsi, le contenu dudit instrument de
droit souple doit étre créé et déterminé préalablement a I’utilisation de ce
mode d’implication parlementaire. Néanmoins, comme nous I’avons vu dans
I’examen du critére du faconnement, 'approbation déploie également des

1001 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art.166 N 46.

1002 Voir point 4.1.1.1.2.

1003 EPINEY, BSKBYV, art.166 N25; SCHMID, CR Cst., art.166 N35; Guide en matiere de traités,
p-25.

1004 ZEHNDER, Tatigkeit, p.27; FLEURY etal., LAssemblée fédérale et la conduite dela politique
étrangeredela Suisse de 1848 a nosjours, p.15.




6.3. L’évaluation de I’'approbation selon le moment de I'implication 235

effets sur le comportement du Conseil fédéral avant qu’elle n’intervienne,
c’est-a-dire durantla création de I'instrument (faconnement indirect)1005. En
prévision de 'approbation par I’Assemblée fédérale, le Conseil fédéral adapte
son comportement afin d’éviter un échec de ces efforts de négociation, c’est-
a-dire unrefus parlementaire de I'instrument qu’il aurait négocié.

Or, il ne faudrait pas omettre le fait que pour les traités internationaux
importants, 'implication parlementaire ne se limite pas uniquement au droit
d’approbation, mais ’Assemblée fédérale bénéficie également des droits d’in-
formation et de consultation de I’art. 152 LParl. Cette combinaison des droits
d’information et de consultation d’une part, et de 'approbation d’autre part,
permet a ’Assemblée fédérale de participer tout au long du processus de créa-
tion du traité et ferait de méme pour les instruments internationaux de droit
souple ; PAssemblée fédérale se verraitimpliquée avant et durant sa création
au moyen des droits d’information et de consultation, puis a posteriori avec
’approbation. A ce propos, EHRENZELLER parle d’un droit constitutionnel
de ’Assemblée fédérale au advice and consent en matiére de traités interna-
tionaux1006, Envisager une implication parlementaire uniquement apres1’éla-
boration de I'instrument de droit souple consistant en un simple choix binaire,
tel que concu par I'approbation en droit suisse, serait particuliéerement res-
treint en termes de création de légitimité, comme nous venons de l'observer
au point 6.2. En effet, comme soulevé par PETRIG, si"implication parlemen-
taire n’a paslieu plus tot dans le processus, mais se résume uniquement a une
acceptation ou a un refus survenant apres la création de I'instrument, un vé-
ritable choix peut disparaitre dans les cas ol la non-approbation conduirait
a de graves conséquences politiques!007. De plus, ’'apport de légitimité a un
instrument par I'implication parlementaire apreés sa création est modeste si
I’Assemblée fédérale peut déja suffisamment participer avant et durant sa créa-
tion. Ce constat ressortira tres clairement de la comparaison des résultats
del’évaluation de ’'approbation parlementaire avec ceux de I’évaluation des
droits de participation parlementaire spécifique a la politique extérieure que
nous effectuons dans la conclusion1008,

En outre, méme siles motions chargeant le Conseil fédéral de soumettre le
Pacte mondial sur les migrations a 'approbation de I’Assemblée fédérale ne
le mentionnent pas expressément, il nous semble qu une consultation impré-
cise et insuffisante des CPE a son sujet constitue 'une des causes a l'origine

1005 Voir point 6.2.1.

1006 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p. 531; voir point 9.2.1.1.
1007 PETRIG, Mitwirkung, p. 518.

1008 Voir point 9.1.3.
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desréactions parlementaires demandant I'approbation1009. Comme susmen-
tionné, la consultation du Pacte mondial sur les migrations s’est déroulée
dans le cadre de trois consultations globales sur les priorités de la Suisse en
vue des sessions de ’Assemblée générale de 'ONU et non pas précisément sur
le Pacte lui-méme1010, Ainsi, la question de I’approbation des instruments
internationaux de droit souple ne se serait peut-étre méme pas posée si une
application plus scrupuleuse du cadre législatif en vigueur avait eu lieu.

Figure 11. Dimension temporelle : Intervention de I’approbation par ’'Assemblée fédérale
dans la vie d’un instrument international de droit souple.

Ligne temporelle d’un instrument international de droit souple

avant la création durantla création aprésla création

Approbation par ’Assemblée fédérale

6.4. Conclusion intermédiaire sur ’approbation
par PAssemblée fédérale

Actuellement, le droit d’approbation tel que congu a I’art. 166, al. 2 Cst. ne
constitue pas un mode d’implication parlementaire disponible en matiere
d’instruments internationaux de droit souple. Cependant, songer a une éven-
tuelle extension de celui-ci nous permet de nous positionner sur I’essence
méme du débat politique sur la participation parlementaire dansle domaine du
droit souple. La sous-commission sur le droit souple a, elle aussi, réfléchi «ala
possibilité de faire approuver explicitement par le Parlement, a certaines condi-
tions, des projets de droit souple ou a I'idée d’introduire un droit de veto par-
lementaire »1011, Dans les faits, la discussion revenait donc a envisager un

1009 De nombreusesinterventions parlementaires examinées ont soulevé le probléme de
I’absence de consultation suffisante par le Conseil fédéral. Pour illustrer ce point, nous
pouvons nous référer a I'interpellation 18.4112 du groupe parlementaire du Centre,
quidéclare que «[...] le Conseil fédéral n’a pas tenu sa promesse pour le Pacte sur les
migrations, puisqu’il n’a pas consulté au préalable le Parlement » ou encore a la mo-
tion18.4113 du conseiller national Romano quia décrit le Conseil fédéral comme «]...]
incapable de consulter préalablement le Parlement, comme le prévoit I’article 5b de
I’OLOGA ». Par ailleurs, le Conseil fédéral lui-méme semble avoir admis dans sonrap-
portde 2019 son manque derespect des droits de participation du Parlement dans les
projets de soft law. Interpellation 18.4112 ; Motion 18.4113 ; Rapport CF Soft Law, p. 16.

1010 Rapport CPA, p.66.

1011 SCHWAB, Ledroitsoupleinternationaletlerole des Parlements (présenté a’Association
des Secrétaires généraux de Parlements, Nusa Dua, 2022), p. 4.
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élargissement du droit d’approbation tel qu’il existe a I’art. 166, al 2 Cst. aux
instruments internationaux de droit souple ; élargissement qui nécessiterait,
anotre avis, une modification constitutionnelle. Cette réflexion s’inscrit tout
afaitdanslatendance plus générale al’origine de notre étude, a savoir un pen-
chant vers I'accroissement de compétences de I’Assemblée fédérale en poli-
tique extérieure et ’accentuation de la légitimité démocratique du droit inter-
national en raison d’un enchevétrement de plus en plus important entre ce
dernier et les ordres juridiques internes!012. Ainsi, I'examen de I'introduction
del’approbation de ’Assemblée fédérale pour les instruments internationaux
de droit souple et de la légitimité que celle-ci pourrait leur apporter, contribue
alarecherche del’équilibre dans la répartition des compétences horizontale
en politique extérieure qui «[...] ne saurait [...] étre gravé[e] dans le marbre »1013,
Lesrésultats découlant de I'analyse du présent chapitre nous permettent
de démystifier I'idéalisation de 'approbation par ’Assemblée fédérale en tant
que mode d’implication parlementaire ultime créateur de légitimité démocra-
tique. La Figure 12 ci-dessous nous permet d’observer qu une éventuelle ap-
probation par ’Assemblée fédérale satisferait dans une faible mesure aux cri-
téres de création de légitimité a différentes phases de vie d’un instrument de
droit souple. Ainsi, aprés la création de I'instrument, ’'approbation habiliterait
naturellement]’Assemblée fédérale a y consentir ainsi qu’a politiser de maniere
limitée son sujet. Toutefois, la simple éventualité de sa survenance peut éga-
lement déployer des effets a la phase temporelle durant la création de I’instru-
ment, en influencant indirectement le comportement du Conseil fédéral. Le
critére du faconnement est donc rempli durant la création de I'instrument de
droit souple. Par conséquent, son score de création de légitimité s’éleve a un
point durant la création de I'instrument et a un point et demi apres celle-ci.

Figure 12. Apport de légitimité par 'approbation par ’Assemblée fédérale durant et apres
la création de I'instrument international de droit souple.
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1012 LAMMERS, Traités internationausx, p.16.
1013 Ibid., p.17.
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En guise de conclusion intermédiaire, trois constats plus généraux en lien
avec un éventuel élargissement de ’'approbation parlementaire aux instru-
ments internationaux de droit souple découlent de I'analyse et des résultats
du présent chapitre.

Premierement, nous insistons sur le constat que I'apport de légitimité par
I’'approbation parlementaire en tant que seul mode d’implication parlemen-
taire est modeste. Le résultat de notre analyse de ’'approbation hypothétique
d’un instrument de droit souple nous a permis de démonter I'idée recue selon
laquelle I'approbation d’un instrument international par le parlement consti-
tue salégitimation ultime. Nos résultats ont démontré que son apport de légi-
timité en tant que mode d’implication parlementaire autonome est faible et
que sa contribution dépend alors fortement d’une combinaison avec d’autres
modes d’implication parlementaire. En effet, la participation parlementaire
alapolitique extérieure ne vise pas uniquement une approbation parlemen-
taire légitimant I’action gouvernementale1014, c’est-a-dire que le role de I’As-
semblée fédérale ne devrait pas se borner a prendre des choix binaires1015,
comme cela serait le cas en ’absence de complémentarité les modes d’impli-
cation parlementaire découlant de I’art. 166, al. 1 Cst. avec I'approbation de
son alinéa 2. Comme affirmé par EHRENZELLER, la participation parlemen-
taire n’est pas seulement une compétence de décision, mais aussi un proces-
suslo16, C’est pour cette raison que les traités internationaux soumis a I’appro-
bation au sens deI’art. 166, al. 2 Cst. doivent au moins étre considérés comme
importants au sens de I’alinéa 1er. Ainsi, sil’approbation de I’art. 166, al. 2 Cst.
est étendue aux instruments de droit souple, ceux-ci devraient également étre
considérés comme essentiels selon I’art. 152 LParl, norme déja applicable au
droit souple international. Par conséquent, il ne faut pas supposer queles actes
non-soumis al’approbation de ’Assemblée fédérale sont dépourvus de toute
légitimité démocratique017. Tout d’abord, les décisions du Conseil fédéral
conferent également de la légitimité démocratique. Plus important encore,
il découle de notre étude que I'apport en termes de 1égitimité de "approba-
tion parlementaire n’est pas conséquent en comparaison, par exemple, avec
les droits spécifiques a la politique extérieure. Toutefois, comme nous le ver-
rons dans la conclusion finale1018, il est vrai qu’une combinaison de ces der-
niers avec un pouvoir de décision clair et définitif sous forme d’approbation

1014 GLASER et MULLER, Mitwirkung, p. 33.

1015 Décisions binaires takeit or leave it. SCHMID, CR Cst., art.166 N14.
1016 EHRENZELLER, Aussenpolitische Handlungsfahigkeit, p.720.
1017 PETRIG, Genehmigung, p.99; SCHMID, CR Cst., art.166 N33.

1018 Voir point9.2.1.1.
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ultérieure permet une implication parlementaire tout au long du processus
d’élaboration de I'instrument et se révele particulierement forte en termes
d’apport de légitimité1019,

Deuxiémement, il convient de garder a I’esprit le fait que, d’un point de
vue quantitatif, ce n’est qu'une petite minorité de traités internationaux qui
est effectivement approuvée par ’Assemblée fédérale1020. Ainsi, malgré I’an-
crage constitutionnel du principe d’approbation parlementaire pour les traités
internationaux, la majorité des cas en pratique tombent dans la compétence
du Conseil fédéral seul. De plus, la possibilité d’une application provisoire d’'un
traité international nécessitant approbation de ’Assemblée fédérale existe en
cas d’accord des commissions parlementaires compétentes et sous certaines
conditions (art.7b LOGA). Dés lors, ce n’est pas seulement dans le domaine
du droit souple que le Conseil fédéral jouit de larges compétences. Dans les
faits, tel est également le cas en ce qui concerne les traités internationaux,
auxquels le principe d’approbation parlementaire est applicable, dii aux be-
soins de la conduite de la politique étrangere et aux risques d’une surcharge
deI’Assemblée fédérale.

Finalement, I'introduction du principe de ’'approbation parlementaire
pour les instruments internationaux de droit souple ne permettrait pas de
résoudre le probleme persistant lié a 1a délimitation du droit souple auquel
I’Assemblée fédérale devrait participer, c’est-a-dire a 'application du critére de
I'importance. En effet, nous avons constaté, dans le présent chapitre, que le
critére de I'importance de I’art. 152 LParl applicable aux droits d’information
et de consultation s’inscrit dans la méme ligne de réflexion que la détermina-
tion des traités soumis a 'approbation parlementaire1021. Ainsi, la difficulté
de délimiter les instruments de droit souple qui sont importants et qui néces-
sitent une participation parlementaire, quelle qu’elle soit, continuerait de se
poser. La seule différence a prendre en considération réside dans le fait que
I’Assemblée fédérale pourrait demander ’'approbation a posteriori d’un ins-
trument lorsqu’elle recevrait la liste des instruments de droit souple conclus
par le Conseil fédéral seul, comme cela se fait en matiére de traités, et ainsi
«corriger » ’appréciation du critére de I'importance par le Conseil fédéral
dans un cas précis.

1019 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p.531.

1020 Les chiffres publiés par le Conseil fédéral pour les années 2009 et 2010: 346 et 385
traités internationaux conclus par le Conseil fédéral seul contre 18 et 27 approuvés (ou
modifiés) par I’Assemblée fédérale, Message concernant la Loi fédérale sur la compé-
tence de conclure des traités internationaux de portée mineure et sur ’application
provisoire des traités internationaux, p. 6969. Pour une estimation plus actuelle, voir
LANZ, Bundesversammlung, p.185.

1021 Voir point 6.1.1.3.
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Nous concluons ainsi I'analyse de I'approbation par ’Assemblée fédérale en
tant qu’éventuel mode d’implication parlementaire en matiére de droit souple et
passons désormais au pénultieme mode d’implication parlementaire identifié,
asavoir lareprise du droit souple international dans I'ordre juridique suisse.
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7. Lareprise du droit souple
international dans l’ordre
juridique suisse

LaLoifédérale sur les prestations de sécurité privées fournies a I'étranger, en
faveur delaquelle Anne s’est prononcée en 2013, contient une référence au Code
de conduite international des entreprises de sécurité privées, uninstrument
international de droit souple, ason art. 7, al. 1. Anne a donc interagi avec un ins-
trument international de droit souple en exercant son role de députée dans le
cadre del’adoption d’une loi fédérale. Il découle de cet exemple que les membres
del’Assemblée fédérale s’impliquent en matiére de droit souple international
en le reprenant dans le droit suisse. La reprise du droit souple dans I'ordre juri-
diqueinterne peut se manifester de deux manieres. Le droit souple internatio-
nal peut étre transformé en droit étatique lorsque son contenu est incorporé
directement dans un acte normatif (retranscription) ou lorsque ce dernier s’y
référe simplement (renvoi). Nous nous intéressons iciala reprise du droit souple
international dansles actes juridiquement contraignants au niveau national,
asavoirles traités internationaux, leslois fédérales et les ordonnances d’exécu-
tion du Conseil fédéral. Le role joué par '’Assemblée fédérale dans ces cas de
figure revét une importance cruciale, car il s’agit de la formation du droit dit
dur. Son implication est aménagée selon les procédures prévues pour 'acte
normatifinterne reprenant le droit souple. Le septiéme chapitre de la présente
these a pour objectif d’analyser si et comment ’Assemblée fédérale apporte
delalégitimité aux instruments internationaux de droit souple avant, durant
et/ou apres leur création en les reprenant dans I'ordre juridique suisse.
Cette forme particuliére d’engagement parlementaire concerne princi-
palement les réglementations internationales élaborées par des entités non
gouvernementales seules ou en partenariat étroit avec des organismes gouver-
nementaux. La globalisation des échanges et la diffusion du modeéle néo-libé-
ralagrande échelle a causé une mutation profonde de la production normative
en faveur dela privatisation, en ce sens que les pouvoirs privés, principalement
économiques, sont devenus d’importants producteurs de normes internatio-
nales1022. Malgré une premiére résistance ala prise de tiches quasi-législatives

1022 CHASSAGNARD PINET et DELALIEUX, La privatisation des normes sociales et environne-
mentales: codes de conduite, chartes privées et mécanismes privés de certification, p. 86.
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par des acteurs privés en raison du manque évident de légitimité démocra-
tique, la prédominance de I’Etat dans ’établissement des normes a diminué
au cours des deux derniers siécles1023. MULLER et al. parlent d'une Normhun-
ger toujours croissante de la société que le 1égislateur n’est plus en mesure
d’assouvir1024, Cependant, I'incarnation durole de leader en matiere de pro-
duction de normes par les Etats dans des situations de crise, comme lors de
la pandémie dela COVID-19, constitue un contre-exemple a ce constat1025. La
normalisation par le secteur privé continue tout de méme d’étre considérée
comme une chance de pallier les déficits des réglementations exclusivement
étatiques, car elle permet de décharger le 1égislateur et de confier I’élaboration
des normes a des spécialistes déléguésissus d’entreprises, d’organisations et
de cercles de consommateurs apportant leur expérience et leur expertise pour
parvenir a un consensus!026. Cela devrait permettre de disposer d’un ensemble
de normes harmonisé et fiable au niveau national, régional ou international
ainsi qu’une collaboration efficace entre les acteurs privés concernés027. Tel
est, par exemple, le cas des normes standardisées dans le domaine électro-
technique issues de la Commission électrotechnique internationale et du
Comité européen de normalisation électrotechnique028, La réglementation
privée peut ainsi paraitre comme une alternative avantageuse a lalégislation
dite classique. Or, elle met a ’épreuve I’Etat constitutionnel, en s’appropriant
le role revenant traditionnellement au législateur étatique1929. Une implica-
tion parlementaire en matiére de ces instruments internationaux de droit
souple est surtout, voire uniquement, envisageable lorsque le parlement dé-
cide delesreprendre de son propre gré dans des actes normatifs qu’il adopte
lui-méme ou dansI’élaboration dans le cadre de laquelle il bénéficie des droits
de participation.

1023 MADER, Normes privées et législation étatique, p.9.
1024 MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p. 291.

1025 Atitre d’exemple, laCommission européenne, la France et ’Allemagne se trouvent a
l'origine de la mise sur pied du dispositif pour accélérer I’accés aux outils de lutte
contre la COVID-19 (Accélérateur ACT), un cadre de collaboration créé ala suite d’un
appellancé par les dirigeants du G20 réunissant les acteurs étatiques et non-étatiques.
SERRURIER, Le Mécanisme COVAX : unetentative d’intégration de principes éthiques dans

Pordrejuridiqueinternational, pp. 61-62, 86.

1026 MULLER etal., Rechtssetzungslehre, pp.304 ss; HOMBERGER, Grundlagen und Vollzug
der privaten Normsetzungim technischen Bereich, p. 60.

1027 HOMBERGER, Privaten Normsetzung, p. 60.

1028 Tous les standards de la Commission électrotechnique internationale et du Comité
européen de normalisation électrotechnique peuvent étre consultés sur leur site inter-
net commun.

1029 MICHAEL, PrivateStandardsetter und demokratisch legitimierte Rechtsetzungin Demo-
kratie in Europa (2005), p. 456.
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L’identification de la reprise du droit souple international dans I'ordre juri-
dique suisse en tant que mode d’implication parlementaire découle du qua-
trieme critére de définition de travail du droit souple international, traité au
chapitre 3, et, notamment, de son volet sur ’'appropriation ultérieure de I’ins-
trument par I’Etat1030, Méme sila doctrine et les autorités concernées n’ont
pas encore étudié la reprise dans ’ordre juridique interne en tant qu’instru-
ment de participation a disposition de ’Assemblée fédérale, nous ne pouvons
pasignorer le fait qu'en reprenant le droit souple dans le droit suisse, ’Assem-
blée fédérale interagit avec celui-ci et joue un role dans ce domaine. Le présent
chapitre se décline en quatre sections. L’introduction se limite aI’exposé des
deux techniques de reprise des instruments internationaux de droit souple et
desrésultats de notre double évaluation (point 7.1). La deuxiéme et la troisieme
sous-chapitres suivent laméme structure que les chapitres précédents. Le deu-
xieéme établit que ce mode d’implication parlementaire ne remplit que I'un
des cinq critéres de création de légitimité (point 7.2). Par la suite, le troisieme
démontre que lareprise des instruments internationaux de droit souple dans
I’ordre juridique suisse peut s’avérer pertinente avant ou apreésla création de
I'instrument international de droit souple (point 7.3). Finalement, la conclu-
sion intermédiaire offre une représentation visuelle de ces résultats sous le
format d’un graphique (point 7.4).

7.1. Introduction a la reprise du droit souple
international dans I’ordre juridique suisse

Nous introduisons, en premier lieu, les deux techniques de reprise du droit
souple identifiées dansl’'ordre juridique suisse, a savoir lesrenvois et laretrans-
cription du contenu d’un instrument international de droit souple (point 7.1.1).
Ensecond lieu, nous exposons les résultats de notre analyse en indiquant que
ce mode d’implication parlementaire permet d’apporter de la l1égitimité aux
instruments internationaux de droit souple uniquement sous forme d’un
consentement de ’Assemblée fédérale postérieur et, dans certains cas, anté-
rieur a leur création (point 7.1.2).

7.1.1. Les deux techniques de reprise du droit souple international
dans ’ordre juridique suisse

Deux techniques de reprise du droit souple international existent dans ’'ordre
juridique suisse. Premieérement, un acte normatif peut contenir un renvoi a

1030 Voir point 3.2.2.1.4.b).
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un instrument international de droit souple (point 7.1.1.1). Deuxiémement, il
est également envisageable qu’un acte normatif suisse retranscrive le contenu
d’un instrument international de droit souple sans faire expressément réfé-
rence a 'instrument retranscrit (point 7.1.1.2). Ces deux techniques peuvent se
trouver dans tout type d’actes normatifs suisses ; nous nous intéressons ici aux
cas de renvois et de retranscription dans les actes normatifs contraignants
dansl’ordre juridique suisse, notamment les traités internationaux ratifiés par
la Suisse, les lois fédérales et les ordonnances d’exécution du Conseil fédéral.
Lesrenvois et les retranscriptions partagent une importante caractéristique
commune : autant dans le cas durenvoi que dans celui de laretranscription
du contenu d’une norme externe, en 'occurrence de droit souple, celle-ci
devient immédiatement partie intégrante de I’acte 1égislatif repreneur1031.

7.1.1.1. Lerenvoia uninstrument de droit souple international

Lareprise du droit souple international dans I'ordre juridique national peut,
en premier lieu, prendre la forme d’un renvoi a un instrument international
de droit souple ou a quelques-unes de ses dispositions dans un acte normatif
national1032, I’Office fédéral de la justice définit le renvoi comme «le fait de se
référer, dans un acte législatif, a une autre réglementation et de renoncer, par
la méme, a en créer une nouvelle »1033, Comme mentionné précédemment,
il convient de distinguer la technique législative du renvoi de I'intégration
ou retranscription du contenu d’une norme externe dans un acte législatif
(point 7.1.1.2). Un Etat peut aussi reconnaitre le droit souple en tant que pra-
tique administrative, notamment les normes privées, et il est parfois difficile
defaireladistinction entre lareprise dansle droit national, surtout par le biais
d’'unrenvoi, etlaréférence a la pratique administrative. On se trouve alors a
I'interface entre la législation (renvoi) et I'application du droit (référence a la
pratique administrative)1034,

Les fonctions et les avantages des renvois sont nombreux. Ces derniers
déchargent lelégislateur, en lui permettant de ne pas créer de nouvellesregles,
mais dereprendre celles qui existent déja, notamment dans les domaines ou

1031 Office fédéral de la justice, Guide de législation, Guide pour I’élaboration de la légis-
lation fédérale 2025, p.190.

1032 SOUCEK et TAPIO, Normative Referencesto Non-Legally Binding Instruments in National
Space Laws: A Risk- Benefit Analysis in the Context of Public International and Domestic
Law, p.554.

1033 Guide pour I’élaboration de la législation fédérale, p.190.

1034 A ce propos, voir notamment MULLER et al., Rechtssetzungslehre, pp. 302-303.
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la réglementation exige des connaissances tres spécifiques1035. De plus, les
renvois allegent et rationnalisent I’acte 1égislatif lui-méme lorsque les dispo-
sitions risquent d’étre techniques, détaillées et volumineuses, tout en garan-
tissant une uniformisation du droit au niveau international, une participa-
tion des milieux spécialisés a lalégislation et une adaptation rapide a I'évolu-
tion de la technique et de la science1936, Cependant, cet important role joué
par les milieux spécialisés dans laréglementation internationale contempo-
raine est critiqué1937. Nous aborderons les risques que celui-ci présente au
point 9.2.2 dela présente these. De plus, un nombre trop élevé de renvois dans
un seul acte législatif peut rendre la lecture et la compréhension de celui-ci
difficile, en particulier lorsque les renvois concernent uniquement certains
articles ou paragraphes103s,

Lesrenvois aux instruments internationaux de droit souple ou leurs dis-
position spécifiques peuvent se trouver dans les traités internationaux rati-
fiés parla Suisse, dans les lois fédérales et dans les ordonnances d’exécution
du Conseil fédéral. La plupart des ordonnances (lois au sens matériel) sont
édictées par le Conseil fédéral, car le législateur ordinaire ne détient pas le
monopole de I’activité 1égislative en Suisse1039. Nous parlons alors du pouvoir
réglementaire du Conseil fédéral1040. Cependant, I’Assemblée fédérale peut
également produire elle-méme des ordonnances qui suivent la méme pro-
cédure d’élaboration et d’adoption que les lois fédérales (art. 163, al. 1 Cst.,
art.22, al. 2 LParl)1041, Contrairement au Conseil fédéral, '’Assemblée fédérale
ne dispose pas d’un droit général d’édicter des ordonnances (d’exécution)
sur labase dela Constitution. SelonI’art. 182, al. 1 Cst., le Conseil fédéral peut
édicter desregles de droit sous forme d’ordonnance dans la mesure otila Consti-
tution ou la loi I’y autorisent1042. Nous nous intéressons ici aux ordonnances

1035 Ibid., p.227.
1036 Guide pour I’élaboration de lalégislation fédérale, p.192.

1037 A ce propos, voir, par exemple, KENNEDY, A World of Struggle: How Power, Law, and
Expertise Shape Global Political Economy (Oxford, Princeton: 2016) ; KENNEDY, Challen-
ging Expert Rule: The Politics of Global Governance ; KILANOWSKI, The Questionable
Role of Experts in Global Governance in Democracy and Globalization (Cham: 2021);
CHRISTENSEN, Experts in Global Governance: Powerful Technocrats or Useful Idiots?,
The Global 2021.

1038 MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p. 204.
1039 MALINVERNI et al., Droit constitutionnel suisse, p. 589.
1040 Ibid.

1041 Pour une étude détaillée des différentes ordonnances dans’'ordre juridique suisse, voir
GONIN, Droit constitutionnel, pp. 1136 ss; MAHON, Droit constitutionnel (Neuchatel : 2014-
2015), pp- 283-284 ; MALINVERNI et al., Droit constitutionnel suisse, pp. 571ss, 589 ss.

1042 Du point de vue quantitatif, les ordonnances du Conseil fédéral forment la majorité
des actes législatifs fédéraux, MAHON, Droit constitutionnel, p.284.
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dites d’exécution, qui complétent laloi et réglent des questions d’importance
mineure (régles secondaires), car le droit souple concerne souvent des do-
maines hautement techniques réglés par ce type d’ordonnances.

L’implication parlementaire s’effectue donc par le biais des possibilités
de participation au droit dur national ou international, qui sont aménagées
differemment selon I’acte normatif en question1043, Il convient des lors de
brievement illustrer, dansla prochaine section, les renvois a des instruments
internationaux de droit souple dans les trois types d’actes normatifs précités
(point 7.1.1.1.1), puis d’expliquer le concept des renvois indirects (point 7.1.1.1.2),
avant de mettre I’accent sur la problématique particuliére des renvois dyna-
miques a la fin de la présente section (point 7.1.1.1.3). Les deux volets de I'éva-
luation (points 7.2 et 7.3) nous permettront ensuite d’observer comment et
quand ces éléments, a savoir les procédures d’adoption des différents actes
normatifs et le dynamisme de certains renvois, impactent ’'apport de 1égiti-
mité a I'instrument de droit souple.

7.1.1.1.1. Renvois aux instruments internationaux de droit souple dans
les différents actes normatifs

Auniveau de lalégislation fédérale, les renvois a des instruments internatio-
naux de droit souple peuvent se trouver dans les traités internationaux ratifiés
par la Suisse, dans les lois fédérales adoptées par I’Assemblée fédérale ou en-
core dans les ordonnances d’exécution du Conseil fédéral. La présente sec-
tion illustre ces trois cas de figures qui témoignent du recours aux renvois,
notamment aux instruments internationaux de droit souple créés par les
acteurs privés. L’auteur de I'acte normatif peut ainsi fixer uniquement les exi-
geances fondamentales au niveau du droit contraignant, laissant laréglemen-
tation détaillée a la charge des acteurs privési044. Nous nous référerons par
la suite a ces exemples dans I’évaluation des renvois en tant que mode d’im-
plication parlementaire dans le domaine du droit souple international, afin de
soutenir nos conclusions quant a la satisfaction des critéres de création de
légitimité et a la pertinence temporelle.

Les renvois a des instruments internationaux de droit souple peuvent,
tout d’abord, se trouver dans les traités internationaux que la Suisse a ratifiés,
que ceux-ci aient été conclus selon la procédure nationale ordinaire ou simpli-
fiée1045_ et qui font, des lors, partie intégrante de I'ordre juridique suisse1046,

1043 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 62.
1044 ODERMATT, Strategien, p.90.
1045 A propos des deux procédures de conclusion de traités, voir point 6.1.1.

1046 MAHON, Droit constitutionnel, pp.292-293.
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Nousillustrons ce premier cas de figure a ’aide de 'exemple de la Convention
internationale contre le dopage dans le sport1047, entrée en vigueur pour la
Suisse le 1er décembre 2008. Cette convention renvoie au Code mondial an-
tidopage, uninstrument international de droit souple qui «[...] harmonise les
politiques, régles et reglements antidopage des organisations sportives et des
autorités publiques a travers le monde » et «[...] qui est accompagné de huit
standards internationaux destinés a harmoniser différents domaines de I’an-
tidopage »1048. Le Code mondial antidopage a été publié en 2003 par ’Agence
mondiale antidopage, une fondation de droit privé suisse sans but lucratif
(art. 80 du Code civil suisse du 10 décembre 19071049) créée en 19991050, et a é6té
signé par les fédérations sportives internationales, les comités olympiques
nationaux et les organisations nationales antidopage1951. Nous retrouvons de
nombreux renvois au Code mondial antidopage dans la Convention interna-
tionale contre le dopage dans le sport, par exemple a son art. 2 selon lequel les
définitions de la Convention «[...] s’entendent dans le contexte du Code mon-
dial antidopage » ou a son art. 3, lit. a, au sens duquel les Etats signataires s’en-
gagent a «[...] adopter des mesures appropriées aux niveaux national et inter-
national qui soient conformes aux principes énoncés dans le Code »1052, 1]
convient ici de préciser que I'instrument de droit souple auquelil est renvoyé
ne devient pas contraignant dans son entiereté. Cette précision se trouve a
l’art. 4, §2 dela Convention selon lequel le texte du Code est «reproduit a titre
d’information et ne fait pas partie intégrante de la présente Convention »1053,
En effet, lorsque le comportement étatique va a ’encontre des prescriptions
de I'instrument de droit souple, ce n’est pas le code lui-méme qui est violé,

1047 RS 0.812.122.2; Exemple identifié en premier lieu par SINZ, Internationales Soft Law,
PP-39-40.

1048 AMA, Le Code mondial antidopage.

1049 RS 210.

1050 AMA, Gouvernance.

1051 AMA, Le Code mondial antidopage.

1052 Préalablement a I’adoption de la Convention internationale contre le dopage dansle
sport quiareconnul’Agence etle Code dans un traité international contraignant, 193
Etats s’étaient engagés A reconnaitre le role de ’Agence mondiale antidopage et a la
soutenir ainsi qu’a appuyer le Code mondial antidopage dans la Déclaration de Copen-
hague contre le dopage dans le sport de 2003, un autre instrument de droit souple.
«Les gouvernements ne peuvent signer le Code, mais ils se sont engagés, dans la Dé-
claration de Copenhague du 5 mars 2003, a soutenir ce document « politiquement et
moralement », autrement dit a adapter progressivement leur 1égislation aux exigences
de celui-ci», Message concernant la Convention internationale contre le dopage dans
le sport du 5 septembre 2007, FF 2007 6137 ; SINZ, Internationales Soft Law, pp. 39-40.

1053 Message concernant la Convention internationale contre le dopage dans le sport,
p-6138.
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mais la disposition conventionnelle quis’y rapporte. L’Etat peut ainsi engager
saresponsabilité internationale pour violation du traité international ren-
voyant au droit souple, mais pas pour le simple non-respect de I'instrument
international de droit souple.

Nousretrouvons également des renvois a des instruments de droit souple
international dans les lois fédérales. En adoptant la LPSP précitée, I’Assem-
blée fédérale arendule contenu d’un instrument international de droit souple
contraignant au niveau national avec des possibilités de sanctions en cas de
non-respect. Selon le message du Conseil fédéral du 23 janvier 2013, la LPSP
constitue un développement des engagements de la Suisse ala suite de ’'adop-
tion du Document de Montreux du 17 septembre 2008 et de ’élaboration du
Code de conduite international des entreprises de sécurité privées du 9 no-
vembre 2010. Ces derniers sont des instruments internationaux de droit souple
résultant des processus au cours desquels la Suisse a joué un important role
d’initiateur et de promoteur1054, Ason art. 7, al. 1,1a LPSP exige des entreprises
concernées «d’adhérer au Code de conduite international des entreprises de
sécurité privées (code de conduite) dans sa teneur du 9 novembre 2010 ». Cette
adhésion implique également I'obligation pour les entreprises de respecter
intégralement les dispositions dudit Code, dont toute violation fait I'objet d’une
sanction administrative ausens del’art. 14, al. 2, lit. c LPSP par I’autorité com-
pétente nationale1055,

Finalement, les ordonnances d’exécution du Conseil fédéral contiennent,
elles aussi, des renvois a des instruments de droit souple international. Il
s’agitici principalement de renvois a des normes ou a des recommandations
établies par des instituts internationaux de haute technologie, notamment
dansles domaines technique et scientifique, disposant d’une expertise spé-
cifique. Celles-cirevétent une importance de plus en plus croissante en pra-
tique et sont doncreprises dans les 1égislations nationales et appliquées par
les Etats1056, A ce propos, deux exemples illustrent comment les réglemen-
tations internationales des experts techniques influencent I'ordre juridique
suisse, confirmant ainsi les constats de KENNEDY et RODRIK, selon lesquels
le monde est de plus en plus gouverné par des experts qui structurent non
seulement les activités sur le marché mondial, mais aussi celles a I'intérieur
des Etats1057, L’art. 1er de 'Ordonnance sur les normes comptables reconnues

1054 Message concernant la Loi fédérale sur les prestations de sécurité privées fournies a
I’étranger du 23 janvier 2013, FF 2013 1574, 1602.

1055 Ibid., 1618.
1056 Guide pour I’élaboration de la législation fédérale, p.192.

1057 KENNEDY, Expert Rule, p.6; RODRIK, The Globalization Paradox: Democracy and the
Future of the World Economy (New York, Londres: 2011), p. 265.
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du 21 novembre 2012 (ONCR)1058 cite les normes comptables réputées recon-
nues pour les entreprises qui doivent tenir une comptabilité et présenter des
comptes conformément au Code des obligations suisse du 30 mars 19111059, 1]
renvoie ainsi a trois standards internationaux, a savoir des référentiels éla-
borés par des acteurs non-étatiques et donc des instruments de droit souple
international, dontles International Financial Reporting Standards (IFRS) de
I'International Accounting Standards Board (IASB)1060. Plus concrétement,
I'TASB, un organisme de droit privé britannique, a été créé pour répondre a
la demande croissante de régles comptables internationales1061. Selon les
données disponibles sur le site internet des IFRS, en septembre 2018, 87% des
juridictions (144 juridictions) imposaient les standards IFRS a la plupart des
entreprises ayant une obligation de rendre des comptes au niveau national et
environ neuf juridictions étaient en train de passer aux standards [FRS1062,
Lesrenvois aux normes publiées par ’Organisation internationale de norma-
lisation (ISO), une organisation de droit privé régie par le droit suisse, servent
de deuxieéme d’exemple. Nous pouvons ainsi citer 'Ordonnance sur les res-
sources d’adressage dans le domaine des télécommunications du 6 octobre
1997 (ORAT)1063, Les art. 40, al. 1et 41, al. 3renvoient expressément a certaines
définitions mentionnées dans les recommandations ISO concernant I'attri-
bution des adresses NSAP, respectivement I'utilisation et la gestion de leur
domaines. L’ISO réunit 168 organismes nationaux de normalisation en tant
que membres, dont les experts «[...] mettent en commun leurs connaissances
pour élaborer des normes internationales d’application volontaire, fondées
sur le consensus, pertinentes pour le marché, soutenant I'innovation et ap-
portant des solutions aux enjeux mondiaux »1064,

Nous avons également identifié 'exemple d’une ordonnance récente du
Conseil fédéral qui renvoie a un instrument international de soft law, mais
qui n’est pas produit par des acteurs privés hautement spécialisés dans un
domaine technique. A’art. 9 de son Ordonnance sur les devoirs de diligence
et de transparence en matiére de minerais et de métaux provenant de zones

1058 RS 221.432.
1059 RS 220.

1060 Ainsiquel'International Financial Reporting Standard for Small and Medium-sized En-
tities (IFRS for SMEs) de I'TASB et les International Public Sector Accounting Standards
(IPSAS) de 'International Public Sector Accounting Standards Board.

1061 KARMEL et KELLY, The Hardening of Soft Law in Securities Regulation, p.901.

1062 International Financial Reporting Standards, Use of IFRS Standards around the
world.

1063 RS 784.104.
1064 Organisation internationale de normalisation, A propos de I'ISO.
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de conflit et en matiére de travail des enfants du 3 décembre 2021 (ODiTr)1065, le
Conseil fédéral renvoie a plusieurs instruments internationaux de droit souple
dontle respect permet aux entreprises d’étre exemptées des devoirs de dili-
gence et de I'obligation de faire rapport, tels que prévus par la méme ordon-
nance. I1s’agit, plus précisément, de renvois au Guide OCDE du mois d’avril 2016
sur le devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement responsables
en minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque, au Guide OCDE
du 30 mai 2018 sur le devoir de diligence pour une conduite responsable des
entreprises et aux Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entre-
prises et aux droits de '"homme (annexe 2 de ’ODiTr). Il convient d’observer
dans ce dernier cas de figure que le Conseil fédéral nerend pasles instruments
internationaux de droit souple contraignants en les reprenant dans son or-
donnance; leur simple respect permet aux destinataires des obligations de
I’ordonnance d’en étre exemptés. Cette exception au devoir de reporting des
entreprises est particulierement problématique du point de vue de la surveil-
lance. Le Conseil fédéral n’exige qu’un respect des instruments internationaux
de droit souple sans s’appuyer sur un mécanisme de surveillance international,
en ce sens qu’une affirmation de respect des instruments de soft law concer-
nés par ’entreprise suffirait pour 'exempter des obligations de ’'ODiTr 1066,
Auvude ce quipréceéde, lorsque I'auteur de I’acte normatif, le Conseil fédéral
en I’espece, fait référence a des normes internationales de droit souple pré-
existantes, il n’établit pas de nouvelles normes, mais s’appuie plutot sur celles
qui font déja 'objet d’un certain consensus international.

7.1.1.1.2. Problématique des renvois directs et indirects

Le mode d’implication parlementaire examinée dans le présent chapitre
concerne les renvois dits externes!067, c’est-a-dire les renvois se référant a une
norme d’un autre acte, en ’'occurrence, de droit souple international. D’une
part, le1égislateur peut choisir de renvoyer a un acte ou a une norme précise;
nous parlons alors derenvoi direct. D’autre part, ODERMATT qualifie un renvoi
d’indirect lorsque le 1égislateur ne cite pas de normes précises, mais renvoie,
ausens d’une clause générale, par exemple aux «regles techniques reconnues »,
a«l’étatdelatechnique» oua «I’état delascience et de latechnique »1068. Ces
notions ne sont pas définies de maniére abstraite, mais il existe des repéres

1065 RS 221.433.

1066 Sur la discussion plus large dans laquelle s’inscrivent ces renvois, son origine et sa
critique, voir CANAPA et al., « Entreprises responsables » : limitations et perspectives,
pp. 557-582.

1067 Par opposition aux renvois internes, c’est-a-dire au sein du méme texte.

1068 ODERMATT, Strategien, p.90.
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quant a leur compréhension. Par exemple, I’art. 3, lit. c de la Loi fédérale sur
les entraves techniques au commerce du 6 octobre 1995 (LETC)1069 définit les
normes techniques comme «les regles, les lignes directrices ou les caracté-
ristiques sans force obligatoire établies par des organismes de normalisa-
tion [...] ». Le renvoi indirect peut davantage étre illustré a I’aide de I’art. 4
de I’Ordonnance sur les installations électriques a courant fort du 30 mars
19941070 et notamment son alinéa 1¢r: « Les installations a courant fort et les
équipements électriques quiy sont raccordés doivent étre établis, modifiés,
entretenus et controlés selon les prescriptions de la présente ordonnance et
lesregles techniques reconnues [...]. Lorsque 'ordonnance ne prescritrien,
ons’entiendra auxregles techniques reconnues». L’alinéa 2 précise par la
suite que «[S]ont réputées régles techniques reconnues en particulier les
normes internationales harmonisées de la CEI et du CENELEC ». En effet,
il s’agit de normes de droit souple international établies par la Commission
électronique internationale et par le Comité européen de normalisation élec-
trotechnique. De plus, les normes de ces organismes sont mentionnées expres-
sément mais de maniére non-exhaustive («en particulier »), en ce sens que
d’autres regles techniques reconnues, mais non-expressément citées a I’ali-
néa 2, pourraient également se voir appliquées, appuyant ainsi la qualifi-
cation de renvoi indirect1071. La doctrine justifie le recours aux renvois indi-
rects principalement par le fait que I’Etat cherche a s’assurer que les acteurs
non-étatiques nationaux respectent des normes techniques importantes, au
moins dans la méme mesure que celle nécessaire pour faire preuve de dili-
gence au niveau international, notamment dans les domaines ot I’Etat est
internationalement responsable des activités des acteurs privés1072.

7.1.1.1.3. Problématique des renvois statiques et dynamiques

On distingue parmi les renvois directs, c’est-a-dire parmi ceux qui renvoient
expressément a un ensemble déterminé de normes de droit souple, les ren-
vois statiques des renvois dynamiques. On parle de renvoi statique lorsque
I'objet durenvoi est une version tres précise d’une regle existante1073. L’'auteur
durenvoi connait le contenu de la norme a laquelle il fait référence et celui-ci
ne change paslorsque I'auteur de la norme modifie celle-ci. Selon MULLER et al.,

1069 RS 946.51.
1070 RS734.2.
1071 ODERMATT, Strategien, p.90.

1072 SOUCEK et TAPIO, Normative References to Non-Legally Binding Instruments in National
Space Laws: A Risk- Benefit Analysis in the Context of Public International and Domestic
Law, p. 555.

1073 Guide pour I’élaboration de la 1égislation fédérale, p.191.
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ils’agit donc uniquement d’une technique législative particuliére en ce sens que
lanorme n’est pasintégrée in extenso dans’acte législatif, mais, au contraire,
celui-cin’est que complété par le renvoi au texte d’une autre norme1074, Géné-
ralement, les renvois statiques contiennent I’indication d’une version en vi-
gueur a un moment donné. Nous pouvons mentionner, a titre d’exemple,
P’art. 7, al. 1 LPSP précité selon lequel les entreprises doivent «d’adhérer au Code
de conduite international des entreprises de sécurité privées (code de conduite)
dans sa teneur du 9 novembre 2010 ». Le renvoi est dynamique lorsque les
normes auxquelles il fait référence sont indiquées non pas dans une version
déterminée, mais dansla version en vigueur et quelles que soient les modifica-
tions qu’elles puissent subir107s, Cela signifie que lanorme peut changer sans
intervention de I’auteur de I’acte 1égislatif contenant le renvoi dynamique et
sans une procédure de révision formelle1076, Pour illustrer le cas du renvoi
dynamique, nous mentionnons une nouvelle fois les renvois au Code mondial
antidopage contenus dansla Convention internationale contre le dopage dans
le sport. A ce propos, il convient de préciser que le Code a été initialement
concu comme un instrument évolutif plutot que statique et a subi plusieurs
processus de révision hautement collaboratifs depuis son adoption1077,

Une attention particuliére s’impose en présence de renvois dynamiques
aux instruments internationaux de droit souple, notamment dans les do-
maines hautement techniques et scientifiques, élaborés par des organisa-
tions d’experts internationalement concertées. L’'admissibilité des renvois
dynamiques peut étre remise en question lorsque ceux-ci apparaissent consti-
tuer des transferts de souveraineté1078. Les renvois dynamiques permettent,
certes, une importante flexibilité de la législation et une adaptation immé-
diate aux derniers développements, éléments particulierement pertinents
dans les domaines hautement techniques et scientifiques concernés par le
droit souple internationall079. Cependant, ils peuvent également desservir
laclarté etla sécurité du droit en’'absence de publication officielle des normes
privées concernées et apparaitre contraires au principe de lalégalité dansles
cas ot le législateur n’aurait pas déterminé lui-méme les grandes lignes de la

1074 MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p.204.
1075 Ibid.
1076 Direction delajustice des affaires communales et des affaires ecclésiastiques, Chan-

cellerie d’Etat du canton de Berne, Directives du canton de Berne sur la procédure
législative de 2014, Module 2: Aspects méthodologiques et techniques choisis, p. 20.

1077 AMA, Révisions du Code et des standards internationaux.

1078 POSCHER, Das Verfassungsrechtvor den Herausforderungen der Globalisierung, p.165.
1079 MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p. 205.
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réglementation déléguéel080. De plus, lelégislateur privé n’est paslié parles
principes de I’Etat de droit, notamment le respect des droits fondamentaux,
I’égalité devant la loi, I'interdiction de I’'abus de droit et de I’arbitraire de la
méme maniere que le l1égislateur public1081,

7.1.1.2. Laretranscription du contenu d’un instrument international
de droit souple

Latechnique delaretranscription, de I'intégration ou de laréception, consiste,
quant aelle, aretranscrire le contenu d’'une norme externe dans un acte légis-
latif1082, Le présent travail de recherche parle, a ce propos, de latechnique de
retranscription du droit souple international dans le droit interne. En appli-
quant cette technique, le 1égislateur reprend simplement le contenu d’un ins-
trument de droit souple, souvent élaboré par des acteurs non-étatiques éga-
lement, et I'incorpore formellement dans un acte législatif sans que 'origine
du contenu ne soit toujours précisément indiquée1983, Le législateur reste libre
deretranscrire laréglementation en question de maniére plus ou moins iden-
tique ou littérale, partiellement ou dans son entieéreté ainsi que de I’alléger
ou delarenforcer. En 2004, le Conseil fédéral a justifié laretranscription de la
Directive concernant les informations relatives au Corporate Governance de
laBourse suisse (SWX Swiss Exchange), des normes privées nationales, dans
le Code des obligations1084. Il a expliqué qu’il appartenait au législateur d’ins-
crire lui-méme ces mesures dans le droit de la société anonyme et de procé-
der a une pesée d’intéréts appropriée, car elles portaient sur la question de
latransparence, une question juridiquement, politiquement et économique-
ment importante pour I’exercice de contrdle des actionnaires, qui, selonle
Conseil fédéral, n’aurait autrement pas bénéficié de lalégitimation démocra-
tique nécessaire1085,

Laretranscription du contenu d’un instrument de droit souple inter-
national peut se trouver dans tout type d’acte 1égislatif au niveau interne.
Comme dans le cas des renvois, nous nous intéressons ici principalement aux

1080 Ibid., pp.205-206.
1081 Directives du canton de Berne sur la procédure législative, p. 21.

1082 Guide pour I’élaboration de lalégislation fédérale, p. 190.
1083 ODERMATT, Strategien, p.85; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 63.

1084 Lesdispositions légales concernées ont été abrogées depuis, par 'entrée en vigueur
delaréforme du droit de la société anonyme le 1er janvier 2023.

1085 Messagerelatifalamodification du code des obligations (Transparence des indemni-
tésversées aux membres du conseil d’administration et dela direction) du 23 juin 2004,
FF 2004 4228, 4229.
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retranscriptions du droit souple international dansles traités internationaux
ratifiés par la Suisse, les lois fédérales et les ordonnances du Conseil fédéral.
L’'implication parlementaire a donc lieu selon les procédures prévues pour la
formation du droit dur contenant I’élément retranscrit au niveau national 1086,
Comme nous le verrons, autant la retranscription que le renvoi restreint la
possibilité pour ’Assemble fédérale d’exercer une influence sur 'instrument
international de droit souple lui-méme, en raison du fait que son implication a
lieu durant la formation du droit interne contraignant et non pas durant celle
des normes de droit souple1087.

La technique de la retranscription s’avere particulierement difficile a
identifier dans le droit national, car ’origine du contenu d’un acte normatif
n’est pas toujours précisément indiquée. A titre d’exemple, ’Ordonnance sur
les fonds propres et larépartition des risques des banques et des maisons de
titres du 1er juin 2012 (Ordonnance sur les fonds propres, OFR)1088 incorpore
en droit suisse des normes internationales spécialisées, sans que la Loi fédé-
rale sur les banques et les caisses d’épargne du 8 novembre 1934 (Loi sur les
banques, LB)1089 n’oblige le Conseil fédéral expressément a le faire1090, Il s’agit
ici, plus précisément, de la mise en ceuvre d’un ensemble de réformes élabo-
rées par le Comité de Bale sur le contrdle bancaire1091 (Bale 111092 et Bile I111093)
visantarenforcer lasolvabilité etlaliquidité des établissements bancaires1094.
Ce Comité produit du droit souple dans le domaine de la surveillance bancaire,
en organisant des procédures de consultation formalisées pour de futures

1086 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 63.

1087 Voir point 7.2.1.

1088 RS 952.03.

1089 RS 952.0.

1090 ODERMATT, Strategien, p. 90 ; MUNYARADZI MAKWIRAMITI, Implementation, p. 21.

1091 Ilestcomposé de 45 membresissus de 28 juridictions, a savoir des banques centrales
et des autorités officiellement chargées du controle des activités bancaires, ainsi que
de huit observateurs, dont des banques centrales, des groupes de surveillance, des
organisations internationales et d’autres organismes. Banque des réglements inter-
nationaux, About the Basel Committee on Banking Supervision, Membership.

1092 Banque des réglements internationaux, Comité de Bile sur le controle bancaire, Ac-
cord sur les fonds propres adopté en 2004 destiné a appréhender les risques bancaires
de facon plus compléte et différenciée.

1093 Banque des réglements internationaux, Comité de Bale sur le controle bancaire,
Bale I1I: Dispositifréglementaire mondial visant a renforcer larésilience des établis-
sements et systémes bancaires de décembre 2010.

1094 Pour une étude détaillée du dispositif réglementaire international pour les banques
du Comité de Bale, voir ORTINO, Thirty years after the Basel accord and ten after the
financial crisis: The Basel committee on banking supervision and its place in internatio-
nal economic law, pp.159ss.
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directives réglementaires095. Plusieurs dispositions du paquet Bale I figurent
dans’OFR10% quiles complete et forme un régime parallele1097. Lors des mo-
difications de ’OFR permettant d’incorporer les nouvelles regles du Comité
de Bile, les commissions parlementaires compétentes sont réguliérement
consultées, notamment la Commission de I’économie et des redevances et
leurs préoccupations sont prises en compte «[...] chaque fois que c’est possible
sans trahir I’esprit de la loi [sur les banques] et sa finalité »1098, Cette ordon-
nance a également été soumise a I’'approbation de ’Assemblée fédérale1099.

D’autres lois fédérales invitent, elles-mémes, la 1égislation d’exécution,
notamment les ordonnances du Conseil fédéral, a reprendre totalement ou
partiellement les normes privées, c’est-a-dire du droit souple, que celui-ci soit
national ou international!100, En d’autres termes, en adoptant de telles dispo-
sitions dans les lois fédérales, ’Assemblée fédérale instruit les auteurs d’actes
normatifs inférieurs a reprendre le droit souple international dans I'ordre
juridique suisse. A ce propos, il sied de mentionner I’art. 41a, al. 3 de la Loi
fédérale surla protection de 'environnement du 7 octobre 19831101 ou encore
I’art. 4, al. 3 de la Loi fédérale sur I’énergie du 30 septembre 20161102 qui in-
vitent les auteurs des dispositions d’exécution «[...] [a examiner] les mesures
volontaires prises par les milieux économiques» et «[...] si possible et néces-
saire, [de reprendre] totalement ou partiellement », dans le droit d’exécution,
lesaccords conclus avec ces milieux. En outre, le législateur peut uniquement
encourager le Conseil fédéral ou les autorités inférieures compétentes a
prendre en compte les normes de droit souple pertinentes dans lalégislation
d’exécution, sans pour autant I’inviter a les intégrer directement. Tel est le
casnotammental’art.3g, al.2 LB selon lequel la FINMA, autorité autorisée a
édicter ou a fixer au cas par cas certaines disposition, «[...] tient compte en
matiere de fonds propres des régles existant dans le domaine financier et des
assurances [...] ».

1095 Rapport CF Soft Law, p.11.

1096 Département fédéral des finances, Rapport explicatif concernant la modification
de l'ordonnance sur les fonds propres, Application des réformes finales de Bale Il a
I’échelle suisse du 4 juillet 2022, p. 6.

1097 Message relatif a ’'arrété fédéral concernant ’approbation des modifications de I’or-
donnance sur les banques et de 'ordonnance sur les fonds propres (too big to fail) du
1erjuin 2012, FF 2012 6187.

1098 Ibid.

1099 Ibid., p.6187.

1100 ODERMATT, Strategien, p. 87.
1101 RS 814.01.

1102 RS730.0.
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Aprés avoir exposé les différentes techniques de reprise en droit suisse, nous
annoncons lesrésultats deI’évaluation de ce mode d’implication parlementaire.
En d’autres mots, nous répondons préliminairement aux questions de savoir si,
comment et quand le recours aux deux techniques dereprise en droit national
contribue a lalégitimité des instruments internationaux de droit souple.

7.1.2. L’apport de légitimité par lareprise dans ’ordre
juridique suisse avant et apres la création des instruments
internationaux de droit souple

Lareprise du droit souple dans 'ordre juridique suisse obtient un score d’ap-
port delégitimité d’un point sur cinq. Ce mode d’implication parlementaire
remplit uniquement le critére du consentement. En optant pour une reprise
dudroit souple dans le droit national, que ce soit en approuvant un traité, en
adoptant une loi fédérale ou encore en déléguant cette tiche au Conseil fédé-
ral, PAssemblée fédérale donne indirectement son consentement a étre liée
par 'instrument de droit souple repris. Méme si, a premiére vue, il pourrait
sembler que ’Assemblée fédérale faconne et politise le contenu de I'instru-
ment de droit souple repris, les critéres du faconnement et de la politisation
ne sont pas remplis. En effet, au moyen des deux techniques de reprise iden-
tifiées, ’Assemblée fédérale joue ses différents roles uniquement au niveau
interne lors des procédures de formation du droit dur prévues en droit suisse.
Autrement dit, elle faconne et politise le contenu de ’acte normatif repreneur
et non pas celui de I'instrument international de droit souple lui-méme. Par
conséquent, lorsqu’il estinclus dansle droit suisse en suivant les procédures
nationales en vigueur, le contenu d’un instrument de droit souple est 1égiti-
misé par le faconnement et la politisation uniquement au sein de I’'ordre juri-
dique suisse. Cependant, cette inclusion peut contribuer a 'émergence d’une
pratique étatique utile, soit pour la formation d’'une coutume internationale,
soit pour I'interprétation des traités internationaux1103, Les renvois et les
retranscriptions du contenu des instruments internationaux de droit souple
ne remplissent pas non plus les critéres de la représentation et de la surveil-
lance, notamment en raison du fait que ce mode d’implication parlementaire
concerne principalement le droit souple élaboré par les acteurs privés.
Partant, laréférence a oul’incorporation du texte d’un instrument juri-
dique international souple dans un cadre législatif national renforce la 1égiti-

1103 COMITE DES CONSEILLERS JURIDIQUES SUR LE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC (CAHDI),
Chair’s Summary, Expert Workshop on Non-Legally Binding Agreements in Interna-
tional Law du 26 mars 2021 ; FORTEAU, Rapport 2024, p. 31.
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mité de cet instrument en reflétant le consentement parlementaire indirect.
Ce consentement est donné postérieurementa la création de 'instrument de
droit souple et dans certains cas, comme nous le verrons, de maniére anticipée
également. Ainsi, lareprise du droit souple dans ’ordre juridique suisse per-
met toujours une implication parlementaire apreésla création de ’instrument
de droit souple repris (consentement indirect postérieur), mais également une
implication parlementaire avant sa création en présence de renvois indirects
oudynamiques (consentement indirect anticipé).

Lasuite du présent chapitre démontre, dans un premier temps, comment
et pourquoi le renvoi et la retranscription ne remplissent que le critére du
consentement (point 7.2). Dans un second temps, il développe les arguments
qui nous ameénent a conclure que tous les renvois et la retranscription per-
mettent 'implication parlementaire apres la création du droit souple, tandis
quelesrenvoisindirects etles renvois dynamiques peuvent également s’avérer
pertinents avant celle-ci (point 7.3).

7.2. L’évaluation de la reprise du droit souple
international dans I’ordre juridique suisse
selon son apport de légitimité

De prime abord, la reprise du droit souple international dans le droit national
par ’Assemblée fédérale elle-méme peut donner I'impression d’une légitima-
tion pleine et entiére par la puissance publique. Notre évaluation selon les
critéres de création de légitimité démontre, pourtant, que ce mode d’implica-
tion parlementaire ne permet aI’Assemblée fédérale que de consentir alins-
trument international de droit souple. En effet, en renvoyant a ou en retrans-
crivantle contenu d’un instrument international de droit souple, ’Assemblée
fédérale consent indirectement a I'application de celui-ci sans pour autant le
faconner, politiser son contenu, exercer son role de représentante démocra-
tique ou encore surveiller le comportement de ses auteurs.

En guise d’avant-propos, une remarque sur l'organisation de I’évalua-
tion de ce mode d’implication parlementaire selon chaque critére de création
delégitimité mérite d’étre apportée. Les deux techniques de reprise du droit
souple identifiées en introduction du présent chapitre constituent, comme
nous pouvons l’'observer dans la Figure 13, les deux éléments de ce mode
d’implication parlementaire. L’analyse de chaque critere de création de 1égi-
timité est effectuée donc séparément pour le renvoi et laretranscription. Tou-
tefois, nous traitons de maniére imbriquée les criteres de la représentation
et dela surveillance, car les caractéristiques communes aux deux éléments
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sont déterminantes pour leur évaluation. Comme nous le verrons, lesrésultats
deI’évaluation convergent entre les deux éléments pour chaque critere de
création de légitimité.

Figure 13. Satisfaction des critéres de création de 1égitimité par la reprise du droit souple
international dans l'ordre juridique suisse.

Criteres de création de légitimité

Reprise du droit souple dans Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
Pordre juridique interne ment ment tion tation lance
Renvoia uninstrument inter-

national de droit souple dans un \/

acte normatif suisse

Retranscription du contenu d’'un
instrument international de droit \/
souple dans un acte normatif suisse

Score d’apport de légitimité opoint 1point opoint opoint  Opoint

7.2.1. L’absence de faconnement de I'instrument international de
droit souple par sareprise dans I’ordre juridique suisse

Nil'inclusion de renvois aux instruments internationaux de droit souple nileur
retranscription dans les actes normatifs nationaux ne permettent a I’Assem-
blée fédérale de faconner directement le contenu de I'instrument internatio-
nal de droit souple repris. Nous démontrons, tout d’abord, pourquoi tel estle
cas pour les renvois (point 7.2.1.1), puis pour les retranscriptions (point 7.2.1.2).
Nous terminons I’analyse de ce critére en argumentant qu’un faconnement
indirect de I'instrument international de droit souple n’est, lui non plus, pas
habilité par la reprise dans I'ordre juridique interne (point 7.2.1.3).

7.2.1.1. Absence de faconnement au moyen de renvois

En présence de renvois a des instruments internationaux de droit souple dans
l'ordre juridique suisse, I’Assemblée fédérale s’implique a travers les procé-
dures ordinaires prévues en droit suisse. Lorsqu’il s’agit d’un renvoi a un ins-
trument de droit souple dans un traité international, la participation de I’As-
semblée fédérale s’effectue sur la base des art. 152 LParl et 166, al. 2 Cst1104,
Plus particulierement, le Conseil fédéral continue d’informer les colléges
présidentiels des conseils et les CPE de fagon réguliére, rapide et compléte

1104 Pour plus de renseignements sur I'article 152 LParl, voir points 3.1 et 5.1.2.
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des développements importants dans ce domaine (art. 152, al. 2 LParl), y com-
prisdelanégociation d’un éventuel traité international. Par ailleurs, il consulte
les CPE sur les directives ou lignes directrices concernant I'ladoption ou la mo-
dification d’un mandat pour des négociations internationales importantes a
sacharge (art. 152, al. 3 LParl), a savoir toute négociation menée au sein d’orga-
nisations internationales ainsi que toutes les négociations bilatérales et mul-
tilatérales!105. Par la suite, il approuve I'instrument selon les procédures pré-
sentées dans le chapitre précédent!196. Toutefois, dans les cas ot un traité
international renvoie a un instrument de droit souple, les droits de participa-
tion spécifiques ala politique extérieure et ’'approbation dont bénéficient les
membres de ’Assemblée fédérale portent uniquement sur les dispositions du
traité international lui-méme, et non sur I'instrument de droit souple auquel
il est fait référence. Par conséquent, il n’existe aucune possibilité de faconner
ce dernier.

Concernant les renvois aux instruments internationaux de droit souple
dansleslois fédérales, la phase parlementaire est la plus intéressante pour le
critere dufaconnement. Pendant cette phase, les conseils examinent le projet
I'un apres I’autre. Tout d’abord, les commissions compétentes en la matiére
procedent a I’examen préalable du projet et soumettent des propositions a
leur conseil (art. 44, al. 1, lit. a, et al. 2, LParl). Ensuite, chaque conseil tient en
premier lieu a un débat d’entrée en matiere (art. 74, al. 1, LParl), puis 'examen
du projet article par article (discussion par article) et enfin le vote sur I’en-
semble du projet (art. 74, al. 2 et 4, LParl). En cas de divergences entre les deux
conseils apres le premier examen du projet de loi, les décisions divergentes sont
transmises entre les conseils pour délibération afin qu’un accord soit trouvé.
On parle alors de procédure d’élimination des divergences (art. 89 LParl).
Cette derniére peut s’opérer a trois reprises au maximum ; si des divergences
subsistent, une conférence de conciliation est désignée (art. 91 LParl). Lors des
délibérations parlementaires sur la LPSP, la formulation du renvoi au Code
de conduite international des entreprises de sécurité privées de I’art.7 a été
remise en question, notamment au sein du Conseil national!107. En effet, la
droite estimait que le simple respect et non pas une obligation d’adhésion au
Code pour les entreprises aurait suffi. argument principal reposait sur le
fait qu’une adhésion au Code rangerait automatiquement les simples entre-
prises fournissant des prestations de surveillance aux c6tés d’entreprises de
type mercenariat, auxquelles le Code s’adressait principalement, selon les

1105 PROTIC, OK Cst., art.166 N19.
1106 Voir point 6.1.1.
1107 Délibérations du Conseil national du 10 septembre 2013, BO 2013 N1274-80.
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partisans de cette position. Lagauche, quant a elle, souhaitait maintenir ’ad-
hésion pour toutes les entreprises concernées. Dans le cadre de la procédure
d’élimination des divergences, la majorité du Conseil des Etats ne s’est pas
contentée du simple respect, mais a jugé nécessaire que les sociétés adhérent
au Code en argumentant qu’il serait difficile pour I’Etat d’obtenir les informa-
tions nécessaires pour pouvoir vérifier le respect du Code, alors quun méca-
nisme de controle existe pour les entreprises ayant adhéré au Code!108. Le
Conseil national a finalement suivila majorité du Conseil des Etats sur I’art. 7
de la LPSP et a accepté I’adhésion obligatoire au Code pour toutes les entre-
prises!109, En outre, il convient d’observer ici que le fond des dispositions du
Code m’a pas été discuté par les parlementaires, a I’exception de I'interpréta-
tion des termes «dans un environnement complexe » au sens de I’art. 13 du
Code par le conseiller national Beat Flach1110. Dans tous les cas, leurs discus-
sions a ce propos ne pouvaient pas influencer le contenu du Code lui-méme,
mais seulement celui de la LPSP et la formulation du renvoi.

La délégation de la compétence de légiférer au Conseil fédéral bénéficiant
d’unelégitimité suffisante, ’Assemblée fédérale ne participe en principe pas
au processus d’édiction d’une ordonnance par le Conseil fédéral. Toutefois,
I’Assemblée fédérale maintient ses droits d’information et de consultation
dans ce domaine. En ce qui concerne le droit a I'information, le Conseil fédé-
ral tient ’Assemblée fédérale informée de la préparation des ordonnances
(art.151, al. 3 LParl). Quant au droit de consultation, les commissions parle-
mentaires peuvent demander au Conseil fédéral d’étre consultées, notam-
ment dansle cas d’une ordonnance importante, sans toutefois que celui-ci soit
obligé de tenir compte des recommandations des commissions (art.22, al. 3
et151, al.1LParl). L’Assemblée fédérale reste libre de prévoir, dans une loi fédé-
rale, queles dispositions d’exécution, qui prennent la forme d’une ordonnance
du Conseil fédéral, doivent lui é&tre soumises pour approbation par le biais d'un
arrété fédéral simplel11l, Tel a été le cas de ’'ODiTr précitéel112, mais pas de
I’ONCR et de’ORAT. Par ailleurs, dans ces deux derniers cas, les commissions
parlementaires pertinentes ne semblent pas avoir exigé une consultation,

1108 Délibérations du Conseil des Etats du 16 septembre 2013, BO 2013 E 731-732.

1109 Délibérations du Conseil national du 19 septembre 2013, BO 2013 N 1540.

1110 Ibid.

1111 Atitre d’exemple, envertudel’art.13,al. 2 dela Loisurle tarif des douanes et del’art. 4,
al.2delaLoisurles préférences tarifaires du 9 octobre 1981 (RS 632.91), le Conseil fédé-

ral doit soumettre chaque année les mesures tarifaires a I’Assemblée fédérale pour
approbation.

1112 Message relatif a I’arrété fédéral concernant 'approbation des modifications de I'or-
donnance sur les banques et de 'ordonnance sur les fonds propres, p. 6187.
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mais ’Assemblée fédérale a dii étre informée de leur préparation. Méme si
des ordonnances contenant des renvois aux instruments internationaux de
droit souple étaient soumises pour approbation ou a des consultations, ces
derniéres ne constitueraient en aucun cas une opportunité pour I’Assem-
blée fédérale d’exercer une influence quelconque sur le contenu de I'instru-
ment de droit souple; elles ne lui permettraient que de consentir au renvoi,
de s’y opposer ou de proposer des reformulations du renvoi lui-méme.

Auvudece quiprécede, en cas de renvoi, peu importe le degré normatif
del’acte dans lequel celui-ci se trouve, I’Assemblée fédérale se retrouve face a
un choix limité : inclure, reformuler ou ne pas inclure le renvoi vers un ins-
trument international de droit souple. Elle ne faconne alors en aucun cas le
contenu de I'instrument international de droit souple en établissant un ren-
voi, c’est-a-dire qu’elle ne participe pas aI’élaboration du contenu qui devient
juridiquement contraignant et qui produit des effets contraignants directs
au niveau national. Certains considérent que cette situation est particuliére-
ment problématique en raison du déplacement durole de législateur, notam-
ment en cas de renvois dynamiques, tels que I’art. 1er ONCR, qui entrainent une
appropriation automatique de facto en cas de modifications de normes inter-
nationales de droit souple auxquelles ils renvoient1113. Cependant, comme
nous le verrons dans la section suivante (point 7.2.2), PAssemblée fédérale
inclut de tels renvois soit de son propre gré (dans le cas des lois fédérales di-
rectement ou lorsque celles-ci prévoient I’élaboration des ordonnances d’exé-
cution), soit consent a leur présence en approuvant les traités internationaux
et les ordonnances.

7.2.1.2. Absence de faconnement au moyen de retranscriptions

Laretranscription du contenu d’un instrument international de droit souple
dans un acte normatif national ne permet pas, non plus, a ’Assemblée fédé-
rale de fagonner le résultat du processus international de création. Il y alieu
de distinguericile faconnement de I'instrument de droit souple lui-méme de
celui del’actelégislatif suisse quiretranscrit le droit souple international. Dans
le cas d’une retranscription dans une loi fédérale, les parlementaires sont
libres d’influencer et de modifier le contenu pendant la phase parlementaire.
En présence d’une retranscription au sein d’un traité international ratifié par
la Suisse, ’Assemblée fédérale fagconne le contenu de celui-ci principalement

1113 POSCHER, Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, p. 166.
Au sujet de la problématique du déplacement du role de législateur, voir notamment,
WOLFRUM, Introductory Considerations, pp.19-20, KUMM, Legitimacy, p. 916.
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aumoyen de ses droits de participation spécifiques ala politique étrangere1114,
Si la retranscription se trouve dans une ordonnance, ’Assemblée fédérale
peut influencer son contenu uniquement si elle est consultée, mais sans que
son avis ne liele Conseil fédéral (art. 22, al. 3 et 151, al. 1 LParl). Aumoyen d’une
retranscription, ’Assemblée fédérale faconne ainsi uniquement le contenu
de ’acte normatif reprenant I'instrument international de droit souple.

7.2.1.3. Absence de faconnement indirect au moyen de la reprise

Plus généralement, la reprise du droit souple international dans I'ordre juri-
dique suisse, autant les renvois que les retranscriptions, ne permet pas non
plus un faconnement indirect des instruments internationaux de droit souple,
car elle concerne principalement les normes de droit souple international
élaborées par des acteurs privés. Lorsque le Conseil fédéral ne participe pas
alacréation de I'instrument international de droit souple, le pouvoir dissua-
sif que ’Assemblée fédérale peut exercer sur le comportement de celui-ci ne
déploie aucun effet sur I'issue du processus international. Comme nous I’avons
vu en introduction du présent chapitre, tel est notamment le cas des ordon-
nances d’exécution du Conseil fédéral dont la majorité concerne des instru-
ments produits par des acteurs privés hautement spécialisés dans un domaine
technique, mais également des lois fédérales et des traités internationaux.

De plus, méme dansle cas ot le Conseil fédéral prend part a I’élaboration
del’instrument, la possibilité que cet instrument soit repris par la suite dans
un acte normatif contraignant au niveau national semblerait étre une éven-
tualité trop incertaine pour exercer une influence sur le comportement du
Conseil fédéral relatif au contenu de I'instrument en question au moment de
son élaboration. Le Conseil fédéral ne peut pas prévoir, au moment de I’élabo-
ration, que I'instrument sera repris par ’Assemblée fédérale dans une loi fé-
dérale ou que celle-ci établira une clause de délégation a ce propos en vue
d’une ordonnance. Dans le cas ot une telle clause de délégation existe déja,
aucun pouvoir dissuasif n’est exercé par ’Assemblée fédérale sur le compor-
tement du Conseil fédéral.

Une situation hypothétique particuliére peut étre envisagée en ce qui
concerne le faconnement indirect d’un instrument international de droit
souple créée par le Conseil fédéral et repris par la suite dans un traité inter-
national. Le Conseil fédéral qui participe a I’élaboration d’un instrument
international de droit souple peut déja prévoir que celui-ci sera repris dans
un futur traité international. Rien n’exclut, non plus, que ces deux processus

1114 A ce propos, voir point 5.2.1.
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se déroulent en paralléle. En sachant que ce traité hypothétique qui repren-
drait’instrument de droit souple devrait ou pourrait étre approuvé par I’As-
semblée fédérale, le Conseil fédéral peut adapter son comportement en fonc-
tion, méme dansle cadre de la création de I'instrument de droit souple. Dans
cecas, c’est'approbation de I’éventuel traité international qui déploierait un
effet indirect sur le comportement du Conseil fédéral en matiére de droit
souple. On serait alors en présence d’un effet indirect en cascade ; 'éventualité
de I’'approbation du traité déploierait cet effet en raison de la reprise de I'ins-
trument de droit souple dans celui-ci. Cependant, cette chaine d’événements
nous semble fortement hypothétique et dépendante de ’'approbation, un autre
mode d’implication parlementaire, pour conclure a I'existence d’un fagonne-
ment indirect du contenu de I'instrument international de droit souple par
I’Assemblée fédérale au moyen de sa reprise dans un traité international.

7.2.2. Le consentement indirect a I'instrument international de droit
souple au moyen de sa reprise dans ’ordre juridique suisse

Bien quelareprise puisse manquer d’un processus formel de « pose de sceau»
sur 'instrument international de droit souple, nous soutenons que I’'approba-
tion d’un traité international, 'adoption d’une loi fédérale ou la délégation
delélaboration d’une ordonnance qui fait référence a un instrument de droit
international souple ou qui le reproduit constitue effectivement I’expression
du consentement a cet instrument. Ainsi, ’Assemblée fédérale donne son
consentement a I’application contraignante de cet instrument dans l'ordre
juridique interne et ’'approuve «indirectement ». Cela vaut d’autant plus dans
le cadre de renvois dynamiques ; méme sans pouvoir prévoir I’évolution de
son contenu, ’Assemblée fédérale consent «indirectement» a toute future
version de I'instrument de droit souple auquel il est renvoyé.

7.2.2.1. Consentement indirect au moyen de renvois

Comme nous I’avons vu dans le chapitre 6, suivant les débats parlementaires
dans les deux chambres, ’Assemblée fédérale peut soit accepter, soit rejeter
le traité, c’est-a-dire soit octroyer, soit rejeter I’approbation lors du vote final.
Comme susmentionné, I’approbation est I’expression d’un consentement ex-
plicite de ’Assemblée fédérale a travers un acte de droit national rendu dansle
cadre dela procédure de décision interne!115. Ainsi, lorsqu’un traité contient
unrenvoi a uninstrument international de droit souple, '’Assemblée fédérale

1115 SCHMID, CR Cst., art.166 N 32 ; EHRENZELLER, Aussenpolitik, pp. 456 ss.
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en prend connaissance et y consent en approuvant le traité. Afin d’illustrer
ce propos, nous nous référons a I’exemple de la Convention internationale
contre le dopage dans le sport exposé en introduction du présent chapitre1116,
Lors de latable ronde de 'UNESCO du 10 janvier 2003, les ministres de ’édu-
cation physique et des sports ou leurs représentants issus de 103 pays ont
demandé I’élaboration d’une Convention internationale contre le dopage
dansle sport. La Suisse a activement participé aux délibérations qui ont suivi
etacommenté les projets successifs dans le cadre de réunions d’experts élar-
gies!117, Par la suite, la procédure dite ordinaire a été appliquée au niveau
national. Le 5 septembre 2007, le Conseil fédéral a présenté le projet d’arrété
fédéral concernant’adhésion de la Suisse ala Convention internationale contre
le dopage dans le sport a ’Assemblée fédérale en proposant de 'adopter1118,
Lors duvote final, le traité avec ses nombreux renvois au Code mondial antido-
page, uninstrument international de droit souple, a été approuvé par 41 voix
contre 0 au Conseil des Etats1119 et par 183 voix contre 5au Conseil national1120,
sans avoir été soumis au référendum facultatif. Ainsi, en approuvant le traité,
I’Assemblée fédérale a également exprimé son consentement aux autres ins-
truments auxquelles les dispositions du traité approuvé renvoyaient.
Enincluant unrenvoia un instrument de droit souple dans une loi fédé-
rale, ’Assemblée fédérale interagit avec celui-ci et y consent indirectement
par le biais de I’adoption de la loi. Lorsque les deux conseils arrivent a un
accord, le texte de laloi qui contient un ou plusieurs renvois a un instrument
international de droit souple est soumis au vote final dans les deux conseils
(art. 81 LParl), avant d’étre publiée dans la Feuille fédérale (art.13, al. 1, lit. e
Loifédérale sur les recueils du droit fédéral et 1a Feuille fédérale (LPubl)t121).
Laloi peut ensuite étre soumise au référendum facultatif au sens de art. 141,
al.1, lit. a Cst. Par exemple, la LPSP précitée, qui contient des renvois a des
instruments internationaux de droit souple, a été adoptée lors du vote final
du 27 septembre 2013 par une majorité écrasante de 40 contre deux votes au
Conseil des Etats!122 et de 194 votes et une abstention au Conseil national1123,

1116 Voir point 7.1.

1117 Message concernant la Convention internationale contre le dopage dans le sport,
p. 6138.

1118 Ibid., p.6133.

1119 Vote final du Conseil des Etats du 13 juin 2008, BO 2008 E 534.

1120 Vote final du Conseil national du13 juin 2008, BO 2008 N1025.

1121 RS170.512.

1122 Vote final du Conseil des Etats du 27 septembre 2013, BO 2013 E 839.
1123 Vote final du Conseil national du 27 septembre 2013, BO 2013 N1541.
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Lorsque le renvoi est contenu dans une ordonnance du Conseil fédéral, deux
cas de figures doivent étre distingués. Tout d’abord, si ’Assemblée fédérale
prévoit dans une loi fédérale que les dispositions d’exécution doivent lui étre
soumises pour approbation, nous considérons que le critére du consentement
estrempli. En effet, ’Assemblée fédérale prend connaissance de 'ordonnance
du Conseil fédéral qui contient le renvoi a un instrument international de droit
souple, 'approuve par le biais d'un arrété fédéral simple, acquiescant indirec-
temental’instrument de droit souple lui-méme. Cependant, le consentement
de ’Assemblée fédérale a I'instrument international de droit souple, auquel
une ordonnance du Conseil fédéral renvoie, pourrait étre remis en question
dansle second cas de figure. Le consentement semble manquer dans la situa-
tion ot la participation de ’Assemblée fédérale se limite a I'information de la
préparation de’ordonnance. Tel est également le cas lorsqu’une commission
parlementaire demande au Conseil fédéral d’étre consultée, sans pour autant
fonder une obligation pour ce dernier de tenir compte de son avis consultatif.
Toutefois, il convient ici de rappeler que le Conseil fédéral peut édicter des
regles de droit sous forme d’ordonnance uniquement dans la mesure ot la
Constitution oulaloi 'y autorisent, actes normatifs adoptés par ’Assemblée
fédérale elle-méme1124, En prévoyant de telles délégations de compétence
pour I’élaboration de regles secondaires, ’Assemblée fédérale devrait s’at-
tendre a I'inclusion de renvois a d’autres instruments, surtout dans les do-
maines hautement techniques et internationalisés. Par conséquent, nous
considérons qu’elle y consent indirectement, méme lorsqu’elle n’approuve
pas une ordonnance d’exécution du Conseil fédéral.

7.2.2.1.1. Consentement indirect au moyen de renvois dynamiques

Nous considérons que le critere du consentement est indirectement rempli
méme en cas de renvois dynamiques dans des traités internationaux, des lois
fédérales ou des ordonnances du Conseil fédéral. Il est vrai que dans le cas
d’'unrenvoi dynamique, le 1égislateur dispose d’une représentation concréte
du contenu de la norme a laquelle il renvoie uniquement au moment de I’en-
trée en vigueur de I’acte législatif et peut ainsi déterminer sa conformité au
droit exclusivement a ce moment-lal125. En créant ou en approuvant un acte
normatif contenant unrenvoi dynamique, le Iégislateur signe un «chéque en
blanc», caril ne dispose d’aucune garantie que 'auteur de lanorme alaquelle
il fait référence ne modifiera pas contra legem les normes constituant ainsi le

1124 Dupointde vue delaquantité, les ordonnances du Conseil fédéral forment la majorité
des actes législatifs fédéraux, MAHON, Droit constitutionnel, p.284.

1125 Guide pour I’élaboration de lalégislation fédérale, p.193.
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complément de I'acte législatif1126. Le caractére automatique du renvoi dyna-
mique octroie donc la compétence a I’'auteur de la norme de modifier 'objet
durenvoisans et possiblement, contrairement, ala volonté dulégislateur ; on
peut alors distinguer une délégation déguisée de compétences législatives
aun organe extra-étatique!127, C’est pour cette raison que la question de la
constitutionnalité du renvoi dynamique est controversée, en d’autres termes
celui-ci n’est, en principe, pas admissible en vertu du droit constitutionnel
actuel avec quelques exceptions!128. Le Tribunal fédéral s’avere particuliere-
ment généreux a ce propos dans le domaine des matiéres techniques, car il
s’agit funktional um Verwaltung1129, notamment en cas de renvoi a des normes
d’associations économiques privées ou d’organisations spécialisées, qui sont
si peu importantes qu’elles pourraient faire 'objet d’'une ordonnance d’exé-
cution!130. Ainsi, le renvoi dynamique est exceptionnellement admis sous plu-
sieurs conditions. Premieérement, les conditions de la délégation de la législa-
tion a des organisations privées doivent étre rempliesi!31. Deuxiémement, les
normes privées auxquelles il est renvoyé doivent étre utilisées de maniere
répandue, se rapporter a une matiere tres technique, avoir un caractéere de
recommandation (donc de droit non-contraignant) et étre développées par
des cercles d’experts selon un processus connu et accepté des personnes
concernées quisont libres d’y prendre part!132. ’Office fédéral de la justice
illustre ces conditions d’admissibilité d’un renvoi dynamique avec ’exemple
deI’art. 76, al.1 de I’Ordonnance sur les denrées alimentaires et les objets
usuels du 16 décembre 20161133 qui renvoie au Code d’usages international
recommandé du Codex Alimentarius en ce qui concerne les bonnes pratiques
d’hygiene pour les denrées alimentaires!134. Concernant la condition de dis-
poser d’un processus connu et accepté des personnes concernées qui peuvent
y prendre part, le processus d’élaboration des normes du Codex Alimenta-
rius est publié sous forme de texte et de schéma sur son site internet1135 et les

1126 Ibid.

1127 Directives du canton de Berne sur la procédure législative, p.22.

1128 Guide pour I’élaboration de la législation fédérale, pp.193-194.

1129 «D’une question administrative, fonctionnellement parlant» [traduction libre].
1130 ATF 1361316, consid.2.4.1; MULLER et al., Rechtssetzungslehre, pp. 203-205.
1131 Guide pour I’élaboration de lalégislation fédérale, p.194.

1132 Ibid.

1133 RS 817.02.

1134 LesPrincipes généraux d’hygiene alimentaire CXC 1-1969 adoptés en 1969, amendés
en 1999 et révisés pour la derniére fois en 2022, sont disponibles sur le site du Codex
Alimentarius.

1135 Leprocessusd’élaboration de normes ausein du Codex Alimentarius peut étre consulté
sur le site du Codex Alimentarius.
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organisations tierces peuvent obtenir le statut d’observateur aupres de sa Com-
mission, qui compte actuellement un nombre élevé d’organisations intergou-
vernementales, non gouvernementales et du systéme des Nations Unies!136,

En ce qui concerne le critére du consentement, il pourrait étre argumenté
que I’Assemblée fédérale n’approuve que la version actuelle de I'instrument
international de droit souple auquel il est renvoyé de maniére dynamique,
mais accepte les yeux fermées toutes les versions futures. A notre avis, I'As-
semble fédérale consentindirectement a cetinstrument, car elle prend connais-
sance de la qualité dynamique durenvoi, approuve ou adopte ’acte normatif
quile contient de son propre gré et accepte donc, de maniéere anticipée, toute
future modification de I'instrument de droit souple. Le législateur fédéral ne
peut certes pas prévoir ces évolutions a venir, mais il y consent par sa volonté
pleine et entiére. Le caractére dynamique ne devrait donc pas remettre en
question la satisfaction du critére du consentement.

7.2.2.2. Consentement indirect au moyen de retranscriptions

La méme réflexion peut étre transposée dans le cas o1 un acte normatif contrai-
gnant auniveau national retranscrit le contenu d’un instrument international
de droitsouple. En approuvant ou en adoptant untel acte, ’Assemblée fédérale
consent au contenu de I'instrument de droit souple. Cependant, il convient ici
de préciser que le consentement de ’Assemblée fédérale ne porte que sur la
partie du contenu qui est effectivement retranscrite. En d’autres termes, si
I’acte normatif national retranscrit le contenu de I'instrument international
de droit souple dans son entiéreté, le consentement de ’Assemblée au droit
souple concerne I'intégralité de celui-ci. En revanche, sil’acte normatif ne
reprend que quelques dispositions ou éléments de I'instrument international
dedroit souple, il ne s’agit que d’'un consentement partiel de la part de ’Assem-
blée fédérale.

7.2.3. L’absence de politisation de I'instrument international de droit
souple au moyen de sa reprise dans I’ordre juridique suisse

Le fait de renvoyer a ou de retranscrire le contenu d’un instrument interna-
tional de droit souple dans un acte normatif de droit interne ne permet pas a
I’Assemblée fédérale de politiser I'instrument de droit souple lui-méme. Une
analyse similaire a celle relative au critére du faconnement peut étre effec-
tuéeici. La politisation au sujet du droit souple s’avere certes possible, mais

1136 Codex Alimentarium, A propos du Condex, Observateurs du Codex.
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uniquement dans le cadre de I’élaboration de I’acte normatif national qui re-
prend l'instrument de droit souple (le traité international selon les droits de
participation spécifiques ala politique étrangere, la procédure parlementaire
dite classique d’une loi fédérale et 'ordonnance du Conseil fédéral en cas de
consultation ou d’approbation). Une telle politisation est surtout possible dans
le cas d’'une retranscription, car celle-ci porte spécifiquement sur une partie du
contenu de I'instrument de droit souple et non pas sur le simple choix binaire
de son inclusion, comme le renvoi.

Dans le cas d’un renvoi, peu importe I’acte normatif qui le contient, la
politisation parlementaire peut essentiellement porter sur la question binaire
deI'inclusion durenvoi ainsi que sur ses caractéristiques (direct/indirect, sta-
tique/dynamique), et moins sur le texte auquel il est renvoyé. Plus précisé-
ment, les discussions parlementaires sur ces questions ne formulent aucune-
ment des alternatives politiques a destination de I’auteur de I'instrument in-
ternational de droit souple. Comme susmentionné, dans’exemple dela LPSP,
le débat parlementaire a uniquement porté sur la formulation du renvoi au
Code de conduite international des entreprises de sécurité privées, c’est-a-
dire sur la question de savoir sil’art. 7 LPSP allait exiger 'adhésion des entre-
prises suisses au Code ou allait se satisfaire de demander le simple respect de
celui-cil137. L'exigence de I’alternativité permettant de dégager un effet poli-
tisant n’est donc pas remplie.

Concernant la retranscription du contenu dans un instrument de droit
souple, on pourrait croire, a tort, que le critére de la politisation est au moins
remplidansle cas d’uneloi fédérale, car ’Assemblée fédérale est son auteure.
En effet, durant la phase parlementaire, la discussion par article au sein de
chaque Conseil constitue le moment opportun pour la formulation des alter-
natives personnelles et substantielles. De plus, la possibilité d’'un changement
juridique dans le futur reposerait entre les mains de ’Assemblée fédérale.
Toutefois, 'impact de cette politisation se voit limité a ’acte normatif contrai-
gnant en droit suisse qui contient la retranscription, sans se refléter de quel-
conque maniére sur le résultat du processus de droit souple lui-méme. Nous
pouvons éventuellement parler d’une « politisation indirecte » du contenu de
I'instrument international de droit souple, mais sans que celle-ci se refléte sur
ou contribue a la légitimité de I'instrument en question, au-dela de celle qui
estapportée par le critéere du consentement.

1137 Délibérations du Conseil national du 10 septembre 2013, BO 2013 N1274-80.
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7.2.4. L’absence de représentation par le biais de lareprise du
droit souple international dans I’ordre juridique suisse

Aucune des techniques de reprise du droit souple international dans I'ordre
juridique interne ne remplit le critére de la représentation, que ce soit direc-
tement ou indirectement. Tout d’abord, une représentation directe n’est pas
envisageableici, car aucun des deux aspects de ce mode d’implication parle-
mentaire ne permet a ’Assemblée fédérale d’activement prendre part dans
le processus international, mais la mettent dans une situation ou elle peut
uniquement réceptionner le résultat dudit processus et choisir de I'intégrer
ounonason échelle. ’Assemblée fédérale n’a ainsi pas ’opportunité de com-
muniquer les préoccupations de la population directement a 'environnement
international, notamment lorsque I'instrument est élaboré par les acteurs
privés, mais reste libre de reprendre ce dernier.

Enoutre, lareprise du droit international souple, qu’elle soit sous la forme
de renvois ou de retranscription, n’entraine en aucun cas une réflexion de la
position de ’Assemblée fédérale dans le comportement du Conseil fédéral
sur la sceéne internationale. Il s’agit plut6t d’une validation ultérieure des ac-
tions de I'exécutif ou des autres acteurs nationaux et internationaux directe-
mentimpliqués dans le processus international de création de I'instrument.
De méme, le fait de formuler des renvois indirects ou dynamiques ne permet
pas de représenter la future volonté de ’Assemblée fédérale, car sa volonté
sur le fond des questions réglées par les instruments internationaux de droit
souple concernés n’est pas connue. L’intégration des normes internationales
non-contraignantes dans les cadres juridiques nationaux réduit effectivement
le fossé entre ’Assemblée fédérale et le pouvoir exécutif, ainsi que d’autres
entités nationales qui s’engagent plus activement dans la politique extérieure
ou qui interagissent étroitement avec des entités privées qui établissent des
normes internationales noncontraignantes. Toutefois, on ne peut pas affirmer
qu’il s’agit d’'une représentation indirecte au sens de la présente évaluation.

7.2.5. L’absence de surveillance du comportement du Conseil
fédéral relatif aux instruments internationaux de droit souple
aumoyen de lareprise dans ’ordre juridique suisse

Aucune des deux techniques de reprise du droit souple international dans
'ordre juridique interne ne permet a ’Assemblée fédérale de surveiller le com-
portement du Conseil fédéral dans ce domaine. Deux situations doivent étre
distinguées dans’analyse de ce dernier critére. Premiérement, lorsque I’ins-
trument de droit souple auquel il est renvoyé ou dont le contenu est retranscrit
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a été créé sans la participation du Conseil fédéral, il va de soi qu’aucune surveil-
lance du comportement de ce dernier n’est possible. Cette situation concerne
donc principalement les instruments internationaux de droit souple élaborés
uniquement par les acteurs privés, dont le comportement échappe au contréle
parlementaire. La seconde situation concerne lareprise des instruments inter-
nationaux de droit souple créés avec la participation du Conseil fédéral. Le
fait pour ’Assemblée fédérale d’approuver ou adopter des actes normatifs
nationaux qui contiennent des renvois ou des retranscriptions du contenu de
cesinstruments internationaux de droit souple n’équivaut pas alaréception
de toutes les informations a ce propos.

Quand bien méme nous ne considérons pas le critére de la surveillance
rempli par la reprise du droit souple international dans I'ordre juridique
suisse, deux éléments méritent d’étre soulignés. Premiérement, lorsque
I’Assemblée fédérale délegue, par le biais d’une loi fédérale, la reprise d’'un
certain instrument de droit souple international au Conseil fédéral dans une
ordonnance, elle dirige ses futures interactions avec le droit souple, sans
toutefois surveiller son comportement international. Deuxiémement, le fait
de reprendre du droit souple dans les actes normatifs nationaux peut certai-
nement contribuer a une sensibilisation publique du Conseil fédéral et des
autres acteurs impliqués dans sa création, mais ne permet pasla surveillance
de leurs comportements.

Apres avoir exposé le raisonnement derriére le score d’apport de légiti-
mité delareprise du droit souple international dans ’ordre juridique interne,
nous argumentons pourquoi nous considérons que ce mode d’implication par-
lementaire habilite une certaine implication de I’Assemblée fédérale avant et
apres la création de I'instrument international de droit souple repris.

7.3. L’évaluation de la reprise du droit souple
international dans I’ordre juridique suisse
selon le moment de ’implication

Lareprise des instruments internationaux dans l'ordre juridique suisse per-
met 'implication du Parlement principalement aprés leur création en don-
nant indirectement son consentement (point 7.3.1). De plus, les renvois in-
directs et les renvois dynamiques habilitent I'implication de ’Assemblée
fédérale également avant la création de I'instrument (point 7.3.2). Nous par-
lons alors d’un consentement indirect anticipé a I'instrument international
de droitsouple. Les résultats de I’évaluation selon le moment de I'implication
sont illustrés a la Figure 14 ci-dessous.
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Figure 14. Dimension temporelle : Intervention de la reprise dans ’ordre juridique suisse
dans la vie d’un instrument international de droit souple.
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7.3.1. Apréslacréation du droit souple:
les renvois et les retranscriptions

En approuvant ou adoptant un acte normatif qui inclut des renvois ou re-
transcrit le contenu d’un instrument international de droit souple, ’Assem-
blée fédérale s’implique aprés la création de celui-ci. Un Etat, en 'occurrence
la Suisse, peut décider d’inclure un instrument de droit souple dans son ordre
juridique interne au moment ot le processus d’élaboration de celui-ci se ter-
mine. Sinous transposons cette observation dansle cadre de la présente these,
nous arrivons a la conclusion que la phase temporelle qui est particuliére-
ment pertinente pour la reprise du droit souple international dans le droit
interne s’avere en définitive étre la phase dite «aprés la création de I'instru-
ment». En d’autres mots, le Parlement s’implique lorsque I'instrument de droit
souple est déja créé et son contenu déterminé, donc a posteriori. Cela est
particuliérement vrai pour les renvois ; ’auteur du traité international, de la
loi fédérale ou de 'ordonnance concernée est au courant de ’existence et du
contenu de I'instrument de droit souple auquel il renvoie.

La méme chose peut étre observée pour la retranscription. En cas de
retranscription, ’Assemblée fédérale ne bénéficie pas de la possibilité d’in-
fluencer directement le contenu de la norme de droit souple elle-méme et
donc, son implication n’intervient qu’apres la création de I'instrument de
droit souple. Cependant, en retranscrivant, ’'auteur du traité international,
de laloi fédérale ou de I'ordonnance a la possibilité d’influencer le contenu
del’instrument, qui deviendra contraignant au niveau national, en amont ou
durant sa formation, en reprenant le texte de droit souple dans son intégra-
lité ou partiellement, en ’adaptant ou en le modifiant. Par conséquent, dans
le cadre de ces procédures de formation du droit dur, ’Assemblée fédérale a
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la possibilité d’intervenir avant et pendant, qu’il s’agisse d’une retranscription
d’untraité international lors duquel elle exerce ses droits de participation spé-
cifiques a la politique étrangere, ou d’une loi fédérale qu’elle élabore, puis
adopte elle-méme ou encore dans le cadre d’une ordonnance, en cas de consul-
tation par le Conseil fédéral. En ce qui concerne la formation de I'instrument
de droit souple, ’Assemblée fédérale ne peut le retranscrire qu’une fois que
son contenu est définitivement déterminé, c’est-a-dire aprés sa création.

7.3.2. Avantla création du droit souple:
les renvois indirects et les renvois dynamiques

Un traité international, une loi fédérale ou une ordonnance du Conseil fédéral
peuvent renvoyer a un instrument international de droit souple prospectif ou
ason évolution future aumoyen de renvois indirects et de renvois dynamiques.
L’implication parlementaire a alorslieu avantla création de I'instrument en
question. Plus précisément, en approuvant ou adoptant un acte normatif conte-
nant un tel renvoi, I’Assemblée fédérale y consent indirectement et de maniere
anticipée.

Ce cas de figure concerne particuliérement les renvois indirects, c’est-a-
dire ceux quine se réferent pas spécifiquement a un instrument de droit souple
particulier. Par exemple, comme nous ’avons vu en introduction du présent
chapitre, certaines dispositions peuvent renvoyer aux «regles techniques re-
connues ». Ces notions sont susceptibles de varier dans le temps et de nouvelles
regles, inexistantes au moment de ’adoption du renvoi, peuvent étre recon-
nues ou adoptées plus tard. Méme si’acte normatif précise la notion, comme
alart. 4, al.2del’Ordonnance sur les installations électriques a courant fort
selon lequelles «régles techniques reconnues » sont celles établies par la CEI
etle CENELEG, il ne peut pas étre exclu que ces organisations adoptent de
nouvelles normes a ’avenir. En présence de tels renvois indirects, I’Assem-
blée fédérale se voit impliquée avant la création de I'instrument international
de droit souple en y donnant son consentement de maniére anticipée.

Il serait également possible de considérer qu’une telle implication existe
avantla création deI'instrument de droit souple en présence de renvois dyna-
miques a des instruments spécifiques qui subissent des modifications ulté-
rieures majeures. Enrevanche, laméme réflexion ne peut pas étre transposée
aux cas deretranscription puisque le contenu de I'instrument de droit souple
doit déja étre existant et connu avant de pouvoir étre retranscrit. Par consé-
quent, ’Assemblée fédérale n’intervient qu’apresla création de I'instrument
international de droit souple au moyen de la retranscription de son contenu
dans le droit national.
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Quant a la phase temporelle de la création d’un instrument de droit souple
optimale en présence de la reprise du droit souple international, PETRIG et
SINZ plaident en faveur d’une participation parlementaire précoce al’instru-
ment de soft law lui-méme pour des raisons d’anticipation de la reprise du
contenul138, Auvu de ce qui précéde, cet argument vaut davantage pour la
reprise du droit souple sous forme de renvois indirects et dynamiques. En
raison de la reprise automatique de toutes les modifications futures d’une
norme de droit souple en cas de renvoi dynamique ou de I’éventualité d’ap-
parition de nouveaux instruments de droit souple inexistants au moment de
I’établissement durenvoiindirect, une implication parlementaire durant les
procédures de modifications majeures ou d’élaboration de nouveaux instru-
ments serait, a notre avis, souhaitable, car ces derniers deviennent contrai-
gnants au niveau national. Ces implications s’apparenteraient a notre phase
temporelle «durant » la création du droit souple, car méme s’il s’agit d’une
modification ultérieure en cas de renvoi dynamique, le contenu du droit souple
estretravaillé, voire méme recréé. Toutefois et comme susmentionné1139, ces
processus sont trés nombreux et souvent entre les mains des acteurs non-
étatiques ce qui ne permet pas, ou seulement de maniére trés limitée, aux
Etats, et donc aux parlements nationaux, de faire valoir une volonté formée
au niveau interne!140, De plus, la nécessité d’une reconnaissance juridique
flexible des normes internationales privées et d’'une réaction rapide a leurs
modifications justifierait difficilement 'introduction d’une telle implication
parlementaire supplémentaire!141,

7.4. Conclusion intermédiaire sur la reprise
du droit souple international dans I’ordre
juridique suisse

L’examen de la reprise du droit souple international dans l'ordre juridique
interne nous a permis de nous intéresser ala question fondamentale d’un droit
agéométrie variable, c’est-a-dire de laréconciliation entre un ordre normatif
vertical dit classique et les réglementations internationales de plus en plus
nombreuses issues des acteurs non-étatiques. CHASSAGNARD PINET et DELA-
LIEUX formulent cette problématique de maniére particulierement claire :

1138 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.63.
1139 Voir point 6.1.

1140 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 63.
1141 MICHAEL, Private Standardsetter, p. 444.
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«Alors que I’Etat reste enserré par ses limites géographiques, sous l'effet de
la mondialisation, les frontiéres s’estompent et les ordres publics nationaux
s’affaiblissent. La scéne internationale n’est plus limitée aux relations interé-
tatiques mais s’ouvre aux sujets privés qui jouent désormais un role actif dans
I’émergence d’un dispositif normatif transnational »1142, Ainsi, nous avons
tenté d’aborder dans le présent chapitre la mise au défi durole dulégislateur
étatique par 'avénement des régulateurs privés sur la scéne internationale.
Nous sommes partie du constat que I’Assemblée fédérale interagit avec les
instruments internationaux de droit souple lorsque ceux-ci sont repris en
droit fédéral suisse et que cette reprise constitue donc un mode d’implication
parlementaire au sens de la présente thése, méme si une telle considération
n’ajamais été faite dans les études antérieures. L'examen duréle de ’Assem-
blée fédérale dans ce cadre a été d’autant plus important qu’il s’agisse de la
transformation du droit souple international en droit dit dur.

LaFigure 15illustre nos résultats. En approuvant un traité international,
en adoptant une loi fédérale ou en déléguant I’élaboration d’une ordonnance
quirenvoient a ou reprennent le contenu d’un instrument international de
droit souple, ’Assemblée fédérale donne indirectement son consentement
a cetinstrument. Ce critére de création de légitimité est rempli par tous les
éléments constituant le mode d’implication parlementaire examiné, c’est-a-
dire par tout type de renvois ainsi que par laretranscription apres la création
del’'instrument international de droit souple. Plus précisément, un renvoi ou
une retranscription d’un instrument de droit souple peuvent étre inclus dans
les actes normatifs nationaux une fois qu’ils existent, c’est-a-dire apres leur
création. Nous parlons alors a ce propos d’un consentement indirect posté-
rieur de la part de ’Assemblée fédérale. Comme tous les éléments de ce mode
d’implication parlementaire sont concernés par la phase temporelle «apreés
la création», ce critére est entierement rempli lors de cette phase temporelle.
De surcroit, nous avons observé que le critére de consentement est également
rempliavant la création de I'instrument international de droit souple en pré-
sence de renvois indirects ou dynamiques. Ainsi, une satisfaction partielle
a ce critere estindiquée lors de la phase temporelle «avant la création », car
uniquement certains éléments de ce mode d’implication parlementaire y
répondent. Cependant, un point étant le maximum pouvant étre alloué par
critére de création de légitimité, le score de la reprise du droit souple dans
l'ordre juridique suisse n’est que d’un point sur cinq, méme si le critére du
consentement est rempli entierement apres la création du droit souple et
partiellement avant celle-ci.

1142 CHASSAGNARD PINET et DELALIEUX, Privatisation, p. 86.
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Figure 15. Apport de légitimité par la reprise du droit souple international dans I'ordre
juridique suisse avant et aprés sa création.

0.0 i
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Trois remarques conclusives convergentes découlent de I’évaluation de lare-
prisedansl’ordre juridique suisse en tant que mode d’implication parlemen-
taire dans le domaine du droit souple. Nos résultats démontrent qu’en pré-
sence du droit souple créé uniquement par les acteurs privés, I'implication
parlementaire ne peut concerner que I'instrument de droit interne repreneur,
ce quipeut soulever des questions de légitimité démocratique de I'instrument
reprisi43. Contrairement aux projets de droit souple auquel les gouverne-
ments prennent part et en matiere desquels les parlements disposent d’autres
modes d’implication, le seul mode d’implication parlementaire envisageable
pour les normes créées par des acteurs privés est lareprise dans l'ordre juri-
dique interne. La délégation de la réglementation au secteur privé constitue
certes une opportunité de pallier les défauts des normalisations exclusive-
ment étatiques, de décharger le 1égislateur et de se reposer sur des connais-
sances expertes et techniques des particuliers!144. Certains auteurs plaident
méme en faveur d’une habilitation 1égale trés générale de I’exécutif a recon-
naitre juridiquement les normes privées (nationales ou internationales) a
cause d’un besoin d’action flexible et rapide, manquant aux lourdes procé-
dures parlementaires!145, Toutefois, nos résultats démontrent que le fait de
reprendre ces normes dans’ordre juridique interne ne permet au Parlement
de contribuer a la 1égitimité de I'instrument repris qu’en y consentant de
maniere indirecte, principalement aprés sa création. Dans le contexte des
normes privées, il conviendrait donc de s’intéresser a des sources de légiti-
mité additionnelles. Par exemple, le concept de (democratic) output legitimacy
selonlequellalégitimité peut également étre revendiquée en vertu de I’effica-
cité desregles, en ce sens qu’elles font ce qu’elles sont censées faire et qu'elles

1143 MULLER et al., Rechtssetzungslehre, p. 307.
1144 Ibid.
1145 MICHAEL, Private Standardsetter, p. 444.
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fonctionnent, est largement étudiée dans ce contexte!146, Dans la conclusion
delaprésente thése, nous meénerons davantage de réflexions sur laréglemen-
tation internationale par les acteurs privés en tant que limite structurelle a
I'implication parlementaire en matiere d’instruments internationaux de droit
souple1147,

En outre, en cas de reprise du droit international souple dans les actes
normatifs nationaux, de nombreuses activités qui pourraient remplir d’autres
critéres de création de 1égitimité, notamment les critéres du faconnement et
dela politisation, s’accomplissent uniquement dans le cadre des procédures
nationales prévues pour 'acte normatif repreneur en droit interne. L'impor-
tance de ce constat réside dans le fait qu’il nous permet de conclure que ce
mode habilite 'implication parlementaire plutot au niveau national qu’inter-
national, ce qui explique son apport de légitimité modeste aux instruments
internationaux de droit souple.

Enfin, une implication de ’Assemblée fédérale dans les processus de créa-
tion des normes internationales de droit souple par les acteurs privés nous parait
difficilement concevable, d’otiI'importance de leur reprise en droit interne.
Nous ne contredisons pas ’affirmation de PETRIG et SINZ selon laquelle une
implication parlementaire précoce dans le processus de droit souple pourrait
étreimportante dansle cas ot son contenu devenait partie intégrante du droit
dur48, mais souhaitons souligner deux points a ce propos. Premiérement, ex-
ception faite des traités internationaux conclus selon la procédure simplifiée 1149
et des ordonnances du Conseil fédéral qui ne sont pas soumises pour approba-
tion al’Assemblée fédérale, cette dernieére décide de son propre gré d’approu-
ver ou d’adopter les actes normatifs qui reprennent le droit souple. Il s’ensuit
qu’elle consent pleinement et entiéerement a leur application contraignante,
méme sans avoir participé a leur processus de création ou sans avoir conscience
d’éventuelles modifications a I'avenir en cas de renvois dynamiques. Deuxie-
mement, en I'absence d’unrole actif du Conseil fédéral dans le processus de
création de I'instrument de droit souple, le seul contexte dans lequel il serait
possible de concevoir une implication parlementaire durant ledit processus
serait une activité parlementaire directement dans les fora internationaux.
Donc, une implication parlementaire précoce dans le processus d’un instru-

1146 A ce proposvoir, KARMEL et KELLY, Securities Regulation, p. 933 ; KEOHANE, Decisive-
ness and Accountability as Part of a Principled Response to Nonstate Threats, pp.219ss;
STEFFEK, The Democratic Output Legitimacy of International Organizations ; MENA et
PALAZZO, Input and Output Legitimacy of Multi-Stakeholder Initiatives, pp. 527 ss.

1147 Voir point9.2.2.
1148 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, pp. 62-63.
1149 Voir point 6.1.1.3.
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ment international de droit souple, créé sans participation étatique, qui de-
vient, par la suite, partie intégrante du droit suisse par le biais d’'un renvoi ou
d’une retranscription, est difficilement réalisable. La solution des activités
parlementaires internationales fait 'objet de notre prochain chapitre, qui
porte sur lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale en tant que mode
d’implication parlementaire dans le domaine du droit souple international.






279

8. Lesrelations extérieures de
PAssemblée fédérale

Dans le cadre de ses activités internationales, la conseillére nationale Anne
est membre de la délégation de ’Assemblée fédérale aupres de ’Assemblée
parlementaire du Conseil de 'Europe et accompagne occasionnellement les
conseilléres et conseillers fédéraux lors de voyages diplomatiques. Elle en-
tretient, par ces moyens, les relations extérieures de I’Assemblée fédérale qui
lui permettent, entre autres, d’interagir avec les instruments internationaux
de droit souple. D’une part, sa participation a ’Assemblée parlementaire du
Conseil de’Europe lui permet de contribuer directement a la création de tels
instruments1150, D’autre part, les échanges dans ces cercles internationaux
lui permettent d’acquérir de nouvelles connaissances et d’obtenir des informa-
tions au sujet du droit souple international. Le dernier chapitre thématique de
la présente thése aborde ces différentes relations extérieures des membres
deI’Assemblée fédérale en tant que mode d’implication parlementaire dans
le domaine du droit souple. Il évalue si, comment et quand I’'usage de celles-ci
apporte de la légitimité aux instruments internationaux de droit souple. Il
propose également de réfléchir a la question de savoir sile manque d’impli-
cation dans le domaine du droit souple international ressenti par les parle-
mentaires suisses pourrait étre comblé par une exploration plus poussée des
relations extérieures du Parlement. Nos résultats démontrent que ’Assem-
blée fédérale pourrait renforcer son role dans le domaine du droit souple en
intensifiant ses interactions avec les autres parlements nationaux et les orga-
nisations internationales. En guise d’introduction, nous expliquons brieve-
ment pourquoi la discussion sur I'implication parlementaire en matiére de droit
souple, et dans le domaine de la politique extérieure plus généralement, ne
devrait pas étre limitée aux frontieres nationales et comment le dépassement
de ces derniéres sous forme de relations extérieures de ’Assemblée fédérale
permet de contribuer a la légitimité démocratique de ces instruments.

1150 Parexemple,la Résolution 2383 (2021) « Pass ou certificats covid : protection des droits
fondamentaux et implications légales » ou encore la Recommandation 2217 (2021)
«L’impact de la pandémie de Covid-19 sur I’éducation et la culture ».
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Lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale méritent d’étre considérées
dans une thése portant sur sa participation en matiére de droit international
souple. Lesrelations internationales et la diplomatie ont traditionnellement
étéréservées al’action gouvernementale et pendant longtemps, les parlements
sont restés des acteurs marginaux sur la scéne internationale1151, Cependant,
certaines faibles formes de coopération interparlementaire internationale
ont pu étre apercues a partir de la fin du XIXéme siécle, lorsque I’Union inter-
parlementaire a été créée en 18891152, Les expériences internationales des
parlements nationaux ont considérablement gagné en importance depuis
quelques décennies, ce qui est dii aux changements substantiels du contexte
géopolitique apres la fin de la guerre froide, puis en raison de la montée en
puissance des relations internationales en tant que domaine d’action cen-
tral1153. Les parlementaires ne s’engagent en politique extérieure plus seule-
ment enl’influencant au sein des parlements nationaux, mais également en
menant desrelations diplomatiques parlementaires et en agissant au sein des
organisations interparlementaires1154¢. Dans le contexte actuel dans lequel
I'interdépendance transnationale ne cesse de s’accroitre et ol la communi-
cation est devenue aussi universelle qu'immédiate, la nécessité de I'interna-
tionalisation de I’activité parlementaire devient une évidence!155. Les prési-
dents des parlements ont réaffirmé en septembre 2005 que «[...] les parle-
ments doivent étre activement engagés sur la scéne internationale, non seule-
ment par la coopération interparlementaire et la diplomatie parlementaire,
mais aussi en contribuant aux négociations internationales, en suivant le dé-
roulement, en supervisant la mise en ceuvre par les gouvernements des instru-
ments adoptés et en veillant au respect des normes internationales et de I’état
de droit. De méme, le Parlement doit étre plus soucieux de passer au crible
les activités des organisations internationales et d’apporter une contribution
aleurs débats »1156. Le dialogue entre les parlements nationaux ne se limite plus
uniquement a un échange mutuel sur leurs pratiques internes respectives, mais
s’intéresse également a la politique étrangere de leurs Etats et aux questions

1151 SCHWAB, L’émergence dela diplomatie parlementaire — pratique, défis et risques, p. 2.

1152 UIP, Histoire de I'UIP.

1153 GRIGLIO et LUPO, Inter-parliamentary Cooperationinthe EUand outside the Union: Distinc-
tive Features and Limits of the European Experience, p.3; SABIC, Building Democratic and
Responsible Global Governance: The Role of International Parliamenty Institutions, p. 257.

1154 MALAMUD et STAVRIDIS, Parliaments and Parliamentarians as International Actors in
The Ashgate Research Companion to Non-State Actors (Londres: 2011), pp. 101-103.

1155 DE PUIG, International Parliamentarism: An Introduction to its History, p.16.

1156 Déclaration de I’'UIP, Combler le déficit démocratique dans les relations internatio-
nales: un plus grand role pour les parlements.
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de portée globale a 'ordre du jour des décisions internationales, principale-
ment gouvernementales!157.

L’analyse des enjeux de notre question de recherche ne doit donc pas se
limiter a 'examen des possibilités de 'implication parlementaire au sein des
frontiéres nationales. Les relations extérieures de ’Assemblée fédérale per-
mettent aux parlementaires de créer des liens plus étroits entre leur travail
national et les thématiques internationales qu’ils peuvent, par la suite, sou-
lever de maniére pertinente au niveau national et les placer dans un contexte
plus large!158. Cette réflexion s’inscrit dans la conception de la politique ex-
térieure en tant que two-level game formulée par PUTNAM, selon laquelle les
négociations internationales constituent des «jeux a deux niveaux» qui se
déroulent simultanément au niveau national et international1159. Cette théorie
seréfére aux acteurs principaux en matiére de politique extérieure, a savoir
les gouvernements nationaux1160. Cependant, au vude lamultiplication des
activités internationales des parlements nationaux, ce concept de deux champs
d’action peut, a notre avis, étre transposé a ces derniers. Il serait ainsi illusoire
de croire que le déficit de 1égitimité démocratique du droit international souple
allégué enraison d’une interaction insuffisante avec le parlement, puisse étre
réglé uniquement par un fine-tuning législatif interne. Dans ce cas, les législa-
teurs nationaux resteraient ancrés dans des structures parlementaires natio-
nales limitées a leurs juridictions constitutives et a la répartition stricte des
compétences!i6l et éloignés de la création des instruments internationaux
de droit souple. Méme si les relations extérieures du Parlement restent sous-
explorées dans notre domaine de recherche, elles font aujourd’hui «[...] par-
tieintégrante desrelations entre Etats, a 'échelon aussi bien bilatéral que mul-
tilatéral»1162, En d’autres termes, une activité parlementaire accrue sur le plan
international nous parait nécessaire a cause du transfert de I’élaboration du
droit et des politiques au-dela des frontiéres d’un seul Etat1163, Le décalage
entre le lieu du contréle démocratique qui se trouve principalement au niveau
national et le lieu de la prise de décision pour de nombreuses questions ayant
un impact direct sur les citoyennes et citoyens qui, quant a lui, se situe au

1157 KISSLING, The Legal and Political Status of International Parliamentary Institutions
(Berlin: 2011), p. 49.

1158 UIp, Parliamentary Involvement in International Affairs, p. 6.

1159 PUTNAM, Diplomacy and Domestic Politics: The Logic of Two-Level Games, p. 434.
1160 Ibid.

1161 DWORKIN, A New Philosophy for International Law, p. 27.

1162 SCHWAB, L’émergence de ladiplomatie parlementaire — pratique, défis et risques, p. 10.
1163 STAVRIDIS et JANCIC, The Rise of Parliamentary Diplomacyin International Politics, p.106.
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niveau international, demande inévitablement une internationalisation du
role des parlements nationaux!164. Le parlement doit ainsi étre capable de
jouer unjeu politique a deux niveaux, en exercant d’un coté ses fonctions de
participation et de surveillance vis-a-vis de 'exécutif sur le plan national et
de l'autre, en s’engageant indépendamment du gouvernement ou ensemble
avec celui-ci surlascéne internationale. A notre avis, le potentiel que présente
I’engagement international de ’Assemblée fédérale par le biais des moyens
asadispositionreste sous-estimé, sachant que les parlementaires ne restent
pas passifs face aux défis de la globalisation et commencent a redéfinir leurs
roles et a transformer leurs comportements1165,

Le présent chapitre se décline en quatre parties. L’'introduction expose
la typologie desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale et annonce les
résultats de notre double évaluation (point 8.1). La deuxiéme partie évalue les
relations extérieures de ’Assemblée fédérale selon les critéres de création de
légitimité et argumente que ce mode d’implication parlementaire permet
d’apporter de la légitimité a I'instrument international de droit souple en le
faconnant directement et indirectement, en politisant son contenu, en sur-
veillant le comportement du Conseil fédéral ainsi qu’en y consentant dans
certains cas et en habilitant les membres de ’Assemblée fédérale a agir dans
leur role de représentants démocratiques (point 8.2). La troisiéme partie ex-
plique pourquoi nous considérons que certains aspects des relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale habilitent son implication tout au long de la
vie de I'instrument de droit souple, tandis que d’autres ne le font qu’avant et
durant la création de celui-ci (point 8.3). Finalement, un entrecroisement des
résultats clot le présent chapitre en démontrant principalement que ’'usage
desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale durantla création deI'instru-
ment de droit souple confere le plus important apport de 1égitimité comparé
aux autres phases temporelles (point 8.4).

8.1. Introduction aux relations extérieures de
P’Assemblée fédérale

Nous séparons les relations extérieures de ’Assemblée fédérale en deux caté-
gories principales, a savoir la participation de ’Assemblée fédérale aux délé-
gations du Conseil fédéral et les activités de diplomatie parlementaires qui
englobent les relations bilatérales de '’Assemblée fédérale, les activités de ses

1164 BEETHAM, Guide, p.156.
1165 MALANG, National Parliamentarians, p. 409 ; voir point 9.2.1.3.




8.1. Introduction aux relations extérieures de ’Assemblée fédérale 283

membres au sein des organisations interparlementaires et ses autres relations
multilatérales (point 8.1.1). Comme pour tous les chapitres précédents, nous
annoncons par la suite le score d’apport de légitimité accordé a ce mode d’im-
plication parlementaire (point 8.1.2).

8.1.1. Lestypes derelations extérieures de ’Assemblée fédérale

Lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale constituent I'une des formes
aumoyen desquelles cette derniere s’acquitte de ses tiches prévues aux art. 166
Cst. et24 al.1LParl, a savoir le suivi de ’évolution de la situation internationale
etla participation au processus de décision relatif aux questions importantes
en matiere de politique extérieure. Les relations extérieures de ’Assemblée
fédérale sont plus précisément régléesaux art. 24, al. 4 et 60 LParl. Une ordon-
nance de’Assemblée fédérale leur est spécialement dédiée, a savoir I’'Ordon-
nance de ’Assemblée fédérale sur lesrelations internationales du Parlement
du 28 septembre 2012 (ORInt)1166, Selon I’art. 24, al. 4 LParl, ’Assemblée fédé-
rale « participe aux travaux des assemblées parlementaires internationales
et entretient des relations suivies avec les parlements étrangers». L’art. 60
LParl et’ordonnance, quant a eux, précisent «les attributions des délégations
qui représentent I’Assemblée fédérale aupres des organisations interparle-
mentaires ou dans les rapports bilatéraux avec les parlements d’Etats tiers,
ainsi que leur organisation et la procédure applicable ». L'objectif de cette par-
ticipation n’est pas uniquement pour ’Assemblée fédérale d’avoir un effet
vers I’extérieur, mais également la capacité de celle-ci de se présenter en étant
plus informée et compétente devant le Conseil fédéral grace aux expériences
internationales individuelles de ses membres!167.

Ces dispositions légales trouvent également application dans le domaine
dudroit souple international. Comme nous I’avons vu au chapitre 3, la notion
de politique extérieure telle qu’elle figure dans I'intitulé de I’art. 24 LParl en-
globe également le droit souple international1168, En outre, I’art. 24, al. 1 LParl
est, lui aussi, précisé par I’art. 152 LParl en ce qui concerne les droits de par-
ticipation de ’Assemblée fédérale spécifiques en politique extérieure1169,
L’art. 5b OLOGA, qui a expressément concrétisé 'applicabilité de ces derniers

1166 RS171.117.

1167 LANZ, Bundesversammlung, p.236; MOERI, Kompetenzen, p.303; ZEHNDER, art. 60
LParl in Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesver-
sammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz (ParlG) vom 13. Dezember 2002 (Bile :
2024) N23.

1168 Voir point 3.1.

1169 Voir point5.1.
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audroit souple international, n’est entré en vigueur qu’en 2016. Cela ne signifie
enaucun cas que ceux-cine concernaient pasle droit souple international avant
I'introduction de cette norme. Sil’al. 1 de I’art. 24 LParl, dont découlent les
droits de participation spécifiques en politique extérieure concerne les instru-
ments internationaux de droit souple, aucun élément ne va, a notre avis, a
I’encontre de I'application de I’al. 4 du méme article a ce type d’instruments.
Nous distinguons deux types de relations extérieures de ’Assemblée
fédérale, a savoir la contribution parlementaire aux négociations intergou-
vernementales (point 8.1.1.1) et les activités de diplomatie parlementaire
(point 8.1.1.2), s’inspirant principalement de la classification établie par I"'UIP
basée sur un questionnaire soumis a environ 80 présidents des parlements
nationaux ainsi qu’a ’Assemblée parlementaire du Conseil de I’'Europe1170,
La coopération avec les organisations interparlementaires fait partie de cette
seconde catégorie, mais revét, comme nous le verrons, une importance par-
ticuliere en tant qu’élément de ce mode d’implication parlementaire.

8.1.1.1. Laparticipation des parlementaires aux délégations du
Conseil fédéral

Tout d’abord, les relations extérieures de ’Assemblée fédérale peuvent prendre
la forme de I'inclusion d’un ou plusieurs membres de ’Assemblée fédérale a
une délégation du Conseil fédéral, que celle-ci prenne part a lanégociation
d’uninstrument international ou a de simples dialogues interactifs avec des
organisations internationales ou d’autres interlocuteurs internationaux. A ce
propos, BEETHAM considére qu’un parlement qui souhaite jouer un role effec-
tifdansles affaires internationales doit « étre intégré de plein droit aux déléga-
tions gouvernementales aux organisations internationales »1171, Par exemple,
les parlementaires nationaux sont depuis longtemps membres des délégations
aI’Assemblée générale de certains Etats membres de 'ONU1172, La CPE-E a
affirmé dans unrapport de 2011 que «[...] 'expérience a montré que la parti-
cipation de parlementaires a des délégations du Conseil fédéral est trés utile
aussibien pour tisser des liens au niveau international que pour acquérir une
connaissance de premiere main sur des dossiers de politique étrangere »1173,

1170 UIP, Parliamentary Involvement in International Affairs, p. 2.
1171 BEETHAM, Guide, p.166.

1172 ALGER, Expanding Governmental Diversity in Global Governance: Parliamentarians of
States and Local Governments, p. 67.

1173 CPE-E,Rapportsur I'initiative parlementaire Amélioration de I'efficacité et dela coordi-
nation desactivités internationales de ’Assemblée fédérale du 12 mai2011, FF 2011 5988.
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Le Conseil fédéral a également affirmé en 2018 qu’«[...] une telle participation
permettrait en outre aux parlementaires d’avoir des échanges avecla société
civile sur place et, le cas échéant, avec des représentants d’autres Etats ou
d’autres parlements »1174. Il convient de préciser d’emblée que, lorsque les
parlementaires participent a des délégations du Conseil fédéral, ils n’agissent
pas en leur qualité de membres de I’Assemblée fédérale, mais en tant que
membres de la délégation gouvernementale1175. Vis-a-vis de tiers, leur com-
portement doit refléter la position de la Suisse et non pas celle de leur parti
politique!176, ce qui peut constituer une limite a leur implication.

L’art.12 ORInt prévoit la possibilité pour les membres du Conseil fédéral
d’inviter un, une ou plusieurs parlementaires a des visites ou conférences
bilatérales ou multilatérales, en Suisse ou a I’étranger. La Directive concer-
nant ’envoi de délégations a des conférences internationales du 7 décembre
2012 reste, quant a elle, muette a ce sujet et se limite a indiquer a son §13 que
la coopération avec le Parlement est régie par I’art. 152 LParl. Par conséquent,
rien n’exclut une participation des membres de ’Assemblée fédérale a des
délégations du Conseil fédéral dans le domaine du droit souple. Nous pouvons
envisager trois cas de figures dans lesquels une telle participation puisse avoir
lieu. Premieérement, il se peut que des membres de ’Assemblée fédérale par-
ticipenta des négociations internationales dont la qualité juridique de I'issue
est inconnue et se cristallise uniquement durant ou a la fin du processus de
négociation. Deuxiémement, leur inclusion dans la délégation a une confé-
rence internationale qui vise d’emblée I’élaboration d’un instrument inter-
national de droit souple est possible. Troisiemement, il se peut que, lors d’'une
telle activité bilatérale ou multilatérale, les parlementaires apprennent ’exis-
tence d’'un nouveau projet d’instrument international de droit souple du fait
de leur présence dans la délégation suisse.

Plus généralement, la participation des parlementaires aux délégations
du Conseil fédéral constitue une pratique sporadique en matiére de traités
internationaux!177. Deux situations méritent, toutefois, d’étre mises en exergue.
La participation des membres de ’Assemblée fédérale en qualité d’obser-
vateurs aux négociations des traités internationaux a fait objet, en 1978, de
I’examen par un groupe d’experts, mais ce projet a été abandonné pour des

1174 Conseil fédéral, Démocratisation des Nations Unies, Rapport du Conseil fedéral du
4 décembre 2020 en réponse au postulat 18.4111 Jositsch du 27 novembre 2018, p. 17.

1175 Ibid.
1176 Ibid.

1177 SCHWAB, Lerdledu Parlement dansles négociations internationales (présenté a I’Asso-
ciation des Secrétaires généraux de Parlements, Genéve, 2016), p. 3.
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questions de séparations de pouvoirs!178. Cet examen illustre que le potentiel
d’une telleimplication parlementaire était déja identifié en 1978, mais que sa
généralisation en matiére de traités internationaux n’a pas été soutenue. Plus
récemment, en considérant les options en vue de I'implication du Parlement
al’exercice du mandat au Conseil de sécurité de ’ONU, le Conseil fédéral a
proposé le détachement d’une collaboratrice ou d’un collaborateur des Ser-
vices du Parlement a la Mission permanente de la Suisse aupres des Nations
Unies a New York1179. Méme s’il ne s’agit pas réellement de I'inclusion d’un
représentant du Parlement directement dans la délégation gouvernementale,
le Conseil fédéral a estimé que cela «[...] pourrait é&tre un moyen de créer un
canal privilégié entre la mission et le Parlement » et que «[...] pendantla durée
dumandat de la Suisse, cette personne pourrait en effet faire rapport sur les
procédures et les thémes traités au Conseil de sécurité qui intéressent parti-
culierement le Parlement »1180, Par ailleurs, dans le méme rapport, le Conseil
fédéral s’est proposé de participer al’organisation d’un voyage d’information
des membres du Parlement, notamment des CPE, durant le mandat dela Suisse
au Conseil de sécurité et de rendre possible leur participation a des séances
du Conseil!181, Cette derniére hypotheése reléve cependant de la « compétence
propre du Parlement »1182, Dans les faits, deux visites officielles des membres
de’Assemblée fédérale ont eu lieu durant le mandat suisse au Conseil de sé-
curité: la premiere, lorsque les présidents des deux conseils, accompagnés
d’une délégation se sont déplacés en mars 2024 et laseconde, lorsqu’une délé-
gation de la CPE-Ns’est rendu a la Mission permanente de la Suisse a New York
aumois de mai de laméme année1183, Selon le DFAE, 'objectif principal de ces
visites était que les parlementaires « [puissent] se faire une idée plus précise du
fonctionnement du Conseil de sécurité »1184,

1178 Commission d’étude des Chambres fédérales Avenir du Parlement, Rapport final du
29 juin 1978, FF 1978 111017 ; SCHWAB, Le role du Parlement dans les négociations in-
ternationales, p. 3.

1179 Conseil fédéral, Siege de la Suisse au Conseil de Sécurité de ’'ONU. Implication du
Parlement, Rapport du 11 septembre 2020 en réponse au postulat 19.3967 de la CPE-E
du19aoiit 2019, p.14.

1180 Ibid.

1181 Lors des visites parlementaires a I’ONU qui ont coincidé avec les mandats au Conseil
de sécurité, les parlementaires suédois, allemands, néerlandais et espagnols ne fai-
saient pas partie des délégations officielles et ont suivi les discussions depuis la gale-
rie, tandis que les membres des Commissions de politique extérieure du Parlement
italien se sont rendus annuellement a New York en tant que membres de la délégation
officielle. Ibid., pp. 11, 14.

1182 Ibid.

1183 Conseil fédéral, Mandat de la Suisse au Conseil de sécurité de’'ONU, Rapport final sur
le mandat de la Suisse au Conseil de sécurité (2023-2024) du 14 mars 2025, p. 7.

1184 Ibid.
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Méme si la participation des membres de ’Assemblée fédérale a des déléga-
tions du Conseil fédéral négociant des instruments internationaux de droit
souple semble étre juridiquement possible, sa mise en pratique parait compli-
quée. Premiérement, il nous parait difficilement envisageable que ce mode
d’implication conséquent, rarement utilisé pour le droit international contrai-
gnant dans le cadre duquel le Parlement dispose de droits de participation plus
étendus, soit mobilisé en matiere d’instruments internationaux de droit souple.
Deuxieémement, I’art. 12 ORInt parle d’'une participation d’un ou plusieurs
députés a des délégations du Conseil fédéral a des visites ou conférences in-
ternationales sur invitation d’une conseillére fédérale ou un conseiller fédé-
ralt185, Or, beaucoup d’instruments internationaux de droit souple sont né-
gociés a des échelons administratifs bien plus bas que celui du Conseil fédé-
rall18é,Partant, I’art. 12 ORInt s’avere inapproprié dans une grande majorité
de cas dedroit souple international. Troisiemement, comme ces instruments
s’élaborent fréquemment au niveau d’un office ou d’une unité administrative
petite et spécialiséel187, nous pouvons nous demander si les membres de
I’Assemblée fédérale disposent des compétences techniques nécessaires
pour pouvoir suivre et réellement prendre part a la négociation.

8.1.1.2. Lesactivités de diplomatie parlementaire

Les activités de diplomatie parlementaire constituent le deuxiéme type de
relations extérieures de ’Assemblée fédérale. La notion de diplomatie par-
lementaire englobe, selon STAVRIDIS, les éléments suivants : les missions des
parlementaires al’étranger et leur participation a des organes parlementaires
transnationausx, les visites d’autres parlements et institutions (nationales ou
transnationales), les questions (écrites et orales), les rapports et autres études
sur les affaires étrangeéres au sein du parlement national lui-méme, les activi-
tés des organes parlementaires transnationaux ainsi que la participation par-
lementaire a 'observation des élections dans les pays tiers!188. Dans une des
premiéeres publications en anglais utilisant cette terminologiel189, NOULAS a
proposé, lui aussi, une compréhension extrémement large de la diplomatie
parlementaire, selon laquelle «[t]he duties and actions of Parliaments in the
foreign area are condensed into what we call parliamentary diplomacy and

1185 Rapportsur I'initiative parlementaire Amélioration de ’efficacité et de la coordination
des activités internationales de ’Assemblée fédérale du 12 mai 2011, p. 5987.

1186 RapportCPA, p. 40.

1187 Ibid., p.37.

1188 STAVRIDIS, Parliamentary Diplomacy: Some Preliminary Findings, p. 4.
1189 PEJO, Diplomatie parlementaire, p. 75.
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there is no precise definition of this concept »1190. Ainsi, au sens le plus large,
la diplomatie parlementaire pourrait étre définie comme toute action indivi-
duelle ou collective des parlementaires visant a stimuler, faciliter et renforcer
les fonctions constitutionnelles existantes des parlements par des dialogues
entre pairs sur une multitude de sujets!191. Il convient de souligner d’emblée
que la diplomatie parlementaire ne remplit pas les mémes fonctions que la
diplomatie gouvernementale et ne devrait pas viser a lui devenir équivalente.
Nous partageons I’avis selon lequel la diplomatie parlementaire représente
une nouvelle forme de diplomatie qui inclut, presque de facto, un élément de
démocratisation, et non seulement un autre canal de diplomatie tradition-
nelle1192, En effet, la force de la diplomatie parlementaire ainsi que son role
novateur, mais aussi ses risques, résident dans son indépendance par rapport
aux gouvernements et aux autres institutions1193.

Pour les besoins de la présente theése, nous proposons une compréhen-
sion plus restrictive de la notion de diplomatie parlementaire. A notre sens,
celle-ci se décline en deux catégories, a savoir les relations bilatérales de
I’Assemblée fédérale et de ses membres avec d’autres parlements nationaux
(point 8.1.1.2.1) et lesrelations multilatérales de ’Assemblée fédérale et de ses
membres (point 8.1.1.2.2). Parmi ces dernieres, un accent particulier est mis
sur les activités de ’Assemblée fédérale au sein des organisations interparle-
mentaires au vu de leur pertinence pour I'implication parlementaire dansle
domaine du droit souple (point 8.1.1.2.2.a)). Au sein de ’Assemblée fédérale,
existent ainsi des délégations permanentes aupres d’assemblées parlemen-
tairesinternationales (art. 2 et 2a ORInt), des délégations permanentes char-
gées des relations avec les parlements des Etats limitrophes (art. 4 ORInt) ainsi
que des délégations non permanentes (art. 5 ORInt). L’art. 1, al. 1 ORInt accorde
une compétence résiduelle aux CPE, en ce sens que celles-ci «sont chargées
des relations avec les parlements d’autres Etats dans la mesure ot aucune
délégation permanente visée a I’art. 4 ni aucune délégation non permanente
visée a I’art. 5 n’est instituée a cet effet ». En outre, toutes les délégations per-
manentes coordonnent réguliérement leurs activités avecles CPE (art. 8, al. 4
et 5 ORInt) et les deux soumettent périodiquement des comptes rendus aux
deux conseils (art. 9, al. 1 et 3 ORInt). Nous nous éloignons ici dela liste d’activi-
tés de diplomatie proposée par STAVRIDIS, qui inclutla dimension domestique,

1190 NOULAS, The Role of Parliamentary Diplomacy, Foreign Policy 2011.

1191 STAVRIDIS et JANCIC, Rise of Parliamentary Diplomacy, p.111; JANCIC, Parliamentary
Diplomacy in the European Union in De samengestelde besselink: bruggen bouwen
tussen nationaal, Europees en internationaal recht (Oisterwijk : 2012), pp. 118-119.

1192 STAVRIDIS, Parliamentary Diplomacy, p. 10.

1193 FIOTT, Onthe Value of Parliamentary Diplomacy, p. 4.
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a savoir les questions, les rapports et d’autres études sur les affaires étran-
geres qui ont lieu au sein du parlement national!194, car ces aspects sont trai-
tés ailleurs dans cette these1195,

8.1.1.2.1. Lesrelations bilatérales de ’Assemblée fédérale avec
d’autres parlements

Lesrelations bilatérales de ’Assemblée fédérale peuvent étre assumées indi-
viduellement ou collectivement par les parlementaires et s’averent principa-
lement utiles en tant que plateformes d’échange entre les parlementaires sur
tous types de sujets. Elles comprennent au sens de la présente these les activi-
tés des présidents des conseils (I’entretien des contacts avec leurs homologues
oulesreprésentants des gouvernements étrangers et ’accueil des délégations
étrangeres en Suisse selonles. art.7,al. 1, lit. dRCNetart. 4, al. 1, lit. d RCE)1196,
les activités internationales individuelles des autres parlementaires avec ou
sans mandat officiel, celles des délégations parlementaires permanentes avec
les Etats limitrophes et non permanentes visant a établir des relations bilaté-
ralesavecles parlements de pays tiers ainsi que les activités résiduelles des CPE
sur lascéne internationale, notamment leur voyages d’information annuels.

En ce qui concernelesrelations bilatérales assumeées collectivement par
lesmembres de ’Assemblée fédérale plus précisément, ’art. 60 LParl prévoit
la création de délégations parlementaires chargées d’entretenir les relations
bilatérales avecles parlements étrangers. Actuellement, de telles délégations
permanentes existent pour les relations avec les parlements de tous les Etats
limitrophes (art. 4 ORInt). Ces délégations se rencontrent périodiquement avec
les délégations des pays partenaires danslalimite du budget disponible (art. 8,
al.2 ORInt). LAssemblée fédérale peut également charger des délégations non
permanentes ou ad hoc d’établir des relations bilatérales avec les parlements
de paystiers (art. 5,al. 1, lit. b, ORInt). En outre, depuis le début des années 1990,
les CPE, qui bénéficient d’'une compétence résiduelle dans le domaine des
relations internationales de '’Assemblée fédérale (art. 1, al. 1 ORInt)1197, orga-
nisent des voyages d’information chaque année dans le but de soigner les re-
lations parlementaires avec d’autres Etatsou régions (art.1,al. 3 ORInt)1198,

1194 STAVRIDIS, Parliamentary Diplomacy, p. 4.
1195 Voir chapitre 4.

1196 SCHWAB, Generaldebate: The emergence of parliamentarydiplomacy — practice, challen-
ges and risks, Constitutional and Parliamentary Information, p.84.

1197 Rapportsur I'initiative parlementaire Amélioration de ’efficacité et de la coordination
des activités internationales de ’Assemblée fédérale du 12 mai 2011, p. 5984.

1198 Ace propos, voir Services du Parlement, Secrétariat relations internationales, Rela-
tions extérieures 1949-2022, pp. 23-29.
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Cesvoyages visent a permettre aux membres de ces derniéres d’approfondir
leurs connaissances de la situation politique, sociale et économique du pays
concerné mais également d’échanger avec leurs interlocuteurs étrangers sur
des questions d’actualité internationale et régionale, y compris sur les activi-
tés dela Suisse et ses entreprises dans le pays en question1199, Par ailleurs, les
commissions parlementaires compétentes dans d’autres domaines, tels que la
migration, la politique sociale, ’économie oul’éducation et la culture, inten-
sifient de plus en plus leurs échanges internationaux1200. Ces différents aspects
des relations bilatérales de ’Assemblée fédérale constituent, dans les faits,
principalement des forums de discussion et d’échange entre les parlementaires
qui peuvent dialoguer sur un nombre illimité de sujets, y compris le droit in-
ternational non-contraignant. Rien n’exclut donc que ces différentes relations
bilatérales puissent concerner des instruments internationaux de droit souple.

8.1.1.2.2. Lesrelations multilatérales de I’Assemblée fédérale

L’Assemblée fédérale entretient également des relations multilatérales avec
d’autres parlements nationaux et acteurs sur la scéne internationale. Nous
distinguons, parmi celles-ci, les activités de ’Assemblée fédérale au sein des
organisationsinterparlementaires qui correspondent a ladimension collective
des relations multilatérales (point a)), de ses autres relations multilatérales,
principalement exercées a titre individuel par les parlementaires (point b)).

a) Activités au sein des organisations interparlementaires

Les différentes institutions interparlementaires ne sont pas toujours claire-
ment identifiées, définies et délimitées par la doctrine1201, KISSLING distingue
cinq catégories principales de ce type d’organisations que nous présentons ici

1199 SCHWAB, General debate, p. 4.
1200 ZEHNDER, Commentaire LParl, art. 60 N35.

1201 Lesauteurs parlent d’assemblées, d’institutions, d’organes, de fora, d’associations ou
d’organisations (inter)parlementaires. Pour une vue d’ensemble détaillée de tousles
types d’institutions interparlementaires et de leur statut juridique, voir KISSLING,
International Parliamentary Institutions ou SCHIMMELFENNING et al., The Rise of In-
ternational Parliaments: Strategic Legitimation in International Organizations (Oxford :
2020), pp-14-30; « These are various forums, committees or conferences which meet
occasionally or periodically, sometimes even frequently, which satisfy the criterion of
meetings or gatherings of groups of parliamentarians but do not have either the struc-
ture or the status of what could be regarded as a permanent supranational assembly »,
DE PUIG, International Parliaments , pp. 25-26.

En 2013, il a méme été considéré par certains auteurs que les institutions inter-
parlementaires étaient un phénoméne encore trop nouveau et en constante évolution
pour proposer une classification définitive, COSTA et al., Parliamentary Dimensions of
Regionalization and Globalization, The Role of Inter-Parliamentary Institutions (Londres :
2013), p. 231.
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dans un ordre remanié!202. En premier lieu, il convient de mentionner les or-
ganisations parlementaires internationales ou régionales générales. Il s’agit
d’institutions au sein desquelles les parlements nationaux envoient des délé-
gations officielles, en ce sens que les parlementaires ne peuvent pas y adhérer
librement et de maniere individuelle. L’UIP peut étre inscrite dans cette ca-
tégorie. Deuxiémement, nous retrouvons les institutions internationales ou
régionales spécialisées qui ressemblent aux précédentes, mais sont d’'une
maniere ou d’une autre intégrées dans des organisations gouvernementales
internationales. Pour illustrer cette deuxiéme catégorie, nous pouvons citer
I’Assemblée parlementaire de I’'Organisation du traité de I’Atlantique nord
(OTAN) ou’Assemblée parlementaire de la Francophonie. En troisieme lieu se
trouvent les organes parlementaires des organisations internationales ou ré-
gionales. Lexemple le plus parlant est ’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe. Quatriemement, KISSLING distingue les inter-parliamentary govern-
ment run/inspired NGOs (GRINGOs)1203, Cette catégorie résiduelle concerne
les institutions interparlementaires générales indépendantes qui ne sont
un organe ni d’une organisation internationale, ni d’une organisation parle-
mentaire internationale, ni d’une institution spécialisée, comme ’Associa-
tion des Sénats d’Europe. Cette derniére a été créée sur I'initiative du Président
duSénat frangais en 2000 et regroupe aujourd’hui quinze secondes chambres
européennes (art. 1¢r Statuts de ’Association des Sénats d’Europe) et a pour
but le développement des relations entre ses membres (art. 2 Statuts de ’Asso-
ciation des Sénats d’Europe). Enfin, la derniére catégorie comprend des inter-
parliamentary GRINGOs spécifiques a une thématique, par exemple ’Action
mondiale des parlementaires quiregroupe, informe et mobilise les parlemen-
taires de différents pays en matieére de promotion des droits humains, de la
paix, de la démocratie et de ’Etat de droit1204,

Actuellement, les membres de ’Assemblée fédérale participent aux tra-
vaux de I'UIP et a six organes parlementaires d’organisations, a savoir les
assemblées parlementaires du Conseil de 'Europe, de ’Organisation pour la
sécurité et la coopération en Europe (OSCE), de ’Association européenne de
libre-échange (AELE), de’OTAN, deI’Organisation internationale dela fran-
cophonie et de ’OCDE (art. 2 et 2a ORInt). La délégation auprés du Comité

1202 KISSLING, International Parliamentary Institutions, pp. 54-82. ALGER et KILLE font
une classification fortement similaire. Ils distinguent cinq catégories suivantes:
«1) global/broad agenda, 2) global/specific issue, 3) regional/broad agenda, 4) regio-
nal/specificissue, and 5) interregional », ALGER et KILLE, How Are, and Should, Parlia-
mentarians of States Be Involved in Global Governance?, p.73.

1203 KISSLING, International Parliamentary Institutions, p.13.
1204 Ibid., p.14.
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parlementaire de ’AELE est également chargée des relations avec le Parle-
ment européen (art. 3, al. 1 ORInt). Le role de ces délégations est de prendre
part, sur mandat de ’Assemblée fédérale, aux activités des assemblées parle-
mentaires concernées et de respecter les réglements et les usages de ces der-
niéres (art. 8 et 8bis ORInt). Concernant la délégation a'OCDE, celle-ci participe
notamment aux activités du Réseau parlementaire mondial de ’OCDE (art. 8,
al. 1bis ORInt). L’Assemblée fédérale peut également charger des délégations
non permanentes ou ad hoc de la représenter aupres d’autres institutions ou
lors des conférences parlementaires internationales (art. 5, al. 1, lit. a ORInt).
La participation de ’Assemblée fédérale a ces organisations interparlemen-
tairesrevét une pertinence particuliere dansle domaine du droit souple car,
comme nous les verrons, ces derniéres peuvent étre elles-mémes productrices
d’instruments internationaux de droit souple, prendre part al’élaboration du
droitsouple dirigée par 'organisation internationale a laquelle elles appar-
tiennent ou encore servir de forum d’échange au sujet du droit souple.

b) Autresrelations multilatérales

Les autres relations multilatérales de ’Assemblée fédérale concernent tout
engagement des parlementaires aupres d’autres institutions ou lors des confé-
rences internationales ainsi que tout autre activité au niveau multilatéral, qu’elle
soitindividuelle ou collective. Quelques exemples de cet engagement sont don-
nés ici a titre d’illustration. Tout d’abord, certaines conférences internatio-
nales auxquelles participent les présidents des deux conseils se sont institu-
tionnalisées au fil des années et se tiennent a des intervalles réguliers. A ce
propos, il convient de mentionner la Conférence européenne des Présidents de
Parlements, organisée par ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe,
la Conférence des Sénats d’Europe, sur invitation d’un pays européen doté
d’un systéme bicaméral, la Conférence mondiale des Présidents de Parlements
nationaux et la Réunion des Présidentes de Parlement, a laquelle I'UIP convie
chaque année!205. En outre, il n’est pas exclu qu'un membre d’une délégation
parlementaire permanente ou non permanente participe de maniére indi-
viduelle 4 une activité internationale. A ce titre, nous pouvons mentionner
la participation individuelle du conseiller national Fridez de 1a délégation a
I’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe au voyage d’information
relatif au rapport de la Commission des migrations, des réfugiés et des per-
sonnes déplacées qui a eu lieu du 19 au 22 avril 2022 a Varsovie ou celle du
conseiller national Nussbaumer de la délégation AELE-UE a la Conférence
des président(e)s des organes parlementaires spécialisés dans les affaires de

1205 ZEHNDER, Commentaire LParl, art. 60 N38.
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I’'Union des parlements de I’'Union européenne (UE) du 13 au 14 janvier 2022
aParis1206, Ces différents aspects desrelations multilatérales peuvent présen-
ter desliens avecle droit souple international, en ce sens que des instruments
internationaux de droit souple peuvent faire I'objet de conférences organisées
par les acteurs internationaux ou des discussions entre les participants a ces
rencontres multilatérales. Ce qui a été dit a propos des relations bilatérales des
parlementaires en tant que fora de discussion et d’échange vaut également
pour le domaine multilatéral au sein duquel, que ce soit une participation
individuelle ou en délégation, les députés sont libres de dialoguer avec tout
type d’acteurs internationaux, y compris avec des parlementaires nationaux
étrangers. Cette acquisition internationale d’informations sur les instruments
de droit souple peut ensuite permettre aux membres de ’Assemblée fédérale
de faire valoir leurs connaissances au niveau national.

En pratique, certaines formes de coopération interparlementaire ne re-
posent pas sur un mandat officiel. Par exemple, les conférences thématiques
dontles organisateurs envoient des invitations a un cercle large de parlemen-
taires nationaux qui décident ensuite de leur participation de leur propre chef
oudes organisations interparlementaires auxquellesil est possible d’adhérer
individuellement sans mandat spécifique de son parlement207. Dans le cas
de la Suisse, ces activités individuelles sans mandat officiel ne peuvent pas
étre facilement identifiées, car les frais ne sont pas pris en charge etles indem-
nités journaliéres ne sont pas versées par I’Assemblée fédérale1208,

8.1.2. L’apportde légitimité par les relations extérieures
de I’Assemblée fédérale avant, durant et apreés la création
des instruments internationaux de droit souple

Dansleur ensemble, lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale obtiennent
un score d’apport de légitimité de quatre points et demi. Elles permettent I'im-
plication parlementaire avant, durant et apres la création du droit souple. Plus
spécifiquement, la participation a des délégation du Conseil fédéral, les acti-
vités au sein des organisations interparlementaires et les autres relations mul-
tilatérales et bilatérales, qui constituent les trois éléments des relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale, permettent toutes aux parlementaires de facon-
ner et de politiser directement ou indirectement le contenu de I'instrument

1206 Assemblée fédérale, Activitésinternationales de’Assemblée fédérale 2022 al’étranger,
état au 1er novembre 2022.

1207 ZEHNDER, Tétigkeit, p. 45.

1208 Ibid.
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international de droit souple. De plus, 'exercice de tous les éléments des rela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale habilite une surveillance du Conseil
fédéral surlascéneinternationale tout aulong dela vie d’'un instrument de droit
souple, notamment grace al’acces et au flux d’informations disponibles. Quant
au critére de lareprésentation, nous accordons un point entier, car celui-ci est
rempli par deux sur trois éléments desrelations extérieures de ’Assemblée fédé-
rale. Pourrappel, lorsque plus de lamoitié des éléments remplissent un critére,
I'arrondissement se fait versle haut. Alors que le Parlement est représenté tout
aulong delavie d’uninstrument international de droit souple lorsque celui-ci
provient d’une organisation interparlementaire, il ne ’est que durant sa créa-
tion lorsqu’il participe a une délégation du Conseil fédéral qui le négocie ou
lorsque I'organisation interparlementaire est consultée a son sujet. En re-
vanche, un demi-point est accordé pour le critére du consentement. Celui-ci
n’est rempli que par la participation a des délégations du Conseil fédéral et par
certaines activités au sein des organisations interparlementaires, c’est-a-dire
uniquement lorsque les membres de ’Assemblée fédérale prennent directe-
ment part au processus de création de I'instrument de droit souple.

Lesrésultats de notre évaluation démontrent donc, dansla suite du pré-
sent chapitre, que ce mode d’implication parlementaire présente un potentiel
aaccroitre 'engagement des parlements nationaux en matiere de droit inter-
national, y compris souple, ainsi qu’a apporter davantage de légitimité a ce
dernier. Dans un premier temps, nous évaluons comment les trois éléments
des relations extérieures de I’Assemblée fédérale satisfont ou non aux cinq
criteres de création de légitimité (point 8.2). Dans un second temps, nous éta-
blissons pourquoi la participation aux délégations du Conseil fédéral n’habilite
une implication parlementaire qu’avant et durant la création du droit souple,
alors que toutes les activités de diplomatie parlementaire rendent cette im-
plication opérante a toutes les phases de vie d’un instrument de droit souple
(point 8.3). Le chapitre 8 se termine par une conclusion intermédiaire mettant
enrelation les résultats des deux volets de notre évaluation par le biais d’un
graphique (point 8.4).

8.2. L’évaluation des relations extérieures
de PAssemblée fédérale selon leur apport
de légitimité
Avant d’examiner minutieusement si les relations extérieures de I’Assem-

blée fédérale satisfont aux cinq critéres de création de légitimité, quelques re-
marques préliminaires ainsi qu'un apercu général des résultats sont présentés.
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L’évaluation desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale est structurée,
pour chaque critére de création de 1égitimité, selon trois éléments. En d’autres
termes, nous analysons si et comment chaque critére est rempli par la parti-
cipation des membres de ’Assemblée fédérale aux délégations du Conseil
fédéral, par leurs activités au sein des organisations interparlementaires et
par I’'entretien des relations bilatérales et multilatérales au niveau interna-
tional. Méme si, comme nous I’avons vu, I'inclusion des parlementaires dans
les délégations du Conseil fédéral qui négocieraient des instruments inter-
nationaux de droit souple est difficilement mise en ceuvre en pratique, cette
option n’est pas juridiquement exclue et est donc évaluée dans le présent cha-
pitre, dans le but d’observer si sa généralisation contribuerait a la 1égitimité
dudroit souple international. Quant aux activités au sein des organisations
interparlementaires, celles-ci constituent un élément séparé des relations
multilatérales alors méme qu’elles s’inscrivent dans ce cadre. Ce choix a été
fait compte tenu de la pertinence toute particuliére de cet élément dans le
domaine du droit souple international, plus précisément en raison de la fa-
culté des organisations interparlementaires a produire elles-mémes ce type
d’instruments.

Comme illustré par la Figure 16, les trois éléments des relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale ne remplissent pas tous dela méme maniéere
les criteres de création de légitimité. Schématiquement, la participation aux
délégations du Conseil fédéral et les activités au sein des organisations inter-
parlementaires semblent satisfaire a tous les critéres de création de légitimité.
Nous verrons que la politisation de I'instrument international de droit souple
n’est possible que de maniére partielle lorsque des membres de ’Assemblée
fédérale participent aux délégations du Conseil fédéral, en ’absence d’'une
représentation des forces politiques au sein de ’Assemblée fédérale. Par ail-
leurs, les activités au sein des organisations interparlementaires satisfont
au critére du faconnement uniquement lorsqu’elles concernent directement
la production d’un instrument de droit souple. Les relations bilatérales et les
autresrelations multilatérales ne remplissent pasles critéres du consentement
etdelareprésentation et ne rendent possible le fagconnement et la politisation
du contenu de I'instrument de droit souple qu’au niveau national, c’est-a-dire
indirectement. Par conséquent, le critére du consentement n’obtient qu’un
demi-point, tandis que le faconnement, la politisation, lareprésentation et la
surveillance sont considérés comme méritant chacun un point. Cependant,
au vu des précisions apportées a la satisfaction des critéres du faconnement
et de la politisation, le critére de la surveillance est le seul pleinement et
entierement rempli par tous les aspects du mode d’implication parlemen-
taire évalué.
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Figure 16. Satisfaction des critéres de création de légitimité par les relations extérieures de

I’Assemblée fédérale.
Criteres de création de légitimité
Relations extérieures Faconne- Consente- Politisa- Représen- Surveil-
de ’Assemblée fédérale ment ment tion tation lance

S S

Activités au sein des organisations %
interparlementaires \/ \/ \/ \/ \/

Relations bilatérales et autres
relations multilatérales \/ \/ \/
Score d’apport de légitimité 1point  0.5point  1point 1point 1point

*uniquement si production du droit souple

8.2.1. Le faconnement direct et indirect de ’'instrument
international de droit souple par les relations extérieures
de I’Assemblée fédérale

Lexercice des relations extérieures de ’Assemblée fédérale permet de faconner
les instruments internationaux de droit souple. Tandis qu’une participation
aux délégations du Conseil fédéral permet un faconnement direct du contenu
de celui-ci par les membres de '’Assemblée fédérale inclus (point 8.2.1.1), les
relations bilatérales et multilatérales, quant a elles, n’habilitent qu un facon-
nement indirect (point 8.2.1.2). Parmi les relations multilatérales, il convient
de souligner que les activités des membres de I’Assemblée fédérale au sein des
organisations interparlementaires permettent le faconnement autant direct
qu’indirect des instruments internationaux de droit souple (point 8.2.1.3).

8.2.1.1. Faconnement direct au moyen de la participation aux
délégations du Conseil fédéral

En prenant activement part aux délégations du Conseil fédéral, les membres de
I’Assemblée fédérale contribuent directement au fagonnement du droit souple
international. Dans ce cas de figure, nous parlons d’un faconnement direct
del’instrument international de droit souple, car les membres de ’Assemblée
fédérale sont inclus dans le processus d’élaboration de celui-ci sur la scéne in-
ternationale et peuvent, en tant que membres de la délégation suisse, exercer
une influence sur le résultat du processus. Cependant, nous n’avons pu identi-
fier aucun cas d’application de I’art. 12 ORInt dans le domaine du droit souple.
Toutefois, si nous imaginons la situation dans laquelle un, une ou plusieurs
membres de ’Assemblée fédérale avaient accompagné les représentantes et
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représentants du Conseil fédéral al’occasion de la troisieme phase de I’élabo-
ration du Pacte mondial sur les migrations ou du dernier cycle des négocia-
tions a New York1209, les parlementaires auraient eu la possibilité d’essayer
d’exercer une influence directe sur le contenu de I'instrument international
de droit souple en élaboration.

8.2.1.2. Faconnement indirect au moyen des relations bilatérales et
multilatérales autres que les activités au sein des organisation
interparlementaires

L’Assemblée fédérale peut faconner indirectement les instruments interna-
tionaux de droit souple en entretenant des relations bilatérales et multilaté-
rales au niveau international. La coopération parlementaire transnationale
offre des fora cruciaux pour I'obtention du soutien mutuel dans les initiatives
législatives et de I’assistance technique1219. Les réseaux horizontaux, qu’ils
soient bilatéraux ou multilatéraux, qu’ils prennent place au sein d’une orga-
nisation institutionnalisée ou de maniére ad hoc, renforcent notamment la
capacité des parlementaires nationaux a s’engager en matiére de normes in-
ternationales au niveau national. Eninterrogeant, conseillant et donnant des
instructions au Conseil fédéral au niveau interne grace aux informations ob-
tenues dansle cadre dela coopération interparlementaire, ’Assemblée fédé-
rale peutinfluencer son comportement sur la scéne internationale, y compris
en matiere de droit souple international et par conséquent, faconner le droit
souple international négocié par le Conseil fédéral. L'exercice de ces relations
bilatérales et multilatérales permettent ainsi, malgré leurs limites, telles que
I’'absence d’une consultation ou de discussions formalisées sur les projets de
droit souple, aux parlementaires nationaux d’influencer alors indirectement
ces projets, de faire face aux effets nationaux, de prendre part au débat plus
large et de contribuer ainsi a une légitimation du droit souple international de
maniére bottom up.

Méme s’il ne s’agit pas ici d’un moyen d’action ou d’influence direct sur un
instrument de droit souple au niveau international, il ne faut pas sous-estimer
sonimpactindirect. Pourillustrer ce point, nous pouvons imaginer qu’au mo-
ment de la discussion lors d’une visite bilatérale, un membre de ’Assemblée
fédérale apprend qu’un nouveau projet de droit souple est prévu ou est en

1209 Les éléments du processus de création du Pacte mondial sur les migrations ont été
identifiés par le CPA. Voir Rapport CPA, p. 66.

1210 SLAUGHTER, Disaggregated Sovereignty: Towards the Public Accountability of Global
Governement Networks, p.161.
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élaboration. Il peut alors, grace a cette information, poser des questions a son
gouvernement et débattre au sein du parlement avant que ledit projet soit éla-
boré ou pendant son élaboration, et ainsi indirectement influencer le projet
lui-méme ou du moins le comportement gouvernemental a son égard. Nous
constatons ainsi que ces échanges bilatéraux entre parlementaires peuvent
avoir un effet, et ainsi contribuer a la participation parlementaire a ’élabora-
tion du droit souple international, notamment pendant la premiere et la deu-
xiéme phase temporelle, a savoir avant et durant I’élaboration d’un instru-
ment. Sile parlementaire intéressé obtient 'information quand I'instrument
de droit souple est déja élaboré, il ne peut alors 'influencer ni directement ni
indirectement et se retrouve devant le fait accompli.

Cependant, il serait illusoire de croire que cette coopération interparle-
mentaire bilatérale ou multilatérale permet de maniére optimale aux députés
nationaux de fagonner les instruments internationaux de droit souple interna-
tional. Premiérement, les informations utiles que les parlementaires peuvent
acqueérir grace aux différents types de réseautage interparlementaire sont
fréquemment des fruits du hasard. Aucune procédure d’information ou de
consultation systématique n’a été formalisée au niveau international. Déslors,
pour qu’un parlementaire obtienne des informations intéressantes a propos
d’un projet de droit souple prévu ou en élaboration, il doit soit particuliére-
ment s’intéresser a un domaine, souvent trés technique, soit é&tre au bon endroit
aubon moment et le plus souvent, les deux. Secondement, les parlementaires
mangquent généralement de connaissances spécialisées et d’expertise tech-
nique dans un domaine particulier pour pouvoir faconner de maniére dé-
taillée uninstrument de droit souple. Or, ces connaissances techniques sont
souvent d’'une importance capitale dansles réseaux internationaux, méme
lorsqu’il ne s’agit que de recueillir des informations a invoquer au niveau in-
terne. Plus généralement, BEETHAM consideére que «[...] 'efficacité d’un parle-
ment dépend grandement des ressources humaines et matérielles —en par-
ticulier desinformations — dont il dispose »1211, Les parlementaires étant par
nature des généralistes, leur véritable expertise réside principalement dans
I’exercice du pouvoir démocratique!212. Ce dernier élément constitue un défi
particulier pour les parlementaires suisses qui disposent de peu de ressources
pour engager des assistants et assistantes parlementaires ou des collabora-
teurs ou collaboratrices scientifiques, ainsi que pour les parlementaires qui
ne maitrisent pas les langues étrangeres1213,

1211 BEETHAM, Guide, p.204.
1212 SLAUGHTER, A New World Order (Princeton : 2004), p.105.
1213 A ce propos, voir point 9.2.1.3.
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8.2.1.3. Faconnement direct et indirect au moyen des activités au
sein des organisations interparlementaires

Dans le cadre de I’analyse des possibilités de faconnement des instruments
internationaux de droit souple par le biais des activités des membres de I’As-
semblée fédérale au sein des organisations interparlementaires, il convient
de distinguer trois cas de figures. Premiérement, le cas dans lequel I’organi-
sation interparlementaire produit elle-méme des instruments internationaux
de droit souple, les parlementaires les faconnent directement. Deuxiémement,
dans le cas ot elles ne produisent pas elles-mémes de tels instruments, les
organisations interparlementaires constituent des fora d’échange a ce sujet au
méme titre que les autres relations bilatérales et multilatérales et permettent
ainsiun faconnement indirect du droit souple. Troisietmement, les organisa-
tions interparlementaires peuvent également incarner un role consultatif
aux organisations internationales auteures d’instruments internationaux de
droit souple!214, Dans cette derniére hypothése, le faconnement exercé par
les parlementaires sur 'instrument international de droit souple est, encore
une fois, direct.

Tout d’abord, méme siles institutions interparlementaires ou les autres
fora de coopération interparlementaire ne disposent pas de compétences de
légiférer1215, elles peuvent produire elles-mémes des instruments de droit
souple, a I’élaboration desquels les députés nationaux participent alors di-
rectement. A titre d’illustration, ’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe, qui se rapproche passablement des structures et du mode de fonc-
tionnement d’un parlement national, dispose de trois compétences princi-
pales. Elle adopte des résolutions et des recommandations a I'intention du
Comité des Ministres, controle, par le biais de son comité de suivi, siles pays
membres respectent les engagements qu’ils ont pris en adhérant au Conseil
del’Europe et dispose également d’importantes compétences électorales1216,
Sonrdle d’établissement de normes est unique sur le plan international, en ce
sens qu’elle se trouve, selon certaines sources, a l’origine d’un tiers de traités

1214 Surlerdle consultatif de ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’'Europe, voir MAR-
SCHALL, Transnationale Reprdsentation in Parlamentarischen Versammlungen, Demo-
kratieund Parlamentarismusjenseits des Nationalstaates (Baden Baden : 2005), pp. 213-
214.

1215 L’exceptionalarégle étantle Parlement européen ; DE PUIG, International Parliamen-

tarism, p.20; OGBONNAYA et OGUJIUBA, Regional Parliamentary Assemblies, p.553;
ZEHNDER, Commentaire LParl, art. 60, N33.

1216 Voirle Reglement de ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe, disponible sur
le site de ’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe. ZEHNDER, Commentaire
LParl, art. 60 N32.
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internationaux adoptés par le Conseil de 'Europe1217 et est fréquemment
Iinitiatrice desrévisions des standards nationaux existants1218. Le droit souple
produit par PAssemblée parlementaire déploie depuis des décennies des ef-
fets directs sur les Etats membres, comme la Recommandation 1201 (1993) sur
les protections des minorités nationales en Europe, reprise par la suite dans
un traité entre la Hongrie et la Slovaquie et dans 'annexe a un traité entre la
Hongrie et la Roumanie!219 ou encore le role important joué par sa position
sur l’abolition de la peine de mort depuis les années 19701220, De plus, les dé-
veloppements récents vont a I’encontre de la considération de DE PUIG selon
laquelle ce droit souple produit par les assemblées parlementaires est rare-
ment suivi ourepris par les Etats et reste majoritairement sans effets1221, Le
droit souple élaboré par ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe
dansle cadre de la pandémie du COVID-19 en 20201222 ou encore ses recom-
mandations qui se trouvent a I’origine de la mise a jour des Régles péniten-
tiaires européennes!223 témoignent du poids important dont revétent les
instruments internationaux de droit souple élaborés par des organisations
interparlementaires.

En outre, dans le cas ol 'organisation interparlementaire ne produit
paselle-méme I'instrument international de droit souple, elle peut servir, au
méme titre que les relations bilatérales et autres relations multilatérales de
I’Assemblée fédérale, de forum d’échange et présenter également des possi-
bilités pour un fagonnement indirect des instruments internationaux de droit
souple. Et ce, d’autant plus que les organisations interparlementaires, et no-
tamment les assemblées parlementaires, disposent d’un accés privilégié aux
travaux, y compris ceux de droit souple, des organisations gouvernemen-
tales auxquelles elles sont liées1224. Cependant, comme écrit KISSLING, la

1217 HABEGGER, Parlamentarismus in der internationalen Politik, Europarat, OSZE und In-
terparlamentarische Union (Baden Baden: 2005), p. 155 cité dans LEACH, The Parlia-
mentary Assembly of the Council of Europe in The Council of Europe, Its Law and Poli-
cies (Oxford: 2017), p.195.

1218 WASSENBERG, History of the Council of Europe (Strasbourg: 2013), p. 99 cité dans
LEACH, Parliamentary Assembly, p.195.

1219 L’équilibre institutionnel au Conseil de ’Europe, Rapport de la Commission du Re-
glement et des Immunités (Doc. 11017), 2006, §57.

1220 WOHLWEND, The Role of the Council of Europe’s Parliamentary Assembly in The Death
Penalty: Beyond Abolition (Strasbourg: 2004), p. 65.

1221 DE PUIG, International Parliamentarism, p. 61.

1222 Parexemple, laRésolution 2383 (2021) « Pass ou certificats covid : protection des droits
fondamentaux et implications légales » ou la Recommandation 2217 (2021) « 'impact
dela pandémie de covid-19 sur ’éducation et la culture ».

1223 Recommandation 1656 (2004) de ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’'Europe.
1224 WEISGLAS et DE BOER, Parliamentary Diplomacy, p. 3.
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surabondance d’informations et de questions a traiter dans les institutions
interparlementaires met a rude épreuve leurs capacités et I'efficacité du travail
des parlementaires en leur sein1225,

Finalement, les assemblées parlementaires ont aussi la possibilité de
communiquer leurs préoccupations et leurs points de vue directement aux
organisations internationales, auteures des instruments de droit souple, dont
elles font partie1226, Cette derniére hypotheése leur permet, elle aussi, de fa-
conner directement les instruments internationaux de droit souple. A titre
d’exemple, en tant qu’instance consultative1227, ’Assemblée parlementaire du
Conseil de ’Europe peut faire des propositions pendant les processus d’élabo-
ration des normes au sein du Conseil de ’Europe et doit étre consultée avant
I’entrée en vigueur des traités internationaux adoptés par ce dernier1228. Rien
n’exclut 'exercice de son réle consultatif dans le domaine du droit souple
international élaboré par le Conseil de ’'Europe. Ainsi, si elle ne se retrouve pas
alorigine d’uninstrument ou dela mise a jour d’un instrument, elle peut don-
ner son avis a son sujet et ainsiavoir I'occasion d’influencer directement le conte-
nu de celui-ci. Dans I'exemple précité de sa Recommandation 1656 (2004) sur
la situation des prisons et des maisons d’arrét en Europe, puis de la Recom-
mandation 1747 (2006), ’Assemblée parlementaire a proposé I’élaboration
d’une «Charte pénitentiaire européenne ». Cette proposition contenait égale-
ment des instructions quant au contenu de cet éventuel instrument et une de-
mande de soumission de ce dernier a’Assemblée parlementaire pour avis1229,
Méme sile Comité des Ministres a renoncé a une « Charte pénitentiaire euro-
péenne » en tant qu’instrument contraignant et a procédé alamise a jour d’un
instrument international de droit souple préexistant1230, il découle de cet
exemple que ’Assemblée parlementaire dispose de possibilités d’influencer
directement un instrument international de droit souple qu’elle ne crée pas
elle-méme, soit en initiant son élaboration ou sa mise a jour, soit en donnant
un avis consultatif a son propos.

1225 KISSLING, International Parliamentary Institutions, pp. 49-50.
1226 WEISGLAS et DE BOER, Parliamentary Diplomacy, p. 3.

1227 BOND, The Council of Europe: Structure, History and Issues in European Politics (Abing-
don: 2012), p.114.

1228 LEACH, Parliamentary Assembly, p.196.

1229 Situation des prisons et des maisons d’arrét en Europe, Recommandation 1656 (2004)

de’Assemblée parlementaire, Réponse adoptée par le Comité des Ministres le 9 juin
2004 lors de la 887e réunion des Délégués des Ministres.

1230 Charte pénitentiaire européenne, Recommandation 1747 (2006), Réponse adoptée
par le Comité des Ministres le 27 septembre 2006 lors de la 974¢me réunion des Délé-
gués des Ministres.
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L’analyse de ce premier critére nous permet de conclure que tous les trois élé-
ments des relations extérieures de ’Assemblée fédérale peuvent permettre a
ses membres de faconner directement et indirectement les instruments inter-
nationaux de droit souple, que ce soit en prenant part au processus interna-
tional de leur élaboration ou en utilisant ’acquis de leurs expériences inter-
nationales sous la coupole du Palais fédéral.

8.2.2. Le consentement a I’'instrument international de droit souple
au moyen des relations extérieures de ’Assemblée fédérale

Le deuxieme critere de notre évaluation, a savoir la possibilité pour ’Assem-
blée fédérale et ses membres d’exprimer leur consentement a I'instrument
international de droit souple n’est pas rempli de laméme maniére par tousles
éléments desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale. D’un c6té, la par-
ticipation des parlementaires aux délégations du Conseil fédéral qui négo-
cientI'instrument de droit souple ainsi qu’aux organisations interparlemen-
taires productrices de ces derniers leur permettent effectivement d’exprimer
leur accord (point 8.2.2.1). De l'autre c6té, le simple entretien de relations bila-
térales et multilatérales, y compris au sein des organisations interparlemen-
taireslorsqu’elles ne produisent pas du droit souple international, ne présente
pas de possibilités pour les membres de ’Assemblée fédérale d’acquiescer a
I'instrument international de droit souple (point 8.2.2.2).

8.2.2.1. Consentement au moyen de la participation aux délégations
du Conseil fédéral et de certaines activités au sein des
organisations interparlementaires

Premierement, les membres de ’Assemblée fédérale donnent leur consente-
ment a I'instrument international de droit souple lorsqu’ils sont inclus dans
la délégation du Conseil fédéral qui le négocie. Pour que ce critére soit rempli
dans ce premier cas de figure, il faut que les parlementaires soient inclus dans
la délégation du Conseil fédéral au moment de I’adoption de I'instrument in-
ternational de droit souple et non pas uniquement durant la phase des négo-
ciations et que leurs avis soient pris en compte au sein de la délégation.
Deuxiemement, les parlementaires consentent également a I’instru-
ment international de droit souple lorsqu’une organisation interparlemen-
taire, alaquelleils prennent part, le crée elle-méme. Par exemple, lorsque les
membres de ’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe approuvent
une résolution ou adoptent une recommandation, telles que décrites dansles
paragraphes précédents, les membres de ’Assemblée fédérale quiy siegent
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consentent directement a ladite résolution ou recommandation qui constitue
un instrument international de droit souple.

8.2.2.2. Absence de consentement au moyen des relations bilatérales
et multilatérales

La coopération horizontale entre les parlementaires, qu’elle prenne la forme
bilatérale ou multilatérale, ne présente aucune opportunité d’exprimer son
consentement aux projets de droit souple international. Elle ne se limite qu’a
servir de forum d’échange et discussion avec d’autres parlementaires et ac-
teurs sur la scéne internationale. Lorsque I'organisation interparlementaire
ne produit pas elle-méme le droit souple, mais que celui-ci émane de I’organi-
sation internationale a laquelle elle est rattachée, aucune procédure d’appro-
bation formalisée de ce dernier n’existe. Ainsi, les assemblées parlementaires
ne disposent pas d’un droit de veto vis-a-vis du droit souple produit par les
organisations internationales et n’y consentent pas. A titre d’exemple, dans
ce cadre, ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe joue un role es-
sentiellement consultatif en accompagnant le travail du Comité des ministres
ou en déclenchant 'impulsion politique pour I’élaboration des instruments
internationaux1231,

8.2.3. Lapolitisation de ’instrument international de droit souple
au moyen des relations extérieures de I’Assemblée fédérale

De maniéere générale, la coopération entre les parlements ouvre un espace de
discussion, de diffusion et d’échange d’idées!232. Les trois éléments des rela-
tions extérieures de I’Assemblée fédérale remplissent différemment le critére
delapolitisation. Premiérement, lorsque la délégation de ’Assemblée fédérale
a une organisation interparlementaire est représentative des forces politiques
ausein de cette derniére, ce critére est entierement rempli (point 8.2.3.1). Deu-
xiemement, lorsque certains membres de ’Assemblée fédérale accompagnent
la délégation du Conseil fédéral, la politisation de I'instrument international
de droit souple ne peut étre que partielle (point 8.2.3.2). Troisiémement, les
relations bilatérales et les autres relations multilatérales présentent une oppor-
tunité pour les membres de ’Assemblée fédérale de politiser indirectement
I'instrument de droit souple (point 8.2.3.3).

1231 LEACH, Parliamentary Assembly, pp.167-168.

1232 EPPLER, Legitimation durch interparlamentarische Zusammenarbeit?, Bundeszen-
trale fiir politische Bildung, Aus Politik und Zeitgeschichte 2013.
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8.2.3.1. Politisation au moyen des activités au sein des organisations
interparlementaires

Lorsqu’une organisation interparlementaire élabore et adopte elle-méme les
instruments internationaux de droit souple, la délégation de '’Assemblée fédé-
rale quiy prend part politise systématiquement ces derniers. Dans cette hypo-
theése, les membres de ’Assemblée fédérale qui contribuent a I’élaboration de
I'instrument international de droit souple au sein de I'organisation interpar-
lementaire peuvent formuler des alternatives politiques durant le processus
(alternativité) et envisager un changement juridique dansle futur (révisibilité).
Ce critere n’est entierement rempli que sila délégation de ’Assemblée fédérale
reflete fidelement la composition politique de ’Assemblée fédérale. En d’autres
mots, sans une telle représentation, la diversité des opinions existantes au
sein de ’Assemblée fédérale ne serait pas reflétée. A titre d’exemple, la délé-
gation suisse a’Assemblée parlementaire du Conseil de ’'Europe se compose
de douze membres, correspondant proportionnellement a la répartition ac-
tuelle des forces politiques au sein de ’Assemblée fédérale. Plus précisément,
quatre de ses membres sont issus du Groupe de I'UDC, trois du Groupe socia-
liste, deux du Groupe libéral radical, deux du Groupe du Centre et une du
Groupe des Vert-e-s1233. Ainsi, lorsque ’Assemblée parlementaire du Conseil
de ’Europe élabore une recommandation ou une résolution, les parlemen-
taires membres de la délégation suisse issus de tous les groupes politiques
représentés au sein de ’Assemblée fédérale les politisent directement dans
le forum international.

Ce critére est également rempli dans le cas ot I’'organisation internatio-
nale, alaquelle appartient une assemblée parlementaire, adopte un instrument
international de droit souple. LEY a consacré un article entier au potentiel que
les assemblées parlementaires présentent pour la construction d’une oppo-
sition externe institutionnalisée vis-a-vis des organisations internationales
intergouvernementales1234, Elle souligne notamment ’exemple de ’Assem-
blée parlementaire du Conseil de ’Europe qui n’agit pas que dansle cadre de
cette organisation, mais assume aussi une dimension parlementaire aupres
d’autres organisations internationales intergouvernementales!235. Plus concre-
tement, ’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe agit également en

1233 La composition actuelle de la délégation suisse a ’Assemblée parlementaire du
Conseil de ’'Europe peut étre consultée sur le site de ’Assemblée fédérale.

1234 LEY, Zur Politisierung des Volkerrechts: Parlamentarische Versammlungen im AufSenver-
hdltnis, pp.191 ss.

1235 Ibid., pp.195-215.
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cette qualité aupres du Comité international de la Croix-Rouge, de la Confé-
rence européenne des ministres des transports, de la Conférence européenne
de I’aviation civile, de la Commission économique pour ’Europe des Nations
unies, de ’OCDE et la Banque européenne pour la reconstruction et le déve-
loppement de maniere institutionnalisée sur la base d’un accord1236, Dans ce
cadre, ces organisations intergouvernementales doivent présenter des rap-
ports et répondre aux questions de ’Assemblée parlementaires du Conseil
de I’Europe, qui a son tour, évalue leurs activités et propose des mesures
concretes!237, Plus généralement, les débats et proposition des parlemen-
taires au sein des assemblés parlementaires permettent de discuter des acti-
vités des organisations concernées, d’émettre des critiques politiques et des
propositions alternatives et d’obtenir des changements personnels et juri-
diques!238. Rien n’exclut que parmiles activités de ces organisations inter-
gouvernementales sur lesquelles porte la politisation d’une assemblée par-
lementaire, figurent également les instruments de droit souple élaborés par
les organisations concernées.

8.2.3.2. Politisation partielle au moyen de la participation aux
délégations du Conseil fédéral

La participation des parlementaires aux délégations du Conseil fédéral qui
négocient et adoptent les instruments internationaux de droit souple ne pré-
sente qu’une opportunité de politisation partielle au sujet de ces derniers. En
effet, ’art. 12 ORInt prévoit «’invitation des députés » et non pas I'inclusion des
délégations entiéres de ’Assemblée fédérale. Plus précisément, uniquement
les présidents des conseils, les membres des CPE ainsi que ceux des délégations
permanentes peuvent étre invités a participer aux délégations du Conseil
fédéral1239, Enl’absence de cas ot un tel accompagnement des parlementaires
a eu lieu lors de la négociation d’un instrument international de droit souple,
nous mentionnons I’exemple des conseilléres nationales Monika Riiegger
et Farah Rumy, toutes les deux membres de la CPE qui ont accompagné le
conseiller fédéral Ignazio Cassis lors d’un voyage diplomatique en Afrique de
I’Est en mars 20241240, Contrairement aux délégations de '’Assemblée fédérale

1236 Ibid., p.196.
1237 Ibid.
1238 Ibid., p.216.

1239 Rapport sur l'initiative parlementaire Amélioration de I'efficacité et de la coordina-
tion des activités internationales de ’Assemblée fédérale du 12 mai 2011, p. 5988.

1240 DFAE, Le conseiller fédéral Ignazio Cassis se rend en Afrique de I’Est, Communiqué
de presse du 14 mars 2024.
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aux organisations interparlementaires, la politisation qui aurait lieu refléte-
raituniquement les opinions des parlementaires inclus dans la délégation du
Conseil fédéral et non pas la diversité des opinions politiques existantes au sein
del’Assemblée fédérale. Les conflits politiques et sociaux seraient donc reflé-
tés atraversle prisme des parlementaires présents et leurs agendas politiques.
Nous parlons donc, dans le cas de la participation de certains parlementaires
aux délégations du Conseil fédéral, d’une politisation partielle de I'instrument
international de droit souple.

8.2.3.3. Politisation indirecte au moyen des relations bilatérales et
autres relations multilatérales

Les relations bilatérales avec d’autres parlements et les relations multilaté-
rales autres que les activités au sein des organisations interparlementaires
permettent difficilement aux membres de ’Assemblée fédérale de réellement
politiser un projet concret de droit souple. Nous apportons deux précisions
ace constat. Premieérement, quant au potentiel de débat sur un projet de droit
souple au niveau multilatéral, les parlementaires peuvent se voir invités a
participer a la discussion en amont de I’élaboration d’un tel projet. Tel a par
exemple été le cas de certains parlementaires nationaux lors des consulta-
tions précédant I’élaboration du Pacte mondial sur les migrations. Il s’agissait
cependant d’une participation modeste dans le cadre des auditions infor-
matives informelles lors desquelles les parlementaires ont pu exprimer leurs
opinions sur des thématiques trés précises et non pas débattre sur le contenu
du projet1241, Pour que le critére de la politisation soit effectivement rempli
dansun tel forum, la politisation devrait avoir lieu a plus grande échelle, c’est-
a-dire avec une plus grande participation des parlementaires lors des confé-
rences multilatérales ou au sein méme des organisations interparlementaires,
comme précédemment exposé. Secondement, quant a la capacité de politisa-
tion dansle cadre desrelations extérieures bilatérales, celle-ci est évidemment
limitée soit aux instruments purement bilatéraux entre les Etats concernés,
soitaun espace de discussion extrémement restreint en cas d’échange sur un
projet de droit souple multilatéral. Dans ce cas, les alternatives politiques for-
mulées par les parlementaires ne déploieraient aucun effet sur I'instrument

1241 Par exemple, un panel sur le combat contre la xénophobie et les stéréotypes par des
récits fondés sur des données probantes et un panel portant sur la coopération inter-
nationale et gouvernance dans le domaine des migrations ont eulieudans ce cadre. UN
Refugees and Migrants, Informal Interactive Multi-stakeholder Hearing, 21 février et
26 juillet 2017.
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international de droit souple (alternativité) et la perspective d’un changement
juridique ne reposerait pas entre leurs mains (révisibilité).

Néanmoins, le critére de la politisation peut étre rempli de maniére indi-
recte par lesrelations bilatérales et autres relations multilatérales au méme titre
quele critere du faconnement. Nous reprenons ’hypothése selon laquelle lors
d’une visite bilatérale, un membre de ’Assemblée fédérale recueille des infor-
mations sur un nouveau projet de droit souple pour illustrer ce point. Cette
réception aléatoire d’informations au niveau international peut ensuite per-
mettre au membre de ’Assemblée fédérale de déclencher une politisation au
sujet de I'instrument de droit souple au niveau national, notamment a ’aide
des outils généraux de participation parlementaire1242, Auvude ce qui pré-
céde, 'obtention d’informations dans le cadre desrelations extérieures bilaté-
rales et multilatérales peut indirectement permettre une meilleure politisation
au niveau national.

8.2.4. Lareprésentation par le biais des relations extérieures de
I’Assemblée fédérale

La participation des membres de ’Assemblée fédérale aux délégations du
Conseil fédéral qui négocient, voire adoptent un instrument international de
droit souple ainsi que leurs activités au sein des organisations interparlemen-
taires qui produisent elles-mémes de tels instruments habilitent une représen-
tation directe de ’Assemblée fédérale, car ses membres prennent activement
partau projet de droit souple au niveau international (point 8.2.4.1). Inverse-
ment, lesrelations bilatérales et les autres relations multilatérales ne permettent
pasaux membres de ’Assemblée fédérale d’assumer leur role de représentant
dansles processus de droit souple (point 8.2.4.2).

8.2.4.1. Représentation directe par le biais de la participation
aux délégations du Conseil fédéral et des activités au sein
des organisations interparlementaires

L’Assemblée fédérale est directement représentée dans le processus de créa-
tion du droit souple international lorsque ses membres accompagnent les
délégations du Conseil fédéral qui concluent des instruments internationaux
de droit souple. Il en va de méme lorsque les parlementaires font partie des
organisations interparlementaires, qui produisent elles-mémes des instru-
ments internationaux de droit souple ou assument unrole consultatif aupres

1242 Voir point 4.1.1.
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des organisations internationales autrices d’instruments internationaux de
droitsouple. Dans ce cadre, I'exercice de la fonction parlementaire de repré-
sentation se produit durant le processus de création de 'instrument, notam-
ment en cas de participation aux délégations du Conseil fédéral et de consul-
tation des organisations interparlementaires.

Cette réflexion se rapproche du concept des deux canaux de représen-
tation au sein de ’'UE: I'un directement par le biais du Parlement européen
(enl’espéce, par ces deux aspects des relations extérieures de ’Assemblée
fédérale), 'autre indirectement par le biais des parlements et gouvernements
nationaux (en ’espéce, par les autres modes d’implication parlementaire qui
remplissent ce critere)1243, La satisfaction de ce critére, et comme nous le ver-
rons dans ’analyse du critére de la surveillance ci-dessous, par ces éléments
desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale s’inscrit dans la considéra-
tion de MALANG selon laquelle «[...] democraticlegitimacy beyond the nation
state can only be achieved if the distance between citizens and international
decisions is reduced and if the dominance of the executive in international
politics is attenuated, at least by a better control of governmental action »,
notamment car les membres de ’Assemblée fédérale trouvent leurs voix direc-
tement sur la scéne internationale1244, Toutefois, comme SLAUGHTER estime
et ZEHNDER reprend son analyse, la fonction de représentation directe peut
davantage rapprocher les parlements nationaux des politiques locales et ré-
gionales, étant donné que les objectifs de leurs engagement internationaux
sont souvent liés a la défense des intéréts locaux et moins a une finalité de poli-
tique étrangere indépendante1245. Par ailleurs, les instances parlementaires
internationales composées de représentants élus et responsables devant leur
électorat constituent un élément particulier de I'amélioration de la qualité
démocratique de la gouvernance mondiale, car elles représentent plus fide-
lement les intéréts des citoyennes et citoyens directement sur la scéne inter-
nationale, contrélent I’action gouvernementale au sein des organisations
internationales et réduisent la distance entre la population et la prise de déci-
sions internationales 1246. Auvu de ce qui précede, les activités des parlemen-
taires au sein des organisations interparlementaires autant que leur participa-
tion aux délégations du Conseil fédéral peuvent habiliter leur représentation
directe dans les processus de droit souple.

1243 A ce propos, voir notamment CRUM et FOSSUM, The Multilevel Parliamentary Field: A
Framework for Theorizing Representative Democracyinthe EU, pp. 249 ss.

1244 MALANG, National Parliamentarians, p. 426.

1245 SLAUGHTER, A New World Order, p.105; ZEHNDER, Tétigkeit p. 43.

1246 MALANG, National Parliamentarians, p. 408 ; DE PUIG, International Parliamentarism,
pp. 20, 62
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8.2.4.2. Absence de représentation par le biais des relations
bilatérales et autres relations multilatérales

Les autres aspects desrelations extérieures de I’Assemblée fédérale, a savoir
les activités internationales bilatérales et les autres activités internationales
multilatérales, individuelles ou en délégation, ne remplissent pasle critere de
lareprésentation. En effet, lorsque les membres de ’Assemblée fédérale entre-
tiennent des relations avec leurs collégues étrangers, que ce soit de maniere
bilatérale oumultilatérale, en’absence de toute conclusion d’un instrument
de droit souple, aucune représentation dans le processus de création du droit
souple international n’a lieu. Méme si la présence des parlementaires natio-
naux dans le contexte multilatéral ajoute indéniablement une dimension de
représentation démocratique au fonctionnement des organisations qui les
accueillent1247, ces rencontres se limitent, comme nousI’avons vu en introduc-
tion du présent chapitre, principalement a des fora de discussion et d’échange,
plutot qu’a des instances de création du droit souple international.

8.2.5. Lasurveillance du comportement du Conseil fédéral relatif
aux instruments internationaux de droit souple au moyen
des relations extérieures de ’Assemblée fédérale

Tous les trois éléments des relations extérieures de ’Assemblée fédérale rem-
plissent le critére de la surveillance. Avant d’expliquer plus en détail lesraisons
derriere cette affirmation, nous rappelons que l'objectif de la participation de
I’Assemblée fédérale en politique extérieure de I’art. 166 Cst. n’est pas unique-
ment pour celle-ci d’avoir un effet vers ’'extérieur, mais également de se présen-
ter en étant plus informée et compétente devant le Conseil fédéral grace aux
expériences internationales individuelles et collectives de ses membres1248,
Nous partageons ’avis de MALANG, HABEGGER et SABIC selon lequel les 1é-
gislateurs nationaux obtiennent les informations leur permettant d’exercer
aumieux leur role de surveillant lorsqu’ils sont inclus ou s’incluent active-
ment, directement ou indirectement, au moyen des observateurs des insti-
tutions interparlementaires par exemple, dansle processus décisionnel1249.
Ainsi, la principale ressource pour la surveillance reste I'information que les

1247 STAVRIDIS et JANCIC, Rise of Parliamentary Diplomacy, p.113.

1248 LANZ, Bundesversammlung, p.236; MOERI, Kompetenzen, p.303 ; ZEHNDER, Com-
mentaire LParl, art. 60 N23.

1249 MALANG, National Parliamentarians, p. 408 ; SABIC, Global Governance p.261; HAB-

EGGER, Democratic Accountability of International Organizations: Parliamentary control
within the Council of Europe and the OSCE and the Prospects for the United Nations, p.191.
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parlementaires peuvent recueillir autant lorsqu’ils sont inclus dans les délé-
gations du Conseil fédéral que lors de I’exercice de leurs activités bilatérales
etmultilatérales surla scéne internationale. Nous rappelons a ce stadel’art. 9
ORInt selon lequel 'information recueillie par les parlementaires de maniere
individuelle ou en délégation, grace aux différentes activités de diplomatie par-
lementaire, est réguliérement partagée avec les deux conseils au moyen de rap-
ports écrits. Ainsi, toute ’Assemblée fédérale et non seulement les parlemen-
taires qui prennent part aux activités internationales bénéficient de I'informa-
tion disponible dans ces fora. Toutefois, ’'acces privilégié des gouvernements
alinformation en matiére de droit et politique internationales ne saurait étre
ignoré. Il en découle une asymeétrie d’acces a I'information qui peut tendre a
entraver l'efficacité du controle parlementaire de 'action gouvernementale1250,

Dans le cas de I’inclusion de parlementaires dans les délégations du
Conseil fédéral, leur acces a I'information est direct. Les connaissances au
sujet d’un instrument de droit souple sont évidemment disponibles lorsque
la délégation le négocie, mais peuvent également surgir dans le cas ot la délé-
gation chargée d’une visite diplomatique mentionne simplement un tel projet.
Quant aux activités de diplomatie parlementaire, '’échange d’idées entre col-
légues, quialieudansles fora parlementaires bilatéraux et multilatéraux, offre
également un acces al'information, potentiellement en matiere de soft law,
aux parlementaires, facilitant ainsi le contréle démocratique du comporte-
ment gouvernemental!251, A ce propos, nous souhaitons attirer une attention
particuliére sur la participation du conseiller aux Etats Caroni a un panel de
discussion sur le sujet des accords et instruments non juridiquement contrai-
gnants en droit international organisé par les Missions permanentes du Brésil,
du Mozambique et de la Suisse a ’'ONU. Il s’agissait en effet d’'un événement
parallele lors de la 772me session de la Sixiéeme commission de ’Assemblée gé-
nérale de ’ONU qui s’est tenu le 26 octobre 2022 a New York et auquel le conseil-
ler aux Etats susmentionné a participé virtuellement1252, Méme si le conseiller
aux Etats n’a pas contribué ici a I’élaboration d’un instrument de droit souple
international, la participation a une discussion internationale générale sur
le soft law menée par les représentants des gouvernements au sein d’'une
organisation intergouvernementale se présente en tant qu’occasion de par-
tage et derecueil d’informations a ce sujet et contribue donc ala surveillance
du comportement du Conseil fédéral en la matiere.

1250 MALANG, National Parliamentarians, p. 7.

1251 WEISGLAS et DE BOER, Parliamentary Diplomacy, p. 3.

1252 Assemblée générale des Nations unies, Invitation to a Panel Discussion on Non-Legally
Binding Agreements and Instruments in International Law.
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Latache desurveillance s’accomplit également grace aux activités au sein des
organisations interparlementaires, méme si celles-ci ne disposent pas elles-
mémes de compétence de surveillance a proprement parler!253. En obtenant
des informations dans le cadre de leur participation aux organes parlemen-
taires des organisations internationales gouvernementales, les législateurs
nationaux, dont ’Assemblée fédérale, peuvent contribuer a la qualité démo-
cratique de la gouvernance mondiale d’un c6té, en surveillant directement
les activités des gouvernements au sein desdites organisations et de I’autre,
enrenforcantlaresponsabilité et en controlant 'action gouvernementale au
niveau national!254, Dans un rapport de 2019 analysant 'opportunité de I’éta-
blissement d’une éventuelle assemblée parlementaire au sein de 'ONU, le
Conseil fédéral a, lui-méme, considéré que les assemblées parlementaires
peuvent «[...] améliorer la surveillance des efforts fournis a I'échelle interna-
tionale » et permettre a leurs membres d’infléchir non seulement le travail de
l'organisation internationale a laquelle elles appartiennent, mais également
«[...] lamise en ceuvre de la politique extérieure de leur propre gouverne-
ment »1255, Plus précisément, en s’impliquant davantage dans I'agenda multi-
latéral et en étant mieux informés de celui-ci, les députés peuvent demander
des comptes a leurs gouvernements, y compris au sujet des instruments inter-
nationaux de droit souple, et, finalement, contribuer directement a lalégiti-
mité démocratique des organisations internationales et des documents qu’elles
produisent1256,

Auvu de ce qui précede, tous les éléments des relations extérieures de
I’Assemblée fédérale lui permettent de surveiller le comportement du Conseil
fédéral relatif aux instruments internationaux de droit souple, I'accés a I'in-
formation disponible sur la scéne internationale constituant I’élément crucial
alexercice de cette fonction parlementaire.

1253 MALANG, National Parliamentarians, p.20; OGBONNAYA et OGUJIUBA, Regional Par-
liamentary Assemblies, p. 553.

1254 MALANG, National Parliamentarians, p. 2 ; GRIGORESCU, Democratic Intergovernmen-
tal Organizations? Normative Pressures and Decision-Making Rules (Cambridge : 2015),
Dp.225-226 ; EPPLER, Legitimation durch interparlamentarische Zusammenarbeit.

1255 Rapport Démocratisation ONU, p.12.

1256 JONSSON et JOHNSSON, Parliaments in Global Governance, p. 316.
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8.3. L’évaluation des relations extérieures
de ’Assemblée fédérale selon le moment
de Pimplication

En faisant usage de sesrelations extérieures, ’Assemblée fédérale peut s’im-
pliquer a tout moment de vie d’un instrument de droit souple. Plus précisé-
ment sa participation aux délégations du Conseil fédéral peut lui permettre
de s’impliquer avant et durant la création de I'instrument de droit souple
(point 8.3.1), alors que I’exercice des activités de diplomatie parlementaire lui
permet également d’intervenir aprésla création dudit instrument (point 8.3.2).
Cette dimension temporelle des relations extérieures de ’Assemblée fédérale
estillustrée a 'aide de la Figure 17 ci-dessous.

Figure 17. Dimension temporelle : Intervention des relations extérieures de ’Assemblée
fédérale dans la vie d’'un instrument international de droit souple.

Ligne temporelle d’un instrument international de droit souple

avantla création durantla création aprésla création

Participation aux délégations du Conseil fédéral

\
Activités au sein des organisations interparlementaires
Relations bilatérales et autres relations multilatérales

8.3.1. Avant et durant la création du droit souple:
la participation aux délégations du Conseil fédéral

Deux cas de figures méritent d’étre distingués en ce qui concerne la dimen-
sion temporelle de la participation des membres de ’Assemblée fédérale aux
délégations du Conseil fédéral. Premiérement, les membres de ’Assemblée
fédérale sont naturellement impliqués durant la création du droit souple
lorsque la délégation en question négocie un tel instrument. La participation
aux délégations du Conseil fédéral qui négocient des instruments n’habilite
cependant pas I'implication des membres de ’Assemblée fédérale lors des
phases temporelles «avant » et «aprés» la création du droit souple dii au fait
qu’une telle délégation intervient uniquement au cours du processus d’élabo-
ration de I'instrument. Dans ce cas, les parlementaires seraient directement
inclus au processus et auraient donc la possibilité de faconner et de politiser
son contenu, d’y consentir, de surveiller le comportement du Conseil fédéral
et d’exercer leur role de représentants démocratiques durant la création.
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Ce cas de figure doit étre distingué de celui otila délégation ne négocie pasun
instrument international de droit souple. Par exemple, comme susmentionné,
les conseilléres nationales Monika Riiegger et Farah Rumy ont accompagné en
mars 2024 le conseiller fédéral Ignazio Cassis a I’occasion d’un voyage diplo-
matique en Afrique de I’Est lors duquel des discussions avec’'Union africaine
ont été menées1257, Méme si nous ne disposons d’aucune information pouvant
indiquer que les membres de ’Assemblée fédérale aurait pris connaissance
delaplanification oudeI’élaboration d’un futur instrument de droit souple,
cette possibilité ne peut étre exclue. Dans une telle situation, les membres de
I’Assemblée fédérale surveilleraient le comportement du Conseil fédéral
avant de I'instrument international de droit souple et auraient I'occasion de
le faconner et de le politiser au niveau interne. Méme si, comme nous le verrons
pour les activités de diplomatie parlementaire, ce cas de figure peut consti-
tuer un forum d’échange d’informations importantes, nous réfutons sa per-
tinence lors des phases temporelles « durant » et «apres » la création du droit
souple. En effet, en raison de ’'embarras dans lequel cela mettrait le Conseil
fédéral, il peut étre difficilement envisageable, en pratique, que ce dernier in-
vite des parlementaires a prendre part a I'une de ses délégations qui risque-
raitde discuter d’'un instrument international de droit souple en élaboration
oudéja existant duquel il n’auraient pas préalablement informé ’Assemblée
fédérale, notamment si celui-ci atteint le seuil d’importance déclenchant les
obligations d’information et de consultation des CPE1258,

8.3.2. Avant, durant et apreés la création du droit souple:
les activités de diplomatie parlementaire

Deux cas de figure complémentaires doivent également étre distingués dans
la détermination des phases de vie d’un instrument de droit souple pertinentes
en présence d’activités de diplomatie parlementaire. Celles-ci permettent I'im-
plication parlementaire avant, durant et apres la création du droit souple.
Plus précisément, lorsque les organisations interparlementaires, auxquelles
participent des délégations de membres de ’Assemblée fédérale, adoptent
elles-mémes des instruments internationaux de droit souple ou sont consul-
tées par les organisations internationales gouvernementales auxquelles elles
appartiennent, I'implication des parlementaires intervient principalement
durant la création de I'instrument. En outre, la récolte d’information dansle

1257 Communiqué de presse du 14 mars 2024.
1258 Voir point 5.1.2.1.3.
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cadre de I’exercice de toutes les activités de diplomatie parlementaire peut
arriver a tout moment de vie d’un instrument international de droit souple.

Premierement, en participant aux activités des organisations interpar-
lementaire, les membres de ’Assemblée fédérale peuvent s’impliquer en tout
temps, mais notamment durant la création du droit souple international.
Lorsque l'organisation interparlementaire crée elle-méme un instrument de
droit souple, 'implication des parlementaires est compléte, en ce sens que ces
derniers prennent part a son fagonnement et a la politisation de son contenu,
doiventy consentir et sont représentés dans le processus. Il se peut également,
dans cette hypothése, que I'instrument international de droit souple ne soit
pas produit par ’'assemblée parlementaire elle-méme, mais par l'organisa-
tion internationale intergouvernementale a laquelle 'assemblée appartient.
Comme nous ’avons vu dans le cas du Conseil de ’Europe, son assemblée
parlementaire peut étre consultée au sujet d’'un instrument que le Comité des
Ministres élabore. La consultation des parlementaires interviendrait donc
durant la création de I'instrument international de droit souple.

Secondement, les activités de diplomatie parlementaire, qu’elles se dé-
roulent de maniére bilatérale, au sein d’une organisation interparlementaire
ou encore dans d’autres contextes multilatéraux, constituent d’importants
forad’échange qui peuvent permettre aux membres de ’Assemblée fédérale
d’obtenir des informations au sujet des instruments internationaux en pers-
pective, en cours d’élaboration ou préexistants. Ainsi, 'implication parlemen-
taire en matiére de droit souple est ici envisageable avant, durant ou apres sa
création et ce, notamment en surveillant le comportement du Conseil fédéral,
mais aussi en faconnant et en politisant indirectement le contenu de I'instru-
ment, sil’information parvient avant ou durant la création.

8.4. Conclusion intermédiaire sur les relations
extérieures de PAssemblée fédérale

La prise en compte des relations extérieures de ’Assemblée fédérale nous a
permis d’examiner un mode d’implication parlementaire important, mais sou-
vent sous-estimé dans le domaine du droit souple et en matiére de politique
extérieure plus généralement. Dans le rapport sur son role au XXIemesiecle,
I’ONU a considéré déja en 2004 que «[1]’association plus systématique de
parlementaires, de parlements nationaux et d’autorités locales aux travaux
de’ONUrenforcerait la gouvernance mondiale, comblerait les déficits démo-
cratiques dans les affaires intergouvernementales, conforterait la démocratie
représentative et mettrait mieux ’ONU au diapason de 'opinion mondiale »
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et qu’il conviendrait « [d’Jencourager les parlements nationaux a préter plus
d’attention aux affaires de ’ONU, a mieux associer les parlementaires qui
assistent a des manifestations de 'ONU et a faire en sorte que les parlements
nationaux soient plus directement impliqués dans le processus délibératif
international, en particulier en créant des équivalents mondiaux des com-
missions parlementaires restreintes »1259, D’autres documents de 'ONU et du
Conseilde’Europe ont également encouragé une telle implication accrue des
parlementaires nationaux1260. Les résultats de notre analyse confirment ces
affirmations de ’'ONU. En effet, le recours aux relations extérieures de ’As-
semblée fédérale permet d’apporter de la légitimité aux instruments inter-
nationaux de droit souple, entre autres, en I’habilitant a exercer son role de
représentante démocratique et en les politisant, rapprochant ainsi les foras
internationaux de I’opinion publique.

Les résultats découlant de I'analyse contenue dans le présent chapitre
démontrent que les relations extérieures de ’Assemblée fédérale, dansleur
ensemble, satisfont a tous les critéres de création de légitimité a un certain
moment de vie de I'instrument de droit souple et a certaines conditions. Tout
d’abord, le critére de la surveillance est rempli par tous les éléments consti-
tuantle mode d’implication examiné a tous les moments de vie de I'instrument
dedroitsouple. En outre, les critéres dufaconnement et de la politisation sont,
eux aussi, remplis par tous les éléments constitutifs, mais uniquement «avant»
et «durantla création ». Finalement, le consentement et la représentation n’in-
terviennent, quant a eux, que partiellement, c’est-a-dire au moyen de deux sur
trois éléments constitutifs (a savoir la participation aux délégations du Conseil
fédéral et les activités au sein des organisations interparlementaires) et uni-
quement «durant» la création de I'instrument international de droit souple.
Ces résultats sont représentés graphiquement dans la Figure 18 ci-dessous.
En somme, les relations extérieures de ’Assemblée fédérale apportent de la
légitimité aux instruments internationaux de droit souple en habilitant ses
membresa:

1259 Nous, peuples: société civile, Organisation des Nations Unies et gouvernance mon-
diale, Rapport du Groupe de personnalités éminentes sur les relations entre ’'Orga-
nisation des Nations Unies et la société civile, p. 12.

1260 A ce propos, voir Contribution des parlements aux travaux du Conseil des droits de
I’homme et a son Examen périodique universel, Rapport du Haut-Commissariat des
Nations Unies aux droits de ’homme de 2018 et Principes fondamentaux du controle
parlementaire des normes internationales relatives aux droits de '’homme, Annexe
alarésolution 1823 de ’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, cités dans
SCHMID, CR Cst., art.166 N18.
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— faconner directement et indirectement le contenu, politiser celui-ci et
surveiller le comportement du Conseil fédéral dans ce domaine avant
sacréation;

— faconner directement et indirectement le contenu, le politiser et y consen-
tir dans certains cas, ainsi que surveiller le comportement du Conseil
fédéral dans ce domaine et exercer leur role de représentants et représen-
tantes démocratiques en cas d’implication directe durant le processus
de création del’instrument;

— surveiller le comportement du Conseil fédéral dans ce domaine aprés la
création.

Figure 18. Apport de légitimité par les relations extérieures de '’Assemblée fédérale avant,
durant et apres la création de I'instrument international de droit souple.

avantla création durantla création apres la création
Faconnement Politisation M Surveillance
: Consentement eprésentation

Nous concluons le huitiéme chapitre de la présente these avec trois remarques.
Premiérement, I'apport de légitimité le plus important intervient lorsque les
relations extérieures de ’Assemblée fédérale sont exercées durant la création
de I'instrument international de droit souple. Nous observons que les cinq
critéres de création de légitimité sont remplis lors de cette phase temporelle
par deux des trois éléments de ce mode d’implication parlementaire, a savoir
la participation aux délégations du Conseil fédéral et les activités au sein des
organisations interparlementaires. Au vu de notre évaluation, I’apport de
légitimité le plus conséquent se produit lorsque les membres de ’Assemblée
fédérale sont directement impliqués dans le processus de création de I'instru-
ment international de droit souple, que ce soit en faisant partie des délégations
du Conseil fédéral ou en cas d’agissements des délégations parlementaires
suisses au sein des organisations interparlementaires.

Or, et ceci constitue notre deuxiéme remarque, une telle implication
parlementaire directe n’est pas toujours envisageable. En effet, il convient de
souligner que, malgré son score d’apport de légitimité élevé, I'inclusion des
membres de ’Assemblée fédérale dans les délégations du Conseil fédéral dans
le domaine du droit souple reste peu réaliste et peu systématique. Ce constat
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découle notamment de I'observation qu’une panoplie de ces instruments est
négociée a des échelons bas de 'ladministration fédérale sansla participation
de conseillers fédéraux qui pourraient inviter des parlementaires a se joindre
aux délégationsausensdel’art. 12 ORInt. Cependant, au vu de son score d’ap-
port de légitimité élevé, la pratique pourrait envisager la participation des
membres de ’Assemblée fédérale dans certains domaines spécifiques parti-
culiérement intéressants aux yeux de cette derniére lorsque I’instrument de
droit souple est négocié a des échelons particulierement hauts. Une telle pos-
sibilité d’implication des membres de ’Assemblée fédérale pourrait ainsi re-
poser sur le critére d’importance des instruments de droit souple, tel qu’il est
utilisé en matiére de droit de consultation des CPE1261,

Troisiemement, il sied de rappeler que tout engagement international des
membres de ’Assemblée fédérale, y compris en matiere de droit souple, dé-
pend fortement de leurs intéréts, compétences et ressources individuelles1262
ainsique del’acces al'information que celui-ci peut offrir également. Dansles
faits, les parlementaires ne représentent pas exclusivement ’Assemblée fédé-
rale, mais également leurs partis politiques, voire leurs propres intéréts en tant
qu’acteurs politiques1263, ces derniers variant naturellement en fonction de
leurs agendas politiques. Quant aux compétences, les instruments interna-
tionaux de droit souple relévent fréquemment de domaines hautement tech-
niques, difficiles a saisir par des non-experts, y compris les parlementaires.
De plus, et comme susmentionné, les parlementaires suisses disposent de
ressources particuliéerement limitées pour I’engagement de collaboratrices et
collaborateurs spécialisés et ne les utilisent pas systématiquement1264. Par
conséquent, non seulement la contribution directe des parlementaires se voit
restreinte par ces limites, mais ces dernieres influencent égalementles infor-
mations que les parlementaires peuvent et veulent recueillir dans les fora
internationaux. L'information obtenue dans ce cadre constituant I’'un des
éléments principaux permettant d’exercer les fonctions de fagonnement, de
politisation et de surveillance, la satisfaction a celles-ci peut considérablement
varier en fonction du membre de ’Assemblée fédérale impliqué. De plus, le
systéme, tel qu’il est établi en Suisse, selon lequel les fonctions présidentielles
(des Chambres, des CPE et des délégations internationales) jouent unrole cen-
tral dans 'entretien des relations internationales, mais sont soumises a une

1261 Voir point 5.1.2.1.3.b).

1262 Pour une comparaison détaillée entre les pays du continent européen a ce propos,
notamment des différences étonnantes entre les pays de ’Europe de ’Ouest et ceux
du Caucase, voir WEISGLAS et DE BOER, Parliamentary Diplomacy, p. 6.

1263 ALGER et KILLE, Parliamentarians of States, p. 82.
1264 Voir point 9.2.1.3.
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rotation avec des cyclesrelativement courts, n’est pas particulierement adapté
al’établissement d’'unréseau de relations solides avec d’autres parlements et
ala continuité de celles-ci1265.

Nonobstant, les différentes relations extérieures que les membres de I’As-
semblée fédérale peuvent entretenir, y compris celles au sein des institutions
interparlementaires en prolifération1266, s’inscrivent dans le concept plus
général dela networked global society, qui comprend un nombre grandissant
de projets de droit souple, et continuent d’évoluer en tant qu’élément impor-
tant de la structure internationale en mutation267. Avec I’évaluation des re-
lations extérieures de ’Assemblée fédérale, nous avons terminé I’analyse des
cing modes d’implication parlementaire en matiére d’instruments internatio-
naux de droit souple et passons désormais a la discussion globale des résultats
dans le cadre de la conclusion de la présente thése.

1265 ZEHNDER, Commentaire LParl, art. 60 N 29.
1266 FREYBURG et al., Democratization, p.248.

1267 ALGER et KILLE, Parliamentarians of States, p. 72; CUTLER, The Emergence of Internatio-
nal Parliamentary Institutions: New Networks of Influence in World Societyin Who Is Afraid
of the State? Canada in a World of Multiple Centres of Power (Toronto : 2001), p.226.
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9. Discussion des résultats
et conclusion

La conclusion de la présente thése fait la lumiére sur le besoin d’une implica-
tion accrue de '’Assemblée fédérale en matiére d’instruments internationaux
de droit souple et en politique extérieure plus généralement, s’arréte sur ’op-
portunité des mesures de renforcement législatives et pratiques des modes
d’implication parlementaire et discute les limites aux effets d’une telle impli-
cation découlant des considérations structurelles de I'ordre juridique inter-
national. Les modes d’implication parlementaire sont constitués d’oppor-
tunités disponibles a toutes les formations de ’Assemblée fédérale ou a ses
membres de prendre part, de leur propre initiative ou sur I'initiative du Conseil
fédéral, dans le domaine du droit souple international. Afin de déterminer
comment le recours a ces derniers peut contribuer a la 1égitimité démocra-
tique des instruments internationaux avant, durant et apres leur création et
répondre ainsi a notre question de recherche, nous avons discuté I’applica-
bilité des cinq modes d’implication parlementaire dans le domaine du droit
souple (chapitres 4 a 8). Dans chaque chapitre, nous avons circonscrit le cadre
légal du mode d’implication parlementaire étudié et sa (non)application en
matiére d’instruments internationaux de droit souple, puis avons évalué la
légitimité que le recours au mode analysé apporte a ces derniers et le(s) mo-
ment(s) au(x)quel(s) il permet au Parlement d’intervenir. Cette maniere de
procéder nous a permis d’étudier les cinq modes d’implication parlemen-
taire surlabase d'un méme standard, a savoir le score d’apport de légitimité
et d’observer leurs fluctuations individuelles tout au long du processus d’éla-
boration du droit souple. Il est désormais temps d’adopter une vision d’en-
semble des résultats individuels des cinq modes d’implication parlemen-
taire. Ce neuviéme chapitre a donc pour objectif de réunir les résultats des
chapitres 4 a 8 afin d’en déduire des conclusions communes, de réfléchir aux
contributions de ces derniéres et de proposer des suggestions pour la pratique
etlesrecherches futures. Il se décline en trois sous-chapitres. Alors que le pre-
mier se consacre a la présentation globale des résultats (point 9.1), le deuxieme
dresse une liste des constats principaux auxquels nous sommes parvenus et
discute leur portée plus large (point 9.2). La theése se termine avec quelques
perspectives pour les futures recherches en droit et en sciences politiques
(point 9.3).



320 9. Discussion des résultats et conclusion

9.1. Présentation des résultats

Avant de présenter les conclusions principales découlant de notre étude, nous
portons un regard global sur les résultats en trois étapes. Premiérement, nous
rassemblons les différents résultats de I’évaluation selon les critéres de créa-
tion de légitimité et abordons la question d’une explication alternative pour
certains d’entre eux (point 9.1.1). Plus précisément, nous discutons le fait que
certains modes d’implication parlementaire comprennent un nombre plus
important de sous-catégories affecte ou non nos résultats et constitue une
explication alternative de leurs scores d’apport de l1égitimité plus élevés, par
exemple dansle cas desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale. Deuxie-
mement, nous regroupons les résultats des évaluations selon le moment de
I'implication et proposons une ligne temporelle d’un instrument de droit souple
contenant tous les modes d’implication parlementaire (point 9.1.2). Troisiéme-
ment et derniérement, nous entrecroisons ’évaluation selon les critéres de
création delégitimité et ’évaluation selon le moment de I'implication de tous
les modes d’implication parlementaires étudiés, afin d’identifier le moment
auquel 'apport de l1égitimité est globalement le plus important et la maniére
dont celui-ci varie avant, durant et apres la création des instruments interna-
tionaux de droit souple (point 9.1.3).

9.1.1. Vue d’ensemble de I’évaluation des modes d’implication
parlementaire selon leur apport de 1égitimité

Nous proposons une vue d’ensemble des résultats de ’évaluation selon I’ap-
portdelégitimité en deux temps, c’est-a-dire au moyen d’un graphique com-
paratifdes scores d’apport de légitimité démocratique des modes d’implica-
tion parlementaire (Figure 19), puis a 'aide d’un tableau catégorisant les modes
d’implication parlementaire en fonction des critéres de création de légitimité
(Figure 20). Pour rappel, cette démarche s’inscrit dans I'analyse multicritere
adoptée dansle cadre de ce travail de recherche, une technique d’évaluation
utilisée pour, entre autres, classer les différentes options évaluées ou encore
distinguer les options prometteuses de celles qui le sont moins1268. Dans cette
section, nous procédons a I'appréciation et la comparaison des différents
modes d’implication parlementaire existants dansle cadre légal suisse surla
base d’un standard d’évaluation uniforme, a savoir le score d’apport de 1égiti-
mité. Nous présentons également leurs performances par rapport aux diffé-
rents critéres de création de 1égitimité principalement sous forme de tableau

1268 DEAN, Practical Guide, p.20.
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et de graphique, conformément a la technique d’analyse multicritére que
DEAN nomme Simple Multi-Criteria Summary Charts1269. Cette maniéere de
procéder nous permet d’obtenir une analyse fine des performances des cinq
modes d’implication parlementaires étudiés et nous sert de base de réflexion
pour parvenir aux conclusions principales qui figurent au point 9.2.1.

Dans un premier temps, nous proposons une vision graphique des scores
d’apport de légitimité a un instrument international de droit souple par les
différents modes d’implication parlementaire étudiés a I’aide de la Figure 19.
Son axe vertical représente les points d’apport de 1égitimité et son axe horizon-
tal contient les différents modes d’implication parlementaire précédemment
examinés. Ainsi, cette figure nous permet de réunir en un seul endroit tous les
scores d’apport de légitimité et de les comparer. Comme nous I’avons vu, d’im-
portantes variations existent entre les différents modes d’implication parle-
mentaire. Les relations extérieures de ’Assemblée fédérale obtiennent le plus
haut score d’apport de 1égitimité (quatre points et demi sur cinq points maxi-
maux)1270_ alors que lareprise du droit souple international dans I’ordre juri-
diqueinterne apporte le moins de légitimité a I'instrument repris (un point sur
cing)1271, Les droits spécifiques a la politique extérieure, les outils généraux
de participation parlementaire et le droit d’approbation se situent au milieu
du classement avec de petits écarts de score, a savoir trois points et demi pour
les droits spécifiques a la politique extérieure1272 et deux points et demi pour
les outils généraux1273 et le droit d’approbation1274.

Figure 19. Scores d’apport de légitimité a I'instrument international de droit souple de tous
les modes d’implication parlementaire examinés.

Outils généraux Droits spécifiques Approbation Reprise dans Relations
alapolitique lordrejuridique extérieuresde
extérieure interne I’AF

1269 Ibid.

1270 Voir point 8.1.2.
1271 Voir point 7.1.2.
1272 Voir point 5.1.3.
1273 Voir point 4.1.3.
1274 Voir point 6.1.2.
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Cesrésultats sont quelque peu surprenants et ce, sous deux aspects. Premie-
rement, il convient de prendre note du fait que les relations extérieures de
I’Assemblée fédérale se retrouvent au sommet du classement, alors qu’elles
ne font que rarement, voire jamais, I’'objet des discussions sur la fagon de sou-
tenir 'implication parlementaire dans le domaine du droit souple et en poli-
tique extérieure de maniere générale. Nos réflexions sur le potentiel sous-ex-
ploré de ce mode d’implication parlementaire sont davantage exposées dans
le prochain sous-chapitre!275. Deuxiémement, il convient également de souli-
gner que 'approbation par ’Assemblée fédérale ne se trouve qu’a latroisieme
place du classement en termes d’apport de légitimité a I'instrument interna-
tional de droit souple, ex 2quo avec les outils généraux de participation parle-
mentaire (pénultieme score d’apport de légitimité). Elle est pourtant souvent
considérée comme l’acte ultime de création de légitimité démocratique1276.
Nosrésultats confirment doncl’avis de LEFKOWITZ quiremet en question la
vision selon laquelle ’'approbation par 'organe législatif serait la seule source
delégitimité démocratique suffisante1277. Par conséquent, la priorité de la dis-
cussion politique en Suisse au sujet de I'implication parlementaire en matiere
de droit souple, et de politique extérieure plus généralement, pourrait, a notre
avis, étre mieux ciblée. Comme nous I’avons vu, celle-ci se focalise sur un ren-
forcement des droits spécifiques a la politique extérieure et sur I'approbation
par ’Assemblée fédérale de certains instruments internationaux de droit
souple, sans considérer les relations extérieures de ’Assemblée fédérale, le
mode d’implication parlementaire permettant d’apporter le plus de légitimité
selon nos résultats.

Une éventuelle explication alternative de nos résultats mérite d’étre abor-
dée a ce stade. Tandis que certains modes d’implication parlementaire que
nousavons étudiés regroupent trois éléments ou plus, d’autres n’en contiennent
que deux. Dans la premieére catégorie, nous retrouvons les outils généraux de
participation parlementaire, les droits de participation parlementaire spéci-
fiquesala politique extérieure et les relations extérieures de ’Assemblée fédé-
rale. Pour préciser, les outils généraux de participation parlementaire se com-
posent de cinq éléments, a savoir de droits individuels aI'information, de droits
généraux a I'information des commissions, d’interventions parlementaires
d’information, de rapports informatifs et d’interventions parlementaires de

1275 Voir point9.2.1.3.

1276 Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4130 ; NORTON, Parliament, p.7; KELSO,
Parliament, p. 225.

1277 LEFKOWITZ, Philosophy and International Law, p.113.
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mandat. Les droits de participation parlementaire spécifiques a la politique
extérieure, quant a eux, en regroupent quatre sous forme d’obligations d’in-
former et de consulter a charge du Conseil fédéral et de droits de demander
a étre informées et consultées des CPE. Les relations extérieures de ’Assem-
blée fédérale contiennent, quant a elles, trois éléments: la participation aux
délégations du Conseil fédéral, les activités au sein des organisations interpar-
lementaires et les relations bilatérales et autres relations multilatérales. Dans
le deuxiéme groupe contenant au maximum deux éléments se trouvent la
reprise du droit souple dans I'ordre juridique suisse qui se compose de lare-
prise et delaretranscription et 'approbation par ’Assemblée fédérale. Nous
observons que les modes d’implication parlementaire du groupe a trois ou
plus d’éléments obtiennent des scores plus élevés que ceux du groupe a deux
éléments. Contrairement a ce que I’on pourrait croire, le score d’apport de
légitimité ne dépend ni n’augmente progressivement en fonction du nombre
de sous-catégories des modes d’implication parlementaire, nous permettant
donc de comparer les différents modes d’implication parlementaire. Deux
observations nous permettent de réfuter un tel argument. Premiérement, les
outils généraux de participation parlementaire qui contiennent le plus grand
nombre de sous-catégories et 'approbation par ’Assemblée fédérale qui n’en
contient que deux atteignent le méme score d’apport de légitimité. Deuxiéme-
ment, aucune augmentation progressive ne peut étre constatée. En effet, les
relations extérieures de ’Assemblée fédérale et les droits de participation par-
lementaire spécifiques ala politique extérieure qui englobent respectivement
trois et quatre éléments atteignent des scores plus élevés que les outils géné-
raux de participation parlementaire qui se déclinent en cinq sous-catégories.
C’est pourquoi les différences de scores entre les modes d’implication par-
lementaire ne doivent pas étre considérées comme dépendantes du nombre
d’éléments que ceux-ci contiennent.

Dans un second temps, la Figure 20 offre, quant a elle, une vue d’ensemble
plus détaillée des scores d’apport de 1égitimité des différents modes d’impli-
cation parlementaire. En effet, elle indique par quel mode d’implication parle-
mentaire chaque critére de création de 1égitimité est rempli et de quelle ma-
niére. Plus précisément, lorsqu'un mode d’implication parlementaire répond
entierement a un critére de création de légitimité, celui-ci estindiqué en gras
dans le tableau. S’il ne satisfait au critére que de facon partielle et n’obtient
qu’un demi-point pour le critére concerné, il est indiqué en italique.
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Figure 20. Satisfaction des critéres de création de légitimité par tous les modes d’implication
parlementaire examinés.

Faconnement Consentement Politisation Représentation Surveillance

Outils généraux Droitd’approba- Outilsgénéraux Droitsspécifiques Outils généraux
tion alapolitique exté-

Droits spéci- Droits spéci- . Droits spéci-
fiquesalapoli- Reprisedudroit fiquesalapoli- "€4r¢ fiques a la poli-
tique extérieure souple inter- tique extérieure Relationsexté- tique extérieure
Droit d’approba- {}atlc;)na} d:;;s Droitdapproba- TieuresdelAF  pajations exté-
tion L OrCre Juricique 4, rieures de ’AF

. . interne . .
Relations exté- Relati p Relations exté-
rieuresde PAF  Relationsexte-  yi0,p65 de PAF

rieuresde’AF

Nous observons, al’aide dela Figure20, que le plus grand nombre de modes d’im-
plication parlementaire étudiés satisfont aux critéres de faconnement et de
politisation. Quatre différents modes remplissent entierement ou partiellement
ces deux criteres. Le critere du faconnement est rempli entiérement par les
outils généraux, les droits spécifiques a la politique extérieure, le droit d’ap-
probation et lesrelations extérieures de ’Assemblée fédérale. La politisation,
quant a elle, a lieu entierement dans le cadre des relations extérieures de I’As-
semblée fédérale et des droits spécifiques a la politique extérieure et partielle-
ment en présence d’outils généraux et du droit d’approbation. Ilressort donc de
laFigure 20 que tous les modes d’implication parlementaire qui remplissent le
critére du faconnement remplissent également le critere de la politisation. En
d’autres termes, dans tous les cas otl le critere du fagonnement est rempli, le cri-
tere de la politisation I'est également, que ce soit entiérement ou partiellement.

Un facteur explicatif de ce résultat résiderait dans I'interdépendance
entre ces deux critéres. Comme souligné dans le chapitre méthodologique,
les critéres dufaconnement, du consentement et de la politisation découlent,
les trois, de la fonction législative d’un parlement et ne sont donc pas stricte-
ment cloisonnés, mais sont suffisamment distincts pour constituer des cri-
téres de création de légitimité différents, tels que le suggere la littérature127s,
Nous pourrions donc conclure que si’Assemblée fédérale faconne I'instru-
ment international de droit souple, une certaine politisation de celui-ci a
également lieu. Toutefois, si nous regardons plus précisément les premieres
figures des chapitres 4 et 5, nous observons que, pour certaines sous-catégo-
ries de ces modes d’implication parlementaire, le critére du faconnement est
rempli, tandis que celui de la politisation ne I’est pas!279. Tel est notamment

1278 Voir point2.2.2.3; BEETHAM, Guide, pp. 4-5; KELSO, Parliament, p. 226 ; NORTON, Par-
liament, p. 101.

1279 Voir Figure 4 et Figure 7.
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le cas des droits individuels a I'information, des droits généraux a I'informa-
tion des commissions parlementaires et du droit de demander a étre informé
del’art.152, al. 5 LParl. Enrevanche, nous n’avons observé aucune sous-caté-
gorie des modes d’implication parlementaire qui remplit le critére de la poli-
tisation, sans celui du faconnement. Par conséquent, le lien entre ces deux
critéres mérite d’étre appréciée comme suit : alors que ’Assemblée fédérale
ne politise un instrument international de droit souple que si elle le faconne,
elle peut le faconner sans pour autant le politiser. Ainsi, si Anne et ses colle-
guesdela CPS-N demandent d’étre informés au sujet d’un instrument de droit
souple en élaboration surlabase del’art. 152, al. 5 LParl, cette demande pour-
raitinfluencer le comportement du Conseil fédéral et ainsi faconner indirec-
tement I'instrument de droit souple concerné. Cependant, la CPS-N se limite
aréceptionner 'information, sans que cet outil ne déclenche la politisation
ausujet de'instrument en son sein. Enrevanche, lorsqu’Anne et ses collegues
politisent un instrument de droit souple au moyen des modes d’implication
parlementaire quile permettent, tels que les interventions parlementaires, la
consultation ou encore tout type de relation extérieure de ’Assemblée fédé-
rale, une contribution a son faconnement peut se produire au moins indirec-
tement. Une telle conclusion se tient, car si un débat au sujet d’'un instrument
de droit souple international a lieu par le biais d’'une discussion qui prend en
compte les différentes opinions présentes dans la société (politisation)1280,
celle-ci peut exercer une influence du moins sur le comportement futur du
Conseil fédéral et ainsiindirectement sur I'instrument (faconnement indirect).

En outre, il découle de la Figure 20 que trois différents modes remplissent
les criteres de la surveillance et du consentement. Les outils généraux, les droits
spécifiques ala politique extérieure et les relations extérieures de '’Assemblée
fédérale permettent a cette derniere de surveiller le comportement du Conseil
fédéral vis-a-vis d’'un instrument de droit souple. Un consentement plein et
entier al'instrument international de droit souple est rendu possible par le droit
d’approbation et lareprise du droit souple dans’ordre juridique interne et un
consentement partiel par les relations extérieures de ’Assemblée fédérale.
Finalement, le critéere delareprésentation n’est rempli que par deux modes
d’implication parlementaire, dont le second de maniére partielle, a savoir les
relations extérieures de '’Assemblée fédérale et les droits spécifiques a la poli-
tique extérieure.

1280 A propos de la politique deliberative, voir HABERMAS, Between Facts and Norms,
Pp. 287ss et ROZENBERG, Concepts, pp. 17, 20.
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9.1.2. Vue d’ensemble de I’évaluation des modes d’implication
parlementaire selon le moment de 'implication

La deuxieme étape de la présentation de nos résultats consiste en une repré-
sentation d’ensemble des résultats de I’évaluation selon le moment de I'impli-
cation. En d’autres termes, nous illustrons, aI’aide de la Figure 21, ci-dessous
les moments de vie d’un instrument de droit souple auxquels tous les différents
modes d’implication parlementaire permettent aI’Assemblée fédérale de s’im-
pliquer et d’étre impliquée. En outre, les différentes sous-catégories des modes
d’implication parlementaire sont présentées dans la Figure 21, en raison des
différencesimportantes quant au moment auquel elles rendent I'implication
parlementaire opérationnelle. Ainsi, certains modes apparaissent a plusieurs
reprises dans la Figure 21 avec I'indication précise des éléments habilitant
I'implication parlementaire a la phase temporelle concernée.

Figure 21. Dimension temporelle : Intervention de tous les modes d’implication parlementaire
examinés dans la vie d’un instrument international de droit souple. Lorsquune
cellule couvre plusieurs phases temporelles, les modes contenus dans cette cellule
sont pertinents pour toutes ces phases temporelles.

Avant Durant Apres

La création de 'instrument international de droit souple

Outils généraux : rapports informatifs, interventions parlementaires de mandat
Droits spécifiques a la politique extérieure : obligation d’informer, obligation de consulter

Relations extérieures de ’Assemblée fédérale : activités au sein des organisations inter-
parlementaires, relations bilatérales et autres relations multilatérales

Relations extérieures de ’Assemblée fédérale : participa-
tion des parlementaires aux délégations du Conseil fédéral

Outils généraux : droits individuels a I'information, droits
généraux a'information des commissions, interventions
parlementaires d’information

Droits spécifiques a la politique extérieure : droit de
demander a étre informé, droit de demander a étre consulté

Droit d’approbation
Reprise dans’ordre juri- Reprise dans ’ordre juri-
dique interne : renvoi indi- dique interne : tout type de
rect, renvoi dynamique renvoi, retranscription

Tout d’abord, nos résultats démontrent que trois modes d’implication par-
lementaire permettent a ’Assemblée fédérale de s’impliquer a tout moment
de vie d’un instrument de droit souple, a savoir certains outils généraux (les
rapports informatifs et les interventions parlementaires de mandat), certains
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droits spécifiques a la politique extérieure (les obligations d’informer et de
consulter les CPE) et certains aspects des relations extérieures de ’Assemblée
fédérale (les activités des membres de ’Assemblée fédérale au sein des orga-
nisations interparlementaires ainsi que les autres relations multilatérales et
bilatérales). Deuxiemement, nous observons qu’une sous-catégorie des rela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale (participation des parlementaires
aux délégations du Conseil fédéral) permet I'implication avant et durant la
création del'instrument. Troisietmement, nous constatons également que cer-
tains outils généraux (droits individuels a I'information, droits généraux a
I'information des commissions et les interventions parlementaires d’informa-
tion), certains droits spécifiques a la politique extérieure (droits de demander
a étre informées et consultées des commissions compétentes) ainsi que I'ap-
probation par ’Assemblée fédérale peuvent intervenir uniquement durant et
apreésla création de I'instrument. Finalement, lareprise du droit souple dans
'ordre juridique interne permet I'implication parlementaire aprés la création
del’instrument de droit souple, mais également avant lorsqu’elle prend la
forme derenvoisindirects ou de renvois dynamiques. Cette présentation brute
desrésultats de I’évaluation selon le moment de I'implication mérite d’étre
entrecroisée avecles scores d’apport de légitimité dans I'intention d’identifier,
dansle prochain sous-chapitre, le moment d’implication parlementaire le plus
opportun pour contribuer alalégitimité des instruments internationaux de
droit souple (point 9.2.1.2).

9.1.3. Bilan:Apport de légitimité par les modes d’implication
parlementaire avant, durant et apres la création des
instruments internationaux de droit souple

Nous pouvons désormais entrecroiser les résultats de I’évaluation selon les
criteres de création de légitimité et ceux de I’évaluation selon le moment de
I'implication et ainsi répondre a notre question de recherche et ses sous-ques-
tions. Nous démontrons dans cette section si et comment les modes d’implica-
tion parlementaire identifiées apportent de lalégitimité a un instrument inter-
national de droit souple avant, durant et aprés sa création a 'aide de trois figures.
La premiére expose le score d’apport de légitimité aux trois phases temporelles
pour chaque mode étudié (Figure 22). La deuxiéme, quant a elle, vise a illus-
trer comment I’apport de légitimité a 'instrument international de droit souple
parlesmodes d’implication parlementaire varie a travers le temps (Figure 23).
Latroisiéme, finalement, répartit tous les modes d’implication parlementaire
endeux catégories générales en les distinguant selon leurs caractéristiques les
plus saillantes découlant des figures précédentes (Figure 24).
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Comme observé précédemment aux chapitres 4 a 8, les modes d’implication
parlementaire n’obtiennent pas le méme score d’apport de légitimité a chaque
phase temporelle. Sur la Figure 22 ci-dessous, les colonnes représentent le
score d’apport de légitimité obtenu a chaque phase temporelle par chaque
mode d’implication parlementaire. Ce graphique nous permet donc de lire
les résultats comme suit. Premiérement, les outils généraux atteignent un
score d’un point et demilorsqu’ils interviennent avant la création de I'instru-
ment de droit souple, avant de monter a deux points et demi durant la création
et deredescendre a un point apres la création. Deuxiémement, les droits spé-
cifiques ala politique extérieure se voient attribuer trois points avant, trois
points et demi durant et un point et demi apres la création de I'instrument de
droit souple. Troisiéemement, le droit d’approbation, quant a lui, n’obtient
aucun point ala phase temporelle «avant », mais monte d’un point a un point
et demientreles phases «durant » et «aprés ». Quatriemement, lareprise du
droit souple dans I'ordre juridique interne se voit accorder un demi-point a la
phase temporelle «avant », car certains de ses éléments permettent de consen-
tir en amont aux instruments internationaux de droit souple, puis redescend
azéroalaphase temporelle « durant », avant de monter a un point a la phase
temporelle «aprés» a laquelle tous ses éléments remplissent le critére du
consentement. Cinquiémement, lesrelations extérieures de ’Assemblée fédé-
rale obtiennent un score de trois et quatre points lorsqu’elles interviennent
respectivement avant et durant la création de I'instrument, mais ce score
baisse a un point si ce mode de participation est utilisé apres la création de
I'instrument de droit souple.

Figure 22. Apport de légitimité par tous les modes d’implication parlementaire examinés
avant, durant et aprés la création de I'instrument international de droit souple.

Outils généraux Droits spécifiques Approbation Reprise dans Relations
alapolitique l'ordrejuridique extérieuresde
extérieure interne I’AF
M Avant
B Durant

Apres la création de I'instrument de droit souple

LaFigure 23 reprend les données figurant déja sur la Figure 22, mais apporte
une vision différente de cesrésultats. Ce graphique représente le score d’apport
delégitimité atteint par chaque mode d’implication parlementaire a traversles
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trois phases temporelles sous forme de ligne. L’'objectif de la Figure 23 est, dés
lors, unereprésentation graphique des variations d’apport de 1égitimité entre
les modes d’implication parlementaire d’un c6té, et de I'autre, des variations
d’apport delégitimité a travers le temps. Son axe horizontal représente les trois
phases temporelles, alors que son axe vertical contient les points constituant
le score de création de 1égitimité. Les différents types de lignes représentent
les résultats des cinq modes d’implication parlementaire analysés. Nous pour-
rionsimaginer unereprésentation de la variation d’apport de légitimité aI’ins-
trument international de droit souple par les modes d’implication parlemen-
taire a travers le temps au moyen de courbes. Cependant, un graphique linéaire
illustre de maniére plus fidéle nos résultats pour deux raisons. Premiérement,
nos résultats ne nous permettent pas de constater une augmentation ou une
diminution progressive d’apport de 1égitimité pendant une phase temporelle
donnée. Autrement dit, un graphique en courbes d’'un mode d’implication par-
lementaire réalisant un score de trois points avant la création de I'instrument
et quatre points et demi durant, montrerait une augmentation progressive
duscore verslafin dela phase «avant», conclusion qui ne peut pas étre tirée de
nos résultats. Deuxiémement, un graphique en escaliers est plus adapté parce
que les évolutions des différents instruments internationaux de droit souple
ne sont pas identiques, en ce sens que des événements qui interviennent de
maniére brusque peuvent influencer 'enchainement des phases temporelles.
Par exemple, la publication d’un communiqué de presse peut faire basculer
le processus dansla phase «durant » ou «apres » la création de I'instrument.
Dans un tel cas, une courbe progressive ou dégressive entre les différentes
phases temporelles de 'instrument ne correspondrait pas a la réalité.

La Figure 23 nous permet d’identifier deux tendances. D’une part, en ce
qui concerne les outils généraux de participation parlementaire et les droits
spécifiques a la politique extérieure, nous observons que ceux-ci apportent
delalégitimité lorsqu’ils interviennent avant la création de I'instrument, puis
que cetapportaugmente en cas d’une intervention durant la création et redes-
cend ala phase temporelle «apres» la création. La méme chose vaut pour les
relations extérieures de ’Assemblée fédérale. Nous observons une augmenta-
tion d’apport de légitimité entre les phases temporelles «avant » et «durant»,
avant de constater une importante chute en apport de légitimité «apres» la
création. D’autre part, la légitimité apportée par le droit d’approbation inter-
vient dans une moindre mesure durant la création de I'instrument, avant
d’augmenter apres celle-ci. La reprise du droit souple dans ’ordre juridique
interne apporte de lalégitimité dans une trés faible mesure avantla création
del’instrument, n’en apporte pas du tout durant mais atteint son pic d’apport
de légitimité apres la création de I'instrument de droit souple.
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Figure 23. Variations d’apport de 1égitimité a I'instrument international de droit souple par
tous les modes d’implication parlementaire examinés a travers le temps.
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Deux observations principales se dégagent de 'entrecroisement de nos résul-
tats de’évaluation selon les criteres de création de légitimité et de I’évaluation
selonle moment de I'implication et s’imposent a lalecture des Figures 22 et 23.
Premiérement, tous les modes d’implication parlementaire examinés per-
mettent d’apporter de la1égitimité aprés la création de I'instrument, mais cer-
tains seulement permettent de ’'apporter avant et durant la création. Seconde-
ment, certains modes d’implication parlementaire atteignent leur pic d’apport
delégitimité durantla création de I'instrument de droit souple alors que pour
d’autres, ’'apport de création de 1égitimité le plusimportant alieuapréesla créa-
tion de I'instrument. Il est intéressant de noter que les modes d’implication
parlementaire dont I'apport de 1égitimité augmente apres la création de I'ins-
trument de droit souple ne permettent qu'un apport de légitimité trés faible
ounul avantla création. Ces observations nous permettent d’identifier deux
catégories générales distinctes de modes d’implication parlementaire.

Sur laFigure 24, nous distinguons les modes d’implication parlementaire
précoce (catégorie générale 1) de ceux qui habilitent une implication parlemen-
taire tardive (catégorie générale 2). Les modes d’implication parlementaire sont
donc principalement différenciés selon la phase temporelle a laquelle ils habi-
litentle plusimportant apport de légitimité démocratique. Les outils généraux
de participation parlementaire, les droits de participation parlementaire
spécifiques a la politique extérieure et les relations extérieures de I’Assemblée
fédérale constituent la premiere catégorie générale. Cette derniére permet un
apport delégitimité a toutes les phases temporelles d’un instrument de droit
souple, mais’apport de légitimité le plus important alieulorsque ces modes
d’implication parlementaire sont utilisés durant la création de I'instrument.
Ce groupe connait un déclin en apport de légitimité apres la création de
I'instrument. Le droit d’approbation et lareprise du droit souple dans I'ordre
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juridique interne forment la seconde catégorie générale. Celle-ci permet un
apport de légitimité extrémement modeste (ou nul) a I'instrument de droit
souple avant et durant sa création, mais cet apport atteint son pic apres la
création du droit souple (il augmente pour le droit d’approbation et redevient
possible pour la reprise). Cette maniéere de présenter nos résultats nous per-
met non seulement de mettre en évidence les caractéristiques principales des
modes d’implication parlementaire étudiés et de les catégoriser selon leurs
points de recoupement, mais aussi d’en déduire des éléments déterminants
pour nos conclusions principales. A titre d’exemple, la conclusion relative a
I'importance del’apport de l1égitimité par les modes d’implication parlemen-
taire durantla création du droit souple (point 9.2.1.2) découle, entre autres, du
résultat selon lequel lamajorité des modes d’implication parlementaire étudiés
permettent 'apport de légitimité le plus conséquent a cette phase temporelle
(modes d’implication parlementaire précoce).

Figure 24. Deux catégories de modes d’implication parlementaire en matiére d’instruments
internationaux de droit souple.

Modes d’implication

Caractéristiques parlementaire
Catégoriegénérale1:  — Apportdelégitimitéle plus — Outils généraux de partici-
Modes d’implication important durant la création du pation parlementaire
parlementaire précoce  droitsouple. — Droits de participation
— Déclin en apport de légitimité parlementaire spécifiques
apresla création dudroitsouple.  alapolitique extérieure
— Apport de légitimité a toutes — Relations extérieures de
les phases temporelles. I’Assemblée fédérale

— Modes d’implication parlemen-
taire de trois éléments ou plus.

Catégorie générale2: — Apportdelégitimité le plus — Approbation par
Modes d’implication important apres la création du I’Assemblée fédérale
parlementaire tardive droit souple. — Reprise du droit souple
— Apport de légitimité extréme- dans’ordre juridique
ment faible ou nul avant la créa- interne
tion du droit souple.

— Apport de légitimité uniquement
a certaines phases temporelles.

— Modes d’implication parle-
mentaire d’au maximum deux
éléments.

9.2. Portée des résultats

Apresavoir offert une présentation brute de nos résultats et les avoir discutés,
il est désormais temps de nous consacrer, tout d’abord, aux quatre conclusions
principales qui en découlent (point 9.2.1). Nous abordons, parla suite les limites
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structurelles inhérentes a la réglementation internationale contemporaine
que l'implication parlementaire dans le domaine du droit souple rencontre
inévitablement (point 9.2.2). Finalement, nous situons les résultats dans le
débat politique plus général, tout en démontrant qu’ils ne sont pas affectés par
des facteurs politiques (point 9.2.3).

9.2.1. Les quatre conclusions principales

Nous sommes parvenue a quatre conclusions principales grace a ce travail de
recherche. Celles-ci rejoignent les contributions de notre thése, annoncées en
introduction281, Premiérement, nous avons pu constater ’existence d’une
variété de modes d’implication parlementaire dans le domaine du droit souple
dansl’ordrejuridique suisse (point 9.2.1.1). Lordre juridique suisse étant déja
équipé d’une variété d’outils pour I'implication parlementaire avant, durant
et aprés la création des instruments internationaux de droit souple, nous
n’avons pas établi l'utilité de I'introduction de nouveaux modes d’implication
parlementaire a I’aide de criteres scientifiques. Deuxiémement, nous avons
constaté que 'apport de 1égitimité le plus conséquent se produit lorsque les
modes étudiés habilitent I'implication parlementaire durant la création de
I'instrument international de droit souple (point 9.2.1.2). Pour une contribu-
tion optimale a la 1égitimité démocratique du droit souple, il sied donc de pri-
vilégier les modes d’implication parlementaire permettant cette implication
durantla création de I'instrument. Troisiemement, nous avons reconnu que
lesrelations extérieures de I’Assemblée fédérale présentent un potentiel sous-
exploité en tant que mode d’implication parlementaire dans le domaine du
droit souple (point 9.2.1.3). Il serait souhaitable de davantage recourir a celles-
ci, car ce mode d’implication parlementaire méne a 'apport de 1égitimité le
plusimportant. Enfin, quatriéemement, les résultats de notre évaluation nous
permettent d’apprécier 'opportunité des mesures de renforcement des modes
d’implication parlementaire envisagées et envisageables (point 9.2.1.4). Les
autorités qui visent a renforcer les modes d’implication parlementaire en
matiere d’instruments internationaux de droit souple devraient accorder
une importance accrue aux adaptations d’ordre pratique et cognitif, plutot
quaux modifications du cadre légal.

Ces quatre conclusions conjuguées indiquent que le systeme juridique
suisse dispose déja des solutions au probléme de I'implication parlementaire
dansle domaine du droit souple avec un potentiel d’optimisation au niveau de
la pratique, confirmant ainsila thése de WOLFRUM selon laquelle de multiples

1281 Voir point1.2.
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options au niveau national peuvent contribuer a combler le manque de légiti-
mité au niveau international282. Toutefois, I'implication parlementaire dansle
domaine du droit souple international, méme en présence de mesures de ren-
forcement prometteuses, rencontre des limites structurelles découlant de
plusieurs facteurs inhérents au systéme international, comme nous le verrons
au point 9.2.2.

9.2.1.1. L’existence d’une variété de modes d’implication
parlementaire en matiére d’instruments internationaux de
droit souple dans ’ordre juridique suisse

ATissue de ce travail, nous pouvons affirmer qu’au moins quatre modes d’im-
plication parlementaire, avec plusieurs sous-catégories par mode, permettent
al’Assemblée fédérale d’apporter de lalégitimité aux instruments interna-
tionaux de droit souple en exercant ses cinq fonctions élémentaires tout au
long de la vie de ces instruments. Nous avons donc pu présenter et analyser
une grande variété d’options visant a permettre I’engagement de ’Assemblée
fédérale avec le droit souple, dont quatre qui sont actuellement applicables
(outils généraux de participation parlementaire, droits de participation spé-
cifiques ala politique extérieure, reprise dans 'ordre juridique suisse et rela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale) et un dont I'introduction en matiére
de droit souple a été revendiquée a plusieurs reprises (approbation par I’As-
semblée fédérale). Il découle de lalecture conjointe de ce premier constat avec
le dernier1283 que I'introduction de nouveaux modes d’implication parlemen-
taire s’avererait étre d’une utilité négligeable.

Trois points majeurs se dégagent de cette premiere conclusion. Premie-
rement, les différents modes étudiés peuvent se cumuler dans le domaine du
droitsouple international et ainsi permettre une implication parlementaire
plus importante. L'option de cumul de modes d’implication parlementaire
quivient, tout d’abord, a I’esprit est celle des droits de participation parlemen-
taire spécifiques ala politique extérieure avec I'approbation par ’Assemblée
fédérale telle qu’elle existe en matiére de traités internationaux1284, A ce pro-
pos, PETRIG et EHRENZELLER affirment que I'implication parlementaire en
matiere de décisions internationales ne doit pas intervenir uniquement une
fois que leur contenu est déterminé, mais doit également étre garantie a un

1282 WOLFRUM, Introductory Considerations, pp.22-23; WOLFRUM, Legitimacy in Inter-
national Law, §26.

1283 Voir point9.2.1.4
1284 EHRENZELLER, Aussenpolitik, p.531.
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stade précoce de I’élaboration des décisions pour que le Parlement puisse
conserver son Artikulationsfunktion!285. Tel est notamment le cas de la caté-
gorie de modes que nous avons considérée, qui permet I'implication parlemen-
taire précoce1286, Ainsi, le cumul de I'approbation et des droits de participa-
tion spécifiques a la politique extérieure n’est pasla seule et ’'ultime solution
garantissant 'implication parlementaire tout au long de la vie d’une décision
internationale, notamment dans le cas des instruments internationaux de
droit souple pour lesquels I'approbation est indisponible.

Afin d’illustrer un exemple de cumul des modes d’implication parlemen-
taire permettant une implication tout aulong de la vie de 'instrument et I’'exer-
cice des cing fonctions parlementaires, nous reprenons I'exemple de la conseil-
lére nationale Anne. Pour rappel, Anne est membre de la délégation de '’Assem-
blée fédérale auprés de I’Assemblée parlementaire du Conseil de ’Europe.
Lors de I'un de ses voyages a Strasbourg, en échangeant avec ses collegues
étrangers, Anne apprend que I’élaboration d’un nouvel instrument internatio-
nal de droit souple est sur le point de commencer. De retour en Suisse, Anne
soumet, conjointement avec ses collegues de la CPE-N, un postulat chargeant
le Conseil fédéral d’examiner I'opportunité de la participation de la Suisse a
I’élaboration dudit instrument de droit souple. Dans ce cadre, le Conseil fédé-
ral se montre favorable ala participation de la Suisse a cet instrument et entre-
prend les démarches pour s’inclure dans les négociations. Durant les négo-
ciations, il s’avére qu’il s’agit d’un instrument international de droit souple
important ausens del’art. 5 OLOGA et le Conseil fédéral informe et consulte
les deux CPE selon les procédures prévues par I’art. 152, al. 2 et 3 LParl. En
outre, une autre commission parlementaire compétente demande d’étre
consultéeausensde ’art. 152, al. 5 LParl ala suite des échanges informels avec
les membres des CPE. En prenant en compte les avis consultatifs de toutes les
commissions parlementaires consultées et apres ’'adoption de I'instrument
en question, le Conseil fédéral inclut les informations a son propos dans la
partie rétrospective de son rapport annuel sur la politique extérieure a des-
tination de toute ’Assemblée fédérale. Finalement, ’année suivante, I'instru-
ment international de droit souple en question sert d’inspiration pour cer-
taines dispositions d’une nouvelle loi fédérale portant sur le méme sujet. Une
partie de son contenu est méme directement retranscrite dans le projet ap-
prouvé par ’Assemblée fédérale. Compte tenu des résultats de nos évaluations,
cet exemple de cumul démontre que les modes d’implication parlementaire déja
existants en matiere de droit souple international permettent a I’Assemblée

1285 Ibid. ; PETRIG, Mitwirkung, pp. 518-519.
1286 Catégorie générale1alaFigure24.
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fédérale d’exercer toutes ses fonctions, de s’impliquer tout aulong dela vie de
I'instrument et de contribuer ainsi de maniére non négligeable a lalégitimité
delinstrument lui-méme.

Deuxiémement, si cet exemple peut paraitre quelque peuidéaliste,iln’en
demeure pas moins révélateur du fait que la vision de la problématique de
I'implication parlementaire mérite d’étre élargie au-dela de la question de I'ap-
probation. Nos résultats donnent ainsi tort aux revendicateurs qui con¢oivent
I’approbation en tant qu’apport ultime de légitimité1287. Dans le chapitre 6,
nous avons conclu que I'approbation ne permet qu’un faconnement indirect
del’instrument international de droit souple durant la création de celui-ci,
puis une politisation partielle et 'expression du consentement a son contenu
apres cette création. En comparaison avec les autres modes étudiés, son score
d’apport de légitimité est faible durant la création de I'instrument et tout aus-
si élevé que celui des droits de participation spécifiques a la politique exté-
rieure apres la création1288. Par conséquent, le fait de se prononcer sur le Pacte
mondial sur les migrations sous forme d’approbation n’a permis a I’Assemblée
fédérale ni d’exercer ses fonctions de maniere considérablement plus impor-
tante, ni d’augmenter considérablement son apport de 1égitimité a cet instru-
ment1289, A ce propos, le conseiller aux Etats Caroni a estimé, lors des débats
parlementaires, que les réflexions au sujet de I'introduction de ’'approbation
pour les instruments internationaux de droit souple sont inappropriées et
impertinentes en raison notamment de la diversité de leurs genéses1290. Au
vude ce qui précéde, nous ne sommes pas favorable a I'introduction de I’ap-
probation parlementaire des instruments internationaux de droit souple,
telle qu’elle existe en matiére de traités, qui nécessiterait une modification
constitutionnelle1291,

Troisiéemement, compte tenu de la variété de modes d’implication par-
lementaire dans le domaine du droit souple, de leurs scores d’apport de 1égi-
timité respectifs et de la possibilité de les cumuler, il ne peut étre argumenté
que les instruments internationaux de droit souple sont complétement dé-

1287 Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4130.

1288 Voir Figure 23.

1289 Le 25 octobre 2024, la Commission des institutions politiques du Conseil national a
proposé a son conseil de se rallier a la décision du Conseil des Etats selon laquelle
I’Assemblée fédérale devrait prendre connaissance des principes directeurs et des
objectifs du Pacte mondial sur les migrations, mais sans I'acceptation du Pacte par la
Suisse. Communiqué de presse du 25 octobre 2024.

1290 Délibérations du Conseil des Etats du 16 mars 2023, BO 2023 E 251.

1291 Surlesraisons pour lesquelles une modification constitutionnelle serait requise, voir
point9.2.1.4.
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pourvus delégitimité démocratique en raison d’'un manque d’implication de
I’Assemblée fédérale1292. Cependant, nous ne sommes pas d’avis que cette pro-
blématique puisse étre entierement résolue « vom Boden des Verfassungs-
rechts aus »1293, Comme nous le verrons au point 9.2.2, certaines limites struc-
turelles liées a ’'ordre international actuel s’imposent a I'implication parlemen-
taire, notamment lorsque les instruments de droit souple sont élaborés en de-
hors de toute participation étatique. Notre thése démontre donc que ’'ordre
juridique suisse prévoit déja des moyens suffisants pour assurer un apportde
légitimité au droit souple international par le biais de la participation parlemen-
taire. Elle expose ce qui est juridiquement possible ; une thése en sciences poli-
tiques serait plus a méme d’apprécier les impacts empiriques effectifs de I'uti-
lisation des modes d’implication parlementaire que nous avons analysés.

9.2.1.2. L’importance de I’'apport de légitimité par les modes
d’implication parlementaire durant la création de 'instrument
international de droit souple

Le plusimportant apport de légitimité se produit lorsque les modes d’impli-
cation parlementaire habilitent I'intervention parlementaire durant la créa-
tion de I'instrument international de droit souple1294. Cette deuxiéme conclu-
sion principale nous permet de répondre a’un des objectifs de la présente
these visant a déterminer le moment de vie de I'instrument de droit souple lors
duquell’interaction avec ’Assemblée fédérale apporte la contribution la plus
importante en termes de légitimité, c’est-a-dire a identifier le moment optimal
pour I'implication parlementaire. En effet, nous observons sur les figures 22,
23 et24 ci-dessus quele pic d’apport de légitimité de trois sur cinq modes d’im-
plication parlementaire étudiés est atteint durant la création du droit souple.
Plus précisément, les scores d’apport de l1égitimité a cette phase temporelle
sont de quatre points et demi pour les relations extérieures de ’Assemblée
fédérale, de trois points et demi pour les droits de participation spécifiques
ala politique extérieure, de deux points et demi pour les outils généraux de
participation parlementaire, d’un point pour I’'approbation par ’Assemblée
fédérale et de zéro pour la reprise du droit souple international dans I'ordre
juridique suisse. Grace a ces résultats, nous sommes en mesure d’affirmer que

1292 sINZarrive a une conclusion comparable, selon laquelle « [e]lin Demokratie-Defizit in
dem Sinne, dass Soft Law einer staatlichen Legitimierung iiberhaupt nicht mehr zu-
ginglich gemacht wird, liegt dabei nicht vor ». SINZ, Internationales Soft Law, p.100.

1293 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p. 33.

1294 Ce constat est également confirmé par PETERS et PETRIG. PETERS et PETRIG, Volker-
recht, p. 220.
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parmiles trois phases temporelles identifiées, le plus important score de créa-
tion de légitimité est justement atteint durant la création de I'instrument de
droit souple et correspond aux quatre points et demi obtenus par les relations
extérieures de ’Assemblée fédérale. Ainsi, ’Assemblée fédérale peut exer-
cer ses fonctions de lamaniére la plus compléte et importante lorsqu’elle est
impliquée ou lorsque ses membres s’impliquent durant la création du droit
souple. Il conviendrait donc de privilégier les modes d’implication parlemen-
taire précoce appartenant ala catégorie générale 1dela Figure 24, car ceux-ci
permettent 'apport de légitimité le plus important durant la création du droit
souple. De plus, les derniéres figures des chapitres 4 a 8 nous permettent éga-
lement de constater que tous les cinq critéres de création de légitimité peuvent
étre satisfaits a cette phase temporelle en combinant les différents modes d’im-
plication parlementaire1295. Par exemple, tous les critéres de création de 1é-
gitimité seraient entiérement ou partiellement remplis durantla création de
I'instrument international de droit souple important dans ’hypothése oti des
parlementaires accompagneraient le Conseil fédéral lors des négociations,
puis seraient consultés a son sujet au sein des CPE.

Cette conclusion indique qu’il conviendrait de favoriser les modes d’im-
plication parlementaire permettant 'implication parlementaire a ce moment.
Les parlementaires qui souhaitent davantage contribuer dans le domaine du
droitsouple devraient viser une implication de leur part durantla création
desinstruments. Notre analyse démontre que plusieurs modes sont déjaa
leur disposition pour une telle implication, notamment les outils généraux
de participation parlementaire, les droits de participation parlementaire spé-
cifiques ala politique extérieure et, tout particulierement, les relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale. Ces derniéres peuvent permettre ’exercice
de tous les criteres de création de légitimité a cette phase temporelle ; leur
sous-exploitation est abordée dans la prochaine section. Enrevanche, tel n’est
pasle cas de 'approbation par I’Assemblée fédérale, pourtant souvent récla-
mée pour les instruments internationaux de droit souple par les parlemen-
taires1296. Ce dernier mode d’implication parlementaire intervient principa-
lement apres la création du droit souple et le role de ’Assemblée fédérale ne
se limite qu’a un faconnement indirect de I'instrument international de droit
souple durant sa création. Nos résultats rejoignent les considérations de PETRIG
au sujet des décisions internationales, selon lesquelles le Parlement qui sou-
haite exercer une influence sur le contenu et jouer un role de pilotage dansle

1295 Voir Figure 6, Figure 9, Figure 12, Figure 15 et Figure 18.

1296 Initiative parlementaire 18.466 ; Motion 18.4093 ; Motion 18.4103 ; Motion 18.4106;
Motion 18.4130.
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contexte législatif internationalisé doit s’impliquer avant ’'adoption de ces
décisions par 'organe international!297. Par conséquent, les membres de I’As-
semblée fédérale désireux de jouer unrole plus important dans le domaine du
droit souple devraient privilégier une implication durantla création de I’ins-
trument a une implication antérieure ou postérieure a celle-ci.

9.2.1.3. Le potentiel sous-exploité des relations extérieures de
I’Assemblée fédérale en tant que mode d’implication parlemen-
taire en matiere d’instruments internationaux de droit souple

Notre troisiéme conclusion principale porte sur la sous-exploitation des rela-
tions extérieures de ’Assemblée fédérale en tant que mode d’implication par-
lementaire dansle domaine du droit souple. Ce constat présente un important
lien avec notre question de recherche en ce sens qu’il identifie le mode d’impli-
cation parlementaire menant a 'apport de légitimité le plus important, c’est-
a-dire celui qui permet a ’Assemblée fédérale d’exercer ses fonctions de la
maniere la plus compléte. Ce mode d’implication parlementaire se démarque
des autres notamment sur trois points. Premiérement, les relations extérieures
de’Assemblée fédérale atteignent le plus haut score de création de 1égitimité
en général (Figure 19). Deuxiemement, si nous regardons de plus pres les ap-
ports de création de légitimité lors des trois phases temporelles, ce mode d’im-
plication parlementaire se hisse en haut du classement pour les phases «avant »
(ensemble avecles droits de participation spécifiques a la politique extérieure)
et «durant» la création de I'instrument (Figure 22 et Figure 23). Troisieme-
ment, il remplit entiérement ou partiellement tous les critéres de création de
légitimité et permet ainsi aux membres de ’Assemblée fédérale d’exercer
toutes leurs fonctions principales (Figure 12).

La doctrine reconnait également le potentiel que présentent les relations
extérieures parlementaires1298. A ce propos, ALGER et KILLE ont constaté
P’existence d’au moins 67 organisations interparlementaires, soulignant ainsi
les efforts des parlementaires nationaux de combler la domination de leurs
exécutifs respectifs en matiere de politique extérieure1299. Dans le contexte
de I'UE, EPPLER est parvenue a la conclusion que la coopération interparle-
mentaire est trés prometteuse pour le renforcement de la 1égitimité, mais la

1297 PETRIG, Mitwirkung, pp. 2-3.

1298 SIEBER-GASSER affirme que lareprésentation démocratique est nécessaire au niveau
international pour contribuer alalégitimité démocratique des accords commerciaux
qui couvrent un éventail de questions de plus en plus large. HANSEN, AjV-Workshop.

1299 ALGER et KILLE, Parliamentarians of States, pp. 71-72.
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sensibilisation des parlementaires a leur propre qualité en tant qu’acteurs
du systeme international constitue I'un des plus grands défis1300. En ce qui
concerne ’ONU, ALGER affirme qu’un engagement plus systématique des
parlements nationaux «[...] would strengthen global governance, confront
democratic deficits in intergovernemental affairs, buttress representational
democracy and connect the United Nations better with global opinion »1301,
DIGGELMANN se montre, quant a lui, plus sceptique a cette capacité de I'im-
plication parlementaire internationale, y compris des formes internationales
de démocratie. A son avis, cette derniére ne peut pas compenser l’entiéreté
dela perte du pouvoir décisionnel autonome, car la participation a un niveau
supérieur est toujours diluée par rapport a une participation a plus petite
échelle1302, Nous n’arguons pas que ce mode d’implication parlementaire ou
n’importe quel autre puisse totalement remédier a cette problématique, mais
nosrésultats démontrent que les relations extérieures de ’Assemblée fédérale
constituent 'option qui permet I'apport de légitimité le plus important parmi
celles qui sont proposées par l'ordre juridique suisse.

Il est étonnant de constater, au vu de ces résultats, que les relations exté-
rieures de ’Assemblée fédérale n'occupent quasiment jamais le débat public
sur I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple. Dans son
rapport de 2018 sur la démocratisation des Nations Unies en réponse a un pos-
tulat du conseiller aux Etats Jositsch, le Conseil fédéral a certes constaté que
la création d’une éventuelle assemblée parlementaire au sein de 'ONU per-
mettrait aux parlementaires de renforcer leurs réseaux internationaux, de
développer une plus grande sensibilité aux défis globaux et a la coopération
internationale et de répercuter leurs acquis sur les débats internationaux1303.
La méme problématique a été abordée par un bulletin d’information des ser-
vices scientifiques du Bundestag allemand1304. Toutefois, aucune interven-
tion parlementaire ou étude sur la problématique de I'implication parlemen-
taire en matiére d’instruments internationaux de droit souple traitant les
relations extérieures de I’Assemblée fédérale n’a été identifiée.

I1 découle donc de cette interprétation des résultats que les autorités
suisses devraient davantage explorer les opportunités que les relations ex-
térieures de ’Assemblée fédérale présentent dansles discussionsrelatives a

1300 EPPLER, Legitimation durch interparlamentarische Zusammenarbeit.

1301 ALGER, Parliamentarians, pp.59-60.

1302 DIGGELMANN, Demokratie und internationale Kooperation, Das tiefere Problem hin-
ter der Selbstbestimmungsinitative, Geschichte der Gegenwart 2017.

1303 Rapport Démocratisation ONU, p.12.

1304 Voir VON WINTER, Die Idee einer Parlamentarisierung der Vereinten Nationen als
Beitrag zur Debatte iiber Global Governance und Demokratie.
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I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple. Ce point consti-
tue 'une des contributions majeures de notre recherche1305. Les parlemen-
taires souhaitant voir une plus importante implication de I’Assemblée fédé-
rale dansle domaine du droit souple international devraient s’impliquer eux-
mémes aussi, en ce sens qu’ils devraient adopter un comportement plus actif
sur lasceéne internationale. Plus généralement, la discussion politique sur cette
problématique, y compris les mesures de renforcement proposées, visent des
modifications du comportement du Conseil fédéral et rarement, voire jamais
celui du Parlement et de ses membres. Or, pour étre impliqué, il faut égale-
ment s’impliquer. Cette vision s’inscrit dans la conception d’une compétence
proactive de ’Assemblée fédérale en politique extérieure1306, Nous rappelons,
a ce propos, que des responsabilités de «sui[vre] I’évolution de la situation
internationale» selon I’art. 24, al. 1 LParl et de prendre position et des initia-
tives a ce sujet!307 ainsi que de veiller a sa propre participation effective a la
définition de la politique extérieure1308 pesent sur I’Assemblée fédérale. Les
scores élevés obtenus par les relations extérieures de ’Assemblée fédérale
indiquent que celles-ci pourraient constituer un chantier important pour ap-
puyer I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple. L'usage
desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale ne faciliterait pas unique-
ment une implication directe dans le domaine du droit souple, mais permet-
trait également aux membres de ’Assemblée fédérale qui les exercent de se
présenter plus informés devant le Conseil fédéral et ainsi de mettre plus effi-
cacement a usage les autres modes d’implication disponibles, par exemple
certains outils généraux de participation parlementaire. Les parlementaires
etle Conseil fédéral devraient donc davantage explorer ces possibilités déja a
leur disposition pour 'aménagement de I'implication parlementaire dansle
domaine du droit souple. La responsabilité des parlementaires d’adopter un
comportement proactif en matiére de droit souple international doit étre da-
vantage soulignée dans le cas de la Suisse, car elle constitue un acteur écono-
mique international important, '’économie internationale étant un domaine
largement réglementé par des normes de droit souple internationalt309.

1305 Voir point1.2.
1306 EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166, N18.

1307 Messagerelatif a une nouvelle Constitution fédérale, p. 285 ; SCHMID, CR Cst., art.166
N23; EHRENZELLER et FASSBENDER, SGK BV, art. 166 N18, 21; EHRENZELLER, Aussen-
politik, p. 596.

1308 SCHMID, CR Cst., art.166 N 29.

1309 A propos duroéle de la Suisse dans la réglementation de I’économie globalisée, voir
GERTSCHEN et BURGI BONANOMI, Petit Etat, grandes entreprises, Réglementer 'économie
globalisée —roledela Suisse.
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Cette conclusion doit toutefois étre atténuée en raison de deux types de limites
quel'implication internationale des parlementaires peut rencontrer. Les obs-
tacles découlant dela structure de 'ordre international contemporain qui im-
pactent également cette implication seront, quant a eux, davantage discutés
au point 9.2.2. D’une part, les activités internationales des membres de I’As-
semblée fédérale peuvent se voir limitées pour des raisons d’ordre pratique
liés notamment a leur semi-professionnalisme, comme présenté en introduc-
tion1310, Pour rappel, les membres de ’Assemblée fédérale exercent leur man-
dat parlementaire a titre secondaire, en complément d’une activité parlemen-
taire principale1311, Toutefois, il apparait que la majorité y consacre une impor-
tante partie de leur temps de travail, environ 60% selon les estimations de la
Confédération1312, en plus des activités professionnelles exercées a titre prin-
cipal et de nombreuses activités accessoires liées aux groupes d’intéréts1313.
Selon AMMANN, le systeme de milice crée une faiblesse structurelle du pou-
voir législatif1314, A la lumiére de ces informations, les parlementaires semi-
professionnels font face a une charge de travail conséquente et a un temps
fortement limité pour accomplir les tiches liées a leurs mandats parlemen-
taires!315. Par conséquent, augmenter leurs activités internationales semble-
rait difficilement réalisable au vu de la surcharge de travail déja présente. Ce-
pendant, une future étude en sciences politiques pourrait spécifiquement
analyser le temps effectivement consacré a ces activités, afin d’estimer lamarge
de progression a disposition. De plus, une implication sur la scéne internatio-
nale exige certaines compétences spécifiques, telles que les connaissances
techniques, la maitrise des langues étrangeres ou encore de I’art de la négo-
ciation. [l seraitirréaliste de penser que tous les parlementaires détiennent de
telles connaissances, notamment dans le cadre d’un parlement semi-profes-
sionnel, ce quirend ce dernier particulierement dépendant de 'administra-
tion fédérale!316. Finalement, nous ne pouvons pas exclure la nécessité d’adop-
tion de mesures de coordination entre les membres de ’Assemblée fédérale,
qui contribueraient de maniére de plus en plus importante a la 1égitimité
démocratique des instruments internationaux de droit souple au moyen

1310 Voir point1.1.2.
1311 SCIARINI, Politique suisse, p. 282.

1312 L’Assemblée fédérale, Compétences et fonctionnement.

1313 AMMANN, Regulatinglegislativelobbyingin Switzerland: superfluous or overdue?, p. 465;
WYSS, Lobbyismus —zum Stand der Debattein der Schweizin Interessengeleitete Gesetz-
gebung (Baden Baden: 2015), p.107.

1314 AMMANN, Le systéme suisse, p. 5.
1315 AMMANN, Legislative Lobbying, p. 465.
1316 AMMANN, Le systéme suisse, p. 6.
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des activités de diplomatie parlementaire, et le DFAE, responsable pour la
conduite effective de la politique extérieure suisse, afin d’éviter des risques
d’incohérence et de contradiction de la position suisse.

D’autre part, les considérations liées aux ressources financiéres mo-
destes dont disposent les membres de ’Assemblée fédérale méritent égale-
ment d’étre prises en compte1317, Le salaire des parlementaires suisses s’éleve
a CHF 26°000.- par année selon I’art. 2 de la Loi fédérale du 18 mars 1988 sur
les moyens alloués aux membres de ’Assemblée fédérale et sur les contribu-
tions allouées aux groupes (LMAP)1318, 1] peut étre complété par des indem-
nités journaliéres de CHF 440.- ausensdel’art. 3 LMAP. Ces sommes ne consti-
tuent bien évidemment pas leur source de revenu principale et sont faibles
par rapport aux emplois bien rémunérés du secteur privé1319, A titre de com-
paraison, les revenus mensuels des membres du Bundestag allemand, un
parlement professionnel, s’élevaient en 2024, a EUR 11’227,20 de salaire1320
etaEUR 5°349,58 de forfait pour les dépenses liées a 'exercice du mandat qui
est non imposable1321, De plus, les parlementaires suisses ont droit a une
contribution annuelle pour des dépenses de personnel et de matériel rela-
tives a I'exercice de leur mandat parlementaire s’élevant a CHF 33°000.- selon
I’art.3a LMAP1322, Ce montant comprend également la rémunération des col-
laboratrices et collaborateurs!323 assumant des roles particuliérement impor-
tants, notamment dans les cas des parlementaires généralistes ou avec peu
de connaissances en matiere de réglementation internationale. Cette somme
modeste permet donc d’engager une collaboratrice ou un collaborateur uni-
quement a temps partiel avec un taux d’activité tres réduit. Il n’est donc pas
étonnant que la Suisse se situe en derniére position dans’étude de ZZGGRAGEN
et LINDER de 2004 qui compare le nombre de collaborateurs par parlementaire

1317 GAVA et al., Legislating or rubber-stamping? Assessing parliament’s influence on law-
making with text reuse, p.179.

1318 RS171.21.
1319 AMMANN, Legislative Lobbying, p. 464 ; WYSS, Lobbyismus, p.106.

1320 Deutscher Bundestag, Unterrichtung durch die Préasidentin des Deutschen Bundes-
tages, Bekanntmachung der Anpassung der Abgeordnetenentschadigung (§11 Absatz 1
des Abgeordnetengesetzes — AbgG) und der fiktiven Bemessungssitze (§35a Absatz2
und §35b Absatz 2 AbgG) zum 1. Juli 2024.

1321 Deutscher Bundestag, Aufwandsentschddigung fiir die Abgeordneten des Deutschen
Bundestages.

1322 Pour le détail du calcul durevenu médian des parlementaires suisses, voir SCIARINI,
Politique suisse, pp. 290 ss.

1323 PILOTTI, Les temporalités du travail parlementaire en Suisse, Entre milice et et profes-
sionnalisation politique, p. 35.
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dans les pays de ’OCDE1324, De plus, de grandes divergences quant a I'enga-
gement des collaboratrices et collaborateurs peuvent étre constatées parmi
les parlementaires. Tandis que certains membres de ’Assemblée fédérale en
disposent de plusieurs, d’autres n’en engagent tout simplement pas1325. Une
utilisation plus appropriée de la contribution annuelle pour les dépenses de
personnel par certains parlementaires pourrait sans doute contribuer a leur
comportement proactif sous la coupole du Palais fédéral, mais aussi sur la
sceéne internationale directement.

Enoutre, les limites de ressources a disposition des parlementaires dans
le domaine de la politique extérieure sont également illustrées par ’existence
d'unseul collaborateur ou d’une seule collaboratrice spécialisée en politique
extérieure au sein des partis politiques, alors que les recettes totales des par-
tis gouvernementaux oscillent entre 3 et 9 millions de francs suisses pour
I'année 20231326, A titre d’exemple, un seul conseiller spécialisé soutient les
membres socialistes des CPE et exerce le méme role au sein du parti pour les
CPS. Ausein du Partilibéral-radical, une seule personne assure le suivi des
travaux de trois commissions parlementaires dont les CPE et soutient les par-
lementaires libéraux-radicaux dans ce cadre. Il convient toutefois de souli-
gner que ces recettes des partis politiques suisses s’avérent également mo-
destes en comparaison internationale, notamment par rapport aux systémes
disposant du financement étatique direct des partis politiques. Par exemple,
les recettes du plus important parti politique représenté au Bundestag alle-
mand s’élevaient a 172 millions d’euros, dont 58 millions provenaient du finan-
cement public en 20231327. Méme a la suite d’un ajustement de ces chiffresala
taille du pays, les différences entre les recettes des partis suisses et allemands
resteraient flagrantes. Le financement des partis politiques souléve plusieurs
problématiques annexes intéressantes dans le cas de la Suisse, telles que la
transparence ou le lobbying. Contrairement a ’Allemagne ot le financement

1324 Unemoyenne de 3,4 postes de collaborateurs par élu. En Suisse, cette moyenne baisse
20,6 potes de collaborateurs par parlementaire. LINDER et Z’GRAGGEN, Professiona-
lisierung der Parlamente im internationalen Vergleich. Studie im Auftrag der Parla-
mentsdienste der schweizerischen Bundesversammlung, p. 54.

1325 Acepropos, voir Assemblée fédérale, Registre des collaborateurs personnels, Conseil
national. Voir aussi, Assemblée fédérale, Registre des collaborateurs personnels,
Conseil des Etats.

1326 Controle fédéral desfinances, Transparence du financement de la vie politique : décla-
ration du financement des partis pour 'année civile 2023, Communiqué de presse du
30aoit2024.

1327 Deutscher Bundestag, Unterrichtung durch die Prasidentin des Deutschen Bundes-
tages Bekanntmachung von Rechenschaftsberichten politischer Parteien fiir das
Kalenderjahr 2023 (1. Teil - Bundestagsparteien).
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des partis s’articule autour du principe de transparence1328, les partis poli-
tiques suisses représentés a ’Assemblée fédérale déclarent leurs revenus an-
nuellement depuis 2023 uniquement1329. De plus, un faible niveau de profes-
sionnalisation conjugué aux ressources internes limitées rend le Parlement
particuliéerement vulnérable et dépendant des ressources externes, y compris
celles des lobbyistes!330,

Partant, les relations extérieures de ’Assemblée fédérale présentent un
haut potentiel pour la contribution a la légitimité démocratique des instru-
ments internationaux de droit souple, mais le recours a ces derniers se voit
obstrué en pratique en raison de la charge de travail élevée des parlemen-
taires, des compétences spécifiques exigées par ces activités, des risques pour
la cohérence de la politique extérieure suisse et les ressources financiéres
modestes, notamment pour ’'engagement des collaboratrices et collabora-
teurs spécialisés. Dans le prolongement de cette réflexion, notre derniere
conclusion s’intéresse aux mesures de renforcement des modes d’implication
parlementaire qui s’avérent opportunes pour la contribution a lalégitimité
démocratique des instruments internationaux de droit souple.

9.2.1.4. L’opportunité des mesures de renforcement pratique et
cognitif des modes d’implication parlementaire en matiére
d’instruments internationaux de droit souple

Tout aulong de ce travail de recherche, nous avons observé différentes mesures
derenforcement des modes d’implication parlementaire dans le domaine du
droit souple. Certaines d’entre elles ont déja été mises en ceuvre, quelques-
unes sont en cours d’élaboration ou ont été récemment publiées et d’autres
encore peuvent étre envisagées. Deux types de mesures de renforcement se
sont ainsi dégagées. D’une part, les mesures de renforcement peuvent entrai-
ner des modifications législatives et/ou constitutionnelles. D’autre part, les

1328 SCHMITZ, Political Parties and Their Fundingin Germany, p.90.

1329 Lesart.76bssdelaLoifédérale surles droits politiques du17 décembre 1976 (RS 161.1)
sont en vigueur depuis le 23 octobre 2022. Pour 'opacité qui persiste en matiére de fi-
nancement des partis politiques en Suisse, voir notamment SCIARINI, Politique suisse,
p.-364.

1330 A ce propos voir notamment, AMMANN, Legislative Lobbying, p. 465. Les membres de
I’Assemblée fédérale peuvent occuper des fonctions tels que des postes de direction
dans des groupes d’intérét nationaux juste avant ou méme pendant leurs mandats
parlementaires, Wyss, Lobbyismus, p. 106. Sur le manque de transparence des reve-
nus des parlementaires découlant des liens avecles groupes d’intérét, voir AMMANN,
Nur vom Volk abhdngig? Warum es in der Schweiz wohl eine Volksinitiative braucht,
um den parlamentarischen Lobbyismus zuregulieren, Verfassungsblog 2024.
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mesures de renforcement peuvent se limiter a des adaptations pratiques ou
viser des évolutions cognitives. A I'issue de ce travail, nous sommes en mesure
d’affirmer que les secondes sont plus propices au renforcement de I'implica-
tion parlementaire dans le domaine du droit souple. En appui de cette affir-
mation, KUNZLI a considéré, déja en 2009, que la réglementation en vigueur
établit un équilibre réussi entre les postulats de l1égitimation et les exigences
d’efficacité imposées par un environnement de plus en plus interconnecté
danslamesure ou les instruments internationaux, qu’ils soient contraignants
ounon, se fondent sur un consensus explicite et permettent 'exercice des
droits de participation!331. Cette quatriéme conclusion principale examine
l'opportunité de ces différentes mesures de renforcement et prend position
aleur syjet.

Nous avons identifié trois mesures de renforcement ayant ou ayant eu
pour but une modification législative et établi que leur contribution a I'impli-
cation parlementaire dans le domaine du droit souple se solde par un résultat
peusatisfaisant. Il s’agit plus précisément de I'adoption de I’art. 56 OLOGA, du
transfert du contenudel’art. 5h OLOGA au niveau de laloi et de 'introduction
del’approbation des instruments internationaux de droit souple par ’Assem-
blée fédérale. Premierement, 'adoption deI’art. 50 OLOGA n’a pasrésolule
probleme lié a I'implication parlementaire dans le domaine du droit souple,
comme le développement de la problématique apres 2016 en témoigne. Selon
PETRIG et SINZ, la formulation fortement imprécise de I’art. 56 OLOGA et sa
contribution modeste ala clarification du critere de 'importance témoignent
de la difficulté que présente la définition abstraite des cas qui déclenchent
’obligation de consulter les CPE1332. La tentative de précisional’art. 56 OLOGA
resteregrettablement vague et floue et rajoute davantage de notions indéter-
minées. Malgré le fait qu’il semble étre clair pour tous les acteurs impliqués
que les CPE ne peuvent et ne doivent pas étre consultées sur tous les projets
de droit souple international, la difficulté pratique continue de reposer dans le
triage, di a I'imprécision de la définition du critére de I'importance a l’art. 5b
OLOGA. Deuxiémement, le transfert du contenu de l’art. 5 OLOGA auniveau
de la loi tel que prévu par l'initiative parlementaire 22.482 et son éventuelle
reformulation n’impliqueraient aucun changement des résultats de notre
étude. Méme si nous rejoignons PETRIG et SINZ sur le point que ce contenu
devrait étre normalisé au niveau de la 10i1333, la 1égitimité que I'obligation de

1331 KUNZLI, Demokratische Partizipationsrechte beineuen Formen der Begriindung und bei
der Auflosungvélkerrechtlicher Verpflichtungen, p.74.

1332 PETRIG, Democratic Participation, p.19; PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.135.
1333 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 40.
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consulter les CPE permettrait d’apporter a I'instrument international de droit
souple et le moment auquel cet apport interviendrait ne changeraient aucu-
nement. Cette mesure de renforcement n’apporterait donc qu’une précision
formelle.

Les deux autres aspects de la méme initiative parlementaire visent la
formulation expresse de I’effet contraignant des demandes d’information et
de consultation au sens de I’art. 125, al. 5 LParl et de I’établissement des pro-
cédures claires et contraignantes quant a la gestion des avis consultatifs par
le Conseil fédéral1334. Le Conseil fédéral a déja traité ces demandes du point
de vue pratique en élaborant les Directives pour lamise en ceuvre de I’art. 152
LParl concernant I'information et la consultation du Parlement dans le do-
maine de la politique extérieure, comme nous le verrons dans les prochains
paragraphes. Dans tous les cas, méme une éventuelle formulation législative
de celles-ci n’influencerait aucunement les résultats de notre analyse, mais
permettrait de formuler expressément I'obligation déja existante du Conseil
fédéral de répondre aux demandes sur la base de I’art. 125, al. 5 LParl et de
trancher la question de I'obligation du Conseil fédéral de justifier son choix
lorsqu’il s’écarte de I’avis consultatif de la commission parlementaire au sens
del’art.152, al. 3 ou 5 LParl, pendante en doctrine et dont ’existence a été
prise en compte dans notre évaluation133s.

Troisiémement, larevendication de I'introduction de ’'approbation par
I’Assemblée fédérale des instruments internationaux de droit souple, soule-
vée par certains parlementaires, n’a été mise en ceuvre, a ce stade, que dans
le cadre du Pacte de ’ONU sur les migrations. La motion exigeant la soumis-
sion de I'initiative European Sky Shield a ’approbation parlementaire a finale-
ment été rejetée par le Conseil national!336, mais celle portant surles accords
de ’OMS est toujours pendante!337. Concernant cette derniére et contraire-
ment a ses auteurs, le Conseil fédéral a clarifié sa position de 2022 selon laquelle
lanaturejuridique des instruments était encore inconnu!338 et a considéré, en
septembre 2024, que I'issue des négociations en cours au sein de ’'OMS ne
reléverait pas du droit souple, mais contiendrait des « éléments juridiques
contraignants »1339 et seraient donc, de toute fagon, soumise a I’approbation

1334 Initiative parlementaire 22.482.

1335 Voir point 5.2.2.1.

1336 Délibérations du Conseil national du 12 décembre 2024, BO 2024 N2346.
1337 Motion 22.3546.

1338 Ibid.

1339 Selon le Conseil fédéral, le résultat de ces négociations devait étre connu a la 782me As-
semblée mondiale de la santé en mai 2025. Délibérations du Conseil national du 26 sep-
tembre 2024, BO 2024 E 968.
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parlementaire ausens del’art. 166, al. 2 Cst. en raison de sa dimension poli-
tique importante1340,

Si, toutefois, cette mesure de renforcement devait étre prise plus large-
ment en compte, une modification, a notre avis, constitutionnelle paraitrait
nécessaire. La question de ’'approbation parlementaire s’inscrit dans la thé-
matique générale des compétences de '’Assemblée fédérale, une autorité fédé-
rale dont les compétences doivent étre réglementées au niveau de la Consti-
tution fédérale (titre 5, section 3, chapitre 3 Cst.). Comme nous I'avons examiné
au chapitre 6, I’art. 166 Cst. porte sur ses compétences en politique extérieure.
Ces derniéres sont codifiées au niveau de la Constitution fédérale depuis
1848, lorsque son art. 74 ch. 5 consacrait la compétence de '’Assemblée fédérale
d’approuver des alliances et des traités avecles Etats étrangers. L’art. 166, al. 2
Cst. quiinstaure 'approbation parlementaire se limite aux traités internatio-
naux1341 et contrairement a d’autres actes de droit international dit dur, son
champ d’application matériel n’a jamais été étendu par analogie aux instru-
ments de droit souple1342, L’'introduction de ’'approbation parlementaire des
instruments internationaux de droit souple modifierait de maniere considé-
rable le partage horizontal de compétences en matiére de politique étrangére.
Par conséquent, seule une adaptation au niveau de I’art. 166 Cst. serait appro-
priée pour élargir 'approbation parlementaire. Or, les résultats du chapitre 6
du présent travail de recherche démontrent que ce mode d’implication par-
lementaire présente un score d’apport de légitimité modeste, avec peu de
marge de manceuvre pour le Parlement de s’impliquer avant ou durant la créa-
tion du droit souple, notamment en comparaison avec d’autres modes d’impli-
cation parlementaire déja a disposition de ’Assemblée fédérale.

Parmiles mesures de renforcement visant des modifications pratiques
ou cognitives, nous distinguons le paquet de trois mesures pratiques adopté
par le Conseil fédéral en 2022, la mise en circulation de ’'aide-mémoire sur le
droit souple au sein de 'administration fédérale, ’adaptation durapport surla
politique extérieure et 'idée d’'un rapport sur le droit souple a I'instar du rap-
portannuel sur les traités conclus par le Conseil fédéral. Nous sommes d’avis
que ce type de mesures présente un potentiel de renforcement de I'implica-
tion parlementaire en matiére d’instruments internationaux de droit souple
plus important que les mesures législatives.

Premiérement, dansle cadre des motions 22.4264 et 22.4260, le Conseil
fédéral a annoncé avoir mis en ceuvre certaines mesures de renforcement

1340 Ibid., p.969.
1341 Guide en matiére de traités, p.25; Rapport CPA, p. 19.

1342 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p.71.
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pratiques de son propre gré, a savoir I'indication d’une décision du Conseil
fédéral comme provisoire lorsqu’une consultation des commissions parle-
mentaires est pendante, I’obligation d’une réponse claire de la part du dépar-
tement fédéral compétent a leur avis consultatif et 'adaptation delaliste des
actualités de politique extérieure343, Le poids particulier que revétent les
avis consultatifs des commissions parlementaires est accentué par deux de
ces mesures de renforcement, a savoir I'indication provisoire des décisions du
Conseil fédéral soumises a consultation et 'obligation pour le Conseil fédéral
de fournir une réponse a I’avis consultatif apreés sa prise de décision défini-
tive1344, Ces différentes mesures ont été rassemblées et publiées sous forme
de Directives pourlamise en ceuvre deI’art. 152 LParl concernant I'information
etla consultation du Parlement dans le domaine de la politique extérieure en
novembre 20241345, Ainsi, nos résultats confirment que dans la grande majo-
rité de cas danslesquels le Conseil fédéral se conforme a I’avis consultatif des
commissions parlementaires, I’Assemblée fédérale peut contribuer a la 1égiti-
mité de 'instrument international de droit souple en exercant quatre des cinq
fonctions examinées!346. Ces mesures pratiques rejoignent certains aspects des
modifications législatives visées par Iinitiative parlementaire 22.482, notam-
ment 'obligation du Conseil fédéral de justifier son choixlorsqu’il s’écarte de
I’avis consultatif de la commission parlementaire. Il convient cependant de
préciser ici que c’est en premier lieu la modification pratique déja prise, puis
sa formulation et publication en tant que directive qui déploient un effet de
renforcement, plutot que le fait de lanormaliser. De plus, sans pourtant avoir
puapprécier lamodification alléguée1347, ’'adaptation de la liste des actualités
de politique extérieure a destination des CPE ne peut qu’enrichir les connais-
sances de ses membres a ce sujet, en fournissant des informations plus com-
plétes, renforcant ainsileur droit a I'information.

Deuxiémement, la mise en circulation d’un aide-mémoire sur I'informa-
tion et la consultation de ’Assemblée fédérale dans le domaine du droit souple
sensibilise les collaboratrices et collaborateurs de 'administration fédérale

1343 Motion 22.4264 ; Motion 22.4260.
1344 Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N358.

1345 Directives pour lamise en ceuvre de I’art. 152 LParl.

1346 L'obligation de consulter satisfait individuellement a quatre critéres de création de
légitimité, voir Figure 7.

1347 Selonle DFAE, les documents des commissions parlementaires ne sont pas couverts
parlechamp d’application personnel dela LTrans, conformémental’art. 2, al.1,lit. a
LTransa contrario, ce qui exclut tout accés (communication par courrier électronique
duservice Protection des données, transparence et sécurité de I'information DFAE a
l’autrice).
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en charge alaprésence etalafréquence des instruments internationaux de
droit souple et contribue a une transmission d’information plus réguliére et
compléte aux membres des CPE!348. On parle a ce propos d’un renforcement
cognitif. Dans le domaine de I'’éducation, on se réfere aux aide-mémoires en
tant qu’outil cognitif1349, Il en va de méme lorsque le Conseil fédéral adresse
un tel document a 'ensemble de son administration ; il s’agit d’un outil géné-
ralisable qui facilite le traitement cognitif d’une problématique donnée, en
I’espéce I’application de I'information et de la consultation des CPE dans le
domaine du droit souple international.

Derniérement, a notre avis, certains outils généraux de participation
parlementaire présentent un potentiel d’optimisation pratique, a savoir les
rapports informatifs, notamment en raison de leur caractéristique de Hol-
schuld. En premier lieu, le rapport de politique extérieure pourrait étre enrichi
d’un chapitre spécifiquement dédié aux instruments internationaux de droit
souple. Il conviendrait d’y inclure en plus des instruments de soft law conclus,
ceux qui sont en cours d’élaboration afin que les membres de ’Assemblée
fédérale puissent en prendre connaissance, afin d’utiliser ensuite les autres
outils généraux pour débattre de leurs contenus et les faconner indirectement
eninfluencant le comportement du Conseil fédéral. Le Conseil fédéral a, lui-
méme, fait mention d’une possibilité de renforcement de I'information de
I’Assemblée fédérale sur le droit souple au moyen du rapport de politique
extérieure annuel. En effet, dans son rapport de 2019, il a mentionné la pos-
sibilité d’enrichir ce rapport d’une partie spécialement consacrée aux déve-
loppements de droit souple international1350. Un tel ajout, qui demanderait
certainement un échange et une coordination efficace non seulement au
sein du DFAE, mais également entre celui-ci et d’autres offices, aurait ’'avan-
tage de contribuer a une meilleure surveillance par ’Assemblée fédérale. Le
Conseil fédéral a estimé, dans le méme rapport, que I'inconvénient majeur
d’une telle modification du rapport serait le fait que celui-ci ne traite pasles
questions urgentes135!. Pourtant, comme exposé amplement dans le cha-
pitre 5, les situations d’urgence sont largement couvertes par les droits de
participation spécifiques ala politique extérieure, selonlesart. 152, al. 4 LParl
et 5 OLOGA qui s’y réferent directement1352. Dés lors, en cas d’ajout d’'un

1348 Aide-mémoire sur le droit souple, p.1.

1349 Atitre d’exemple, DESSUS etal., Les aide-mémoires, des outils cognitifs pour Ienseigne-
ment: un essai de typologie.

1350 Rapport CF Soft Law, p.18.

1351 Ibid.

1352 Voir point 5.2.1.2.1.
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chapitre spécifique aux développements de droit souple international dansle
rapport sur la politique extérieure, une information suffisante des questions
urgentes dans ce domaine resterait assurée par les droits de participation
parlementaire spécifiques a la politique extérieure.

En outre, la mise sur pied d’'un rapport annuel des instruments interna-
tionaux de droit souple a I'instar de celui qui existe pour les traités conclus par
le Conseil fédéral seul pourrait étre envisagée. Un tel rapport favoriserait une
communication compleéte, réguliére et concise des informations au Parlement.
Cette mesure de renforcement n’a pas encore été évoquée par les acteurs
concernés. Pour rappel, I'art. 48a, al. 2 LOGA prescrit une obligation a charge
du Conseil fédéral de rendre annuellement compte au Parlement des traités
conclus, modifiés et dénoncés par lui-méme, les départements, les groupe-
ments ou les offices. Cela permet a I’Assemblée fédérale d’étre informée de
toutes les adoptions, modifications et dénonciations des traités qu’elle n’a pas
approuvées ausens del’art. 166, al. 2 Cst. et de s’assurer que celles-cirelévent
effectivement de la compétence du Conseil fédéral, avec la possibilité de de-
mander une approbation a posteriorilorsque tel n’est pasle cas!353. Lasection
des traités de la DDIP du DFAE assume la tiche de coordonner le rassemble-
ment des informations auprées des autres départements et de rédiger le rapport
adestination du Parlement!1354. Le rapport annuel des traités concerne exclu-
sivement les traités internationaux, en ce sens qu’il est juridiquement exclu,
selonle droit en vigueur, d’y intégrer des instruments internationaux de droit
souple. Un tel rapport spécialement conc¢u sur les instruments de droit souple
n’existe toujours pas, mais pourrait étre envisagé dans le but de renforcer le
flux d’information entre le Conseil fédéral et le Parlement. Une modification de
l’art. 48a, al. 2 LOGA constituerait une solution alternative qui atteindrait le
méme objectif dans la mesure ot elle permettrait I'inclusion des instruments
internationaux de droit souple dans le rapport annuel des traités. L’'introduc-
tion d’un tel nouvel outil ne serait toutefois pas sans défis. Tous les départe-
ments sont concernés par le droit souple international et leurs divisions théma-
tiques sont les premieéres, voire les seules, a avoir connaissance de certains ins-
truments internationaux de droit souple dans leur domaine d’expertise. De
plus, comme susmentionné, les collaboratrices et les collaborateurs peuvent
parfois traiter ce type de documents sans se rendre compte de leur qualité de
droit souple. L’aide-mémoire précité les soutient dans cette tiche1355, Par
conséquent, et dii au grand nombre de projets de droit souple international,

1353 Guide en matiére de traités, p.28.
1354 Ibid.
1355 Rapport CPA, p.16; Délibérations du Conseil national du 9 mars 2023, BO 2023 N 358.
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la coordination dans le but d’une communication commune au Parlement
pourrait s’avérer complexe. Une division spécifique (ou une par département)
pourrait se charger de la collecte, de la coordination et de la transmission de
ces informations. A titre de proposition et dans un premier temps, quelques
personnes responsables pour ces tiches pourraient étre adjointes ala section
destraités internationaux de la DDIP du DFAE qui dispose déja du savoir-faire
pertinent. Le recrutement de quelques collaboratrices ou collaborateurs au
sein d’'une section préexistante exigerait moins de ressources, tant au niveau
du personnel que du point de vue financier, quune restructuration institu-
tionnelle visant a en instaurer une nouvelle.

Eu égard a ce qui précede, et ceci fait partie des contributions de la pré-
sente thése annoncées en introduction, la réflexion sur les besoins de renforce-
ment des modes d’implication parlementaire dans le domaine du droit souple
devrait en priorité continuer a se focaliser sur les modifications de la pratique
etla sensibilisation générale de tous les acteurs concernés par cette problé-
matique!356. ’élévation au niveau de la loi permet, certes, une normalisation
appropriée de certains contenus, mais ne contribue nullement a un plus ample
exercice des fonctions parlementaires. De méme, I'introduction de modes d’im-
plication parlementaire nouveaux pour les instruments internationaux de droit
souple, a savoir de 'approbation, ne contribuerait pas a une implication parle-
mentaire considérablement plus importante ou temporellement répandue.

9.2.2. Les limites structurelles a ’implication parlementaire en
matiére de droit souple international

L’implication de’Assemblée fédérale et de ses membres en matiére de droit
souple international « vom Boden des Verfassungsrechts aus »1357 se voit limi-
tée par 'organisation structurelle de la gouvernance mondiale contempo-
raine dans laquelle la prolifération de ces instruments s’inscrit. Ces limites
ne sauraient étre écartées par la multiplication de mécanismes au niveau
national1358, nonobstant nos conclusions. A ce propos, le conseiller aux Etats
Caroni a considéré qu’une éventuelle introduction de I’'approbation parle-
mentaire pour les instruments internationaux de droit souple s’avérerait
difficile non seulement en raison d’'une modification constitutionnelle néces-
saire, mais également en raison du fait que la réalité du soft lawy échappe, car
elle nait souvent de maniére diffuse, sans participation largement soutenue et

1356 Voir point1.2.
1357 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p. 33.
1358 PETERS, Dual Democracy, pp.291-292 ; KAEMPFER, Mécanismes, p. 68.
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simplement sous la pression des faits!359. A notre avis, ces caractéristiques
dudroit souple ne constituent pas uniquement des obstacles pour I'approba-
tion, mais restreignent les possibilités d’implication parlementaire dans ce
domaine également au moyen d’autres modes que nous avons étudiés.

Ces limites sont principalement dues au role de protagoniste souvent
joué par les acteurs non-étatiques, notamment privés, dans le cadre des ins-
truments internationaux de droit souple. Tandis que le droit international
reste principalement centré sur les Etats en tant qu’uniques créateurs de
sources de droitinternational, en pratique, ces Etats semblent avoir perdule
monopole sur la production des normes internationales1360 et étre continuel-
lement soutenus, assistés et mis au défi en la matiére par toute une série de
nouveaux acteurs, tels que les régulateurs, les agences nationales et interna-
tionales, les sociétés multinationales ou encore les ONG1361, Ces derniers, ne
pouvant pas conclure des traités internationaux, préconisent le recours au
droit souple international. L’élaboration des instruments internationaux est,
par conséquent, devenue plus diverse, dynamique et complexe1362, Dans ce
contexte international, les Etats ne sont pas des parties prenantes a de nom-
breux processus de création de droit souple. Or, lorsque I’Etat ne participe pas,
la question de I'implication parlementaire ne se pose plus. Dans de tels cas de
figure, le seul mode d’implication parlementaire disponible estlareprise dans
l'ordre juridique national dont, comme nous ’avons vu, le score d’apport de
légitimité démocratique est faible et qui ne permet pas I'implication parlemen-
taire au moment optimal, a savoir durant la création de I'instrument1363, En
d’autres termes, ce mode d’implication parlementaire permet aux législatures
nationales d’intégrer le contenu de I'instrument, mais I’absence de cette reprise
nelimite aucunement le déploiement de ses effets. De plus, ces instruments
élaborés par les acteurs non-étatiques seuls ne sont pas systématiquement
repris. Comme nous I’avons déja constaté au chapitre 3, toute une catégorie
d’instruments de droit souple échappe donc a I'implication étatique et, consé-
quemment, parlementaire, et a dii étre écartée de notre champ d’étude1364,
Enoutre, la quantité d’instruments internationaux souples produits avec ou

1359 Motion 22.4264, Délibérations du Conseil des Etats du 16 mars 2023, BO 2023 E 251.
1360 COHEN, Globalization and Sovereignty, p. 21.

1361 WOUTERS, Anti-Globalism and Populism, p.254 ; BESSON et MARTI appellent cette ap-
proche traditionnelle en théorie du droitinternational «le modéle statique », BESSON
et MARTI, Legitimate Actors of International Law-Making: Towards a Theory of Inter-
national Democratic Representation, p. 506.

1362 PETRIG, Mitwirkung, p.1; WOUTERS, Anti-Globalism and Populism, pp. 252-253.

1363 Voir points 7.1.2 et 7.3.

1364 Voir point 3.2.2.2.
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sans la participation étatique, ainsi que la rapidité de leurs changements, res-
treignent 'implication parlementaire méme en présence d’une exploitation
accrue desrelations extérieures de ’Assemblée fédérale et de ’'adoption de
nouvelles mesures de renforcement pratique et cognitif des modes d’implica-
tion parlementaire. Partant, 'implication parlementaire « vom Boden des Ver-
fassungsrechts aus »1365 se heurte aux obstacles structurels de lanormalisation
internationale émanant du réle important des acteurs non-étatiques, de la
quantité d’instruments de droit souple et de leurs mutations constantes.

Alors que nous rejoignons le conseiller aux Etats Caroni sur le fait que la
réalité du droit souple international puisse constituer des obstacles a I'impli-
cation parlementaire, nous faisons preuve de scepticisme quant a la suite de sa
réflexion. Il compare la prolifération du droit souple a un phénomeéne météo-
rologique, en considérant que «[e]s regnet quasi auf einen herunter, und wie
beim Regen kann man es gut finden oder nicht, aber Regen- oder Sonnen-
tdnze helfen dann einfach zu wenig»1366. Or, ce développement de I'ordre
juridique international contemporain et les limites qui en découlent ne sem-
blerait pas toujours survenir de maniére aussi naturelle que lamétaphore de
la pluie puisse le suggérer.

Il est donc opportun d’élargir nos réflexions aux moteurs de I'internatio-
nalisation et de la privatisation dans lesquelles s’inscritle recours a larégle-
mentation internationale souple et qui entraine le dépassement du parlement
national. La multiplication de ce type d’instruments n’est pas uniquement une
réponse au besoin de solutions globales aux problemes globaux, mais peut éga-
lement découler des comportements de certains Etats, de I'influence de certains
acteurs priveés puissants et de I'interaction entre les deux. En d’autres termes,
le recours accru au soft law n’est pas seulement motivé par ses avantages
pratiques, tels que la flexibilité ou la simplicité favorisant 'innovation1367,
mais pourrait aussi se rattacher al'existence de ce que KENNEDY appelle les
background norms, se référant au travail d’autres personnes que celles qui
semblent responsables des décisions visibles au premier plan1368, Ces normes
de fond structureraient les discours juridiques et politiques sur la base, entre
autres, des dynamiques de pouvoir sous-jacentes. Dans ce sens, certaines ré-
glementations internationales souples feraient partie des conséquences des
arrangements du pouvoir privé, auquel I’Etat aurait remis une partie de son

1365 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p. 33.
1366 Motion 22.4264, Délibérations du Conseil des Etats du 16 mars 2023, BO 2023 E 251.

1367 KIRTON et TREBILCOCK, Sustainable Global Governance, p.5; MARCHANT etal., Gover-
ning Emerging Technologies Through Soft Law: Lessons for Artificial Intelligence, pp.5,7;
voir point1.1.1.

1368 KENNEDY, Expert Rule, p.7.
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autorité1369, et des Etats puissants, fondés, en particulier, sur les intéréts pri-
vés personnels, l'efficacité et les autres préoccupations du marché interna-
tional1370, Dans le méme ordre d’idées, il convient de rappeler la citation de
SIEBER-GASSER et STRANGE introduite en début de la présente thése : « While
it was the state that defined the rules in the market before, it is now the mar-
ket that dictates its rules to the state »1371, L'une des explications a l'origine de
la prolifération de certains instruments de droit souple serait donc le fait que
les acteurs du secteur privé, notamment les entreprises multinationales en
phase avecles forces du marché, favoriseraient, en assumant unrole de plus
en plusimportant dans un systéme de globalisation intense, le recours aux
instruments internationaux de droit souple1372, Par exemple, les entreprises
multinationales sont les principaux acteurs non-étatiques en termes d’impact
sur le régime de droit international de la responsabilité sociétale des entre-
prises, largement réglementé par les instruments souples1373. Par ailleurs, les
principales critiques a I'encontre du Conseil international pour ’harmonisa-
tion des exigences techniques relatives aux produits pharmaceutiques a usage
humain concernent I'inclusion de I'industrie pharmaceutique et I'exclusion
des organisations de patients ou de consommateurs des processus d’élabo-
ration de ses normes!374. Plus généralement, MUCHLINSKI a démontré que les
obligationsinternationales a charge des entreprises multinationales relevent
généralement du droit souple, tandis que les droits dont elles bénéficient sont
réglementés par le droit international dur!375. Par conséquent, la prolifération
des instruments internationaux de droit souple ne devrait pas étre comparée
aun phénomeéne qui se produit de soi-méme, sans étre provoqué, comme la
pluie. Si la métaphore de la pluie devait toutefois étre maintenue, il serait
possible de faire un paralléle entre la prolifération des instruments de droit

1369 KENNEDY, Background Noise? — The Politics Beneath Global Governance, p. 54.

1370 KIRTON et TREBILCOCK, Sustainable Global Governance, p.12; KOPPELL, World Rule:
Accountability, Legitimacy, and the Design of Global Governance (Chicago : 2010), p. 24.

1371 SIEBER-GASSER, Trade Policy, p.2; STRANGE, The Declining Authority of States, p. 233.
Dansle méme sens, KLABBERS, Conceptualizing Expert Accountability: Towards Virtuein
Technocracy and the Law: Accountability, Governance and Expertise (Londres : 2021),
p.30.

1372 KIRTON et TREBILCOCK, Sustainable Global Governance, p. 25.

1373 TelsquelesPrincipes directeurs de’OCDE al’'intention des entreprises multinationales
sur laconduite responsable des entreprises. DAVARNEJAD, The Impact of Non-State Actors
ontheInternational Law Regime of Corporate Social Responsibility in Non-State Actor
Dynamicsin International Law, From Law-Takers to Law-Makers (Londres: 2010), p. 14.

1374 PAUWELYN etal., Shackles, p.738.

1375 MUCHLINSKI, Multinational Enterprises and the Law (Oxford : 2021), p. 34.
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souple et par exemple, une abondance de pluie en tant que conséquence indi-
recte duchangement climatique qui est dii aux comportements humains. For-
mulée de cette maniére, la comparaison suggérerait que la multiplication des
instruments de droit souple survient certes de facon immaitrisable, mais que
les acteurs qui en ressentent les conséquences ont potentiellement contribué
de maniére importante a cette survenance.

Dans le systéme économique néolibéral, la Suisse fait partie des Etats
occidentaux qui partagentlaresponsabilité de la diminution de leur pouvoir
au profitdumarché mondial1376. Par exemple, les roles majeurs qu’elle a joués
entant que siege de nombreuses entreprises multinationales ou encore dans
le développement de la protection des investissements1377 ont contribué de
maniére considérable a’établissement et au développement du systéme inter-
national actuel. Compte tenu de sa position d’acteur international économique
toujours notable1378, ]a responsabilité des parlementaires d’adopter un com-
portement proactif en matiere de droit souple international doit étre davan-
tage soulignée dans le cas de la Suisse, en raison de la panoplie de normes in-
ternationales réglementant la sphére économique, notamment les obligations
acharge des entreprises multinationales susmentionnées!379. Ces considéra-
tions rejoignent la vision selon laquelle la participation démocratique au-dela
des frontieres nationales présente le potentiel de contribuer au remaniement
du(dés)ordre international1380, en contrebalancant I'influence du secteur privé
sur la réglementation internationale1381,

Certes, la disposition de la régulation internationale actuelle entraine
des limites structurelles a I'implication parlementaire dans le domaine du
droit souple. Cependant, ce travail de recherche présente les possibilités qui

1376 STRANGE, The Retreat of the State: The Diffusion of Power in World Economy (Cambridge :
1996), p. 69 cité dans MURPHY, Global Governance: Poorly Done and Poorly Understood,
p.799.

1377 Pour l'historique durdle de la Suisse dans le domaine du droit international des inves-
tissements, voir ZIEGLER, Switzerland and International Investment Law: Why it Matters.

1378 GERTSCHEN et BURGI BONANOMI, Petit Etat, grandes entreprises, p. 1.

1379 A propos duréle de la Suisse dans la réglementation de ’économie globalisée, voir
GERTSCHEN et BURGI BONANOMI, Petit Etat, grandes entreprises.

1380 Surle concept du désordre international, voir par exemple, MCKEIL, Global Disorder:
ABlind Spot or Distinct Concept of the International Society Approach? ; MCKEIL, On the
concept of international disorder ; STAGGS KELSALL, Disordering International Law;
IKENBERRY, The End of Liberal International Order?.

1381 FOSTER, The Role of Nongovernmental Organisations and Social Movementsin Developing
Countries in Hard Choices, Soft Law, Voluntary Standards in Global Trade, Environ-
ment and Social Governance (Londres: 2004), p. 210 ; DORN, Financial market systemic
regulation: Stability through democratic diversity, VoxEU 2009, cité dans RODRIK,
Globalization Paradox, p. 265.
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s’offrent aux parlementaires en droit suisse et ses résultats démontrent que
lerecours a celles-ci peut apporter, de différentes maniéres et intensités, de
lalégitimité démocratique aux instruments internationaux de droit souple.
L’étude de cette interaction est particulierement intéressante dans le cas de
la Suisse, un petit Etat fortement influencé par la réglementation interna-
tionale, enraison de I'interdépendance de son économie, dont découlent de
nombreux défis de politique extérieure1382, Les membres de ’Assemblée fédé-
rale peuvent donc contribuer dans ce domaine méme s’il « pleut », comme
souligné par le conseiller aux Etats Caroni!3s3. En d’autres mots, la présente
thése expose la situation en droit, en démontrant que 'ordre juridique suisse
contient un dispositif pour I'implication parlementaire « vom Boden des Ver-
fassungsrechts aus »1384, affirme que ’Assemblée fédérale peut contribuer a
lalégitimité démocratique avec ce dispositif et présente les meilleures pistes
pour son optimisation, en indiquant que les parlementaires devraient davan-
tage agir directement sur le plan international. Ces résultats sont d’autant plus
valorisables que les alternatives a disposition des parlementaires pour réfor-
mer le systéme international en tant que tel sont fortement restreintes, voire
inexistantes. Comme affirmé par RODRIK, « [w]e can enhance [...] the legitimacy
of globalization if we empower rather than cripple democratic procedures at
home »1385. Le malaise qui peut toutefois continuer a persister entre, d’un coté,
I’Assemblée fédérale et, de I’autre, le soft law international ne doit donc pas
étre attribué al'ordre juridique suisse, mais a ces considérations structurelles
plus larges.

9.2.3. L’absence d’influence des facteurs politiques sur les résultats

Compte tenu du contexte hautement politique dans lequel s’inscrit notre tra-
vailderecherche, il est1égitime de se demander si nos conclusions principales
seraient influencées par d’autres facteurs, notamment politiques. Les résul-
tats de la double évaluation et les constats qui en découlent, a savoir ’exis-
tence d’une variété de ces modes en matiere de droit souple international
dans’ordre juridique suisse, I'importance de I'implication parlementaire

1382 Leseffets delaglobalisation et de ’'européanisation sont particuliéerement visibles dans
I’évolution de la 1égislation suisse. A ce propos, voir LINDER, Europe and Switzerland:
Europeanization without EU Membership in Switzerland in Europe, Continuity and
Change inthe Swiss Political Economy (2011), pp. 47-48 et LINDER et al., Die Entwicklung
der eidgenossischen Gesetzgebungstitigkeit 1983-2007: eine quantitative Analyse.

1383 Motion 22.4264, Délibérations du Conseil des Etats du 16 mars 2023, BO 2023 E 251.

1384 TOMUSCHAT, Verfassungsstaat, p. 33.

1385 RODRIK, Globalization Paradox, p.238.



https://perma.cc/5YAC-39AK
https://perma.cc/5YAC-39AK
https://perma.cc/5H2K-6MRM

9.2. Portée desrésultats 357

durantla création du droit souple, le potentiel sous-exploité des relations ex-
térieures de ’Assemblée fédérale et 'opportunité des mesures de renforce-
ment pratique et cognitif, émanent d’une analyse juridique indépendante
des considérations politiques. Enrevanche, le contexte politique peut exer-
cer une influence importante sur I’utilisation de ces modes par les acteurs
concernés, notamment lorsque I'impulsion pour I'implication doit provenir
des parlementaires. Selon GAVA, JAQUET et SCIARINI, « [w]hat holds for politi-
cal attention in general also applies to legislative activities in particular »1386,
En d’autres termes, des facteurs politiques inévitables influencent 'engage-
ment des parlementaires avec le droit souple. Parmi ces facteurs, nous pou-
vons identifier les agendas politiques des différents membres de ’Assemblée
fédérale, la proximité temporelle des votations et/ou élections, I'influence
des lobbyistes1387, mais aussi la maniéere dont les parlementaires prennent
connaissance des enjeux.

Concernant ce dernier facteur, méme lorsque le Conseil fédéral transmet
les informations sur les instruments internationaux de droit souple et im-
plique les parlementaires conformément au cadre légal en vigueur, leur
vision peut étre influencée par les médias qui s’emparent de la problématique.
Pour illustrer, il se peut qu’Anne, notre conseillére nationale fictive, découvre
uninstrument international de droit souple dans la presse avant qu’elle ne soit,
ensemble avec ses collegues de la CPE-N, informée et/ou consultée au sujet
delaparticipation du Conseil fédéral aI’élaboration de cet instrument impor-
tantsurlabase del’art. 152 LParl. Dans un tel cas de figure, il ne peut pas étre
exclu que sa position vis-a-vis de cet instrument ainsi que son comportement
parlementaire ultérieur soient marqués par le contenu et le ton de I’article de
presse au moyen duquel elle en a pris connaissance. Ceci est d’autant plus déli-
cat dansle paysage médiatique actuel de moins en moins indépendant, tour-
menté par des contraintes politiques et des vagues de suppression de postes
de journalistes!388. Dans I'introduction de son classement mondial annuel de
2024, Reporters sans frontiéres a observé «une détérioration préoccupante

1386 GAVAetal., Legislating or Rubber-Stamping?, p.180.

1387 Ausujet de 'approche non interventionniste en matiére de réglementation du lob-
bying en Suisse et les raisons pour lesquelles une telle réglementation serait néces-
saire, voir AMMANN, Legislative Lobbying.

1388 La Société suisse de radiodiffusion et télévision vise la suppression d’environ 1000
postes d’ici 2029. Les suppressions de cinquantaines de postes du coté de la Radiotélé-
vision suisse et du c6té de la Schweizer Radio und Fernsehen sont déja prévues en 2025
et2026. La nouvelle directrice de la SSR veut supprimer environ 1000 postes, Le Temps,
21novembre 2024 ; La SRFva supprimer 50 postes a plein temps dés 2026, Le Temps, 6 fé-
vrier 2025; RTS Info, La RTS supprimera une cinquantaine de postes en 2025 dansle
cadre d’un nouveau plan d’économies.
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du soutien et du respect de 'autonomie des médias et un accroissement des
pressions exercées par I’Etat ou d’autres acteurs politiques » a ’échelle mon-
diale1389. Méme sila Suisse se situe a la neuviéme place dudit classement 1390,
les médias suisses ne sont pas a I’abri des influences extérieures, y compris
ceux en apparence puissants et indépendants1391, La proximité entre les pro-
fessionnels des médias et certains lieux de pouvoir, notamment économiques
adéja été pointée du doigt par le Conseil suisse de la presse1392. Ces constats
sont d’autant plus préoccupants al’ére des réseaux sociaux, en ce sens que,
dansl’exemple précitée, Anne aurait pu également découvrir un instrument
international de droit souple par ce biais. Comme une étude publiée dans la
revue Science I’a démontré au sujet d’un réseau social, les fausses informa-
tions ont 70 pour cent plus de chances d’étre retransmises que les informa-
tions correctes!393, La littérature a également signalé un risque de désinfor-
mation en Suisse13%94. De maniére générale, le recours a I'intelligence artifi-
cielle générative a des fins de désinformation politique sur les réseaux sociaux
constitue une problématique majeure qu’il convient de ne pas sous-estimer
et qui peut également influencer les parlementaires!39. Auvu de cesrisques
meédiatiques contemporains particuliers, il est capital, dans une démocratie,
que les faits empiriques de la politique extérieure soient accessibles de ma-
nieére fiable par le biais des médias forts et indépendants pour garantir, entre
autres, une information impartiale des parlementaires.

La présente these en droit conclut que les parlementaires disposent de
plusieurs modes pour s’impliquer dans le domaine du droit souple, leur per-
mettant d’exercer leurs fonctions tout aulong de la vie d’un tel instrument.
L’influence du contexte politique sur la (non-)utilisation de ces modes consti-
tue une tout autre question. A premiére vue, en ce qui concerne le droit souple,
cette influence semblerait étre considérable au vu de 'important engagement
parlementaire en lien avec le Pacte mondial sur les migrations et du peu (ou

1389 Reporters sans frontiéres, Classement mondial de laliberté de la presse 2024.

1390 Reporters sans frontiéres, Suisse.

1391 BONFADELLI et MEIER, Switzerland: Highly Concentrated Leading News Media in Austerity
and Downsizing Mode in The Media for Democracy Monitor 2021: How Leading News
Media Survive Digital Transformation (G6teborg: 2021), p. 433. Concernant la problé-
matique deI’absence de laréglementation suffisante contre I'influence extérieure sur
le personnel au sein des entreprises, voir pp. 402-403.

1392 VON BURG, Réseaux sociaux et Sites d’information : Le Conseil de la presse élargit son
champ de compétence, p. 25.
1393 VOSOUGHI et al., The spread of true and false news online, p.1149.

1394 Voir HERMANN et BUHLER, Wahrheit und Liige in Zeiten von Fake News, Einstellungen
der Schweizer Bevolkerung, voir pp. 6-16.

1395 Reporters sans frontiéres, Classement mondial de laliberté de la presse 2024.
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deI’absence) de manifestations parlementaires relatives aux nombreux instru-
ments internationaux de droit souple sur la réglementation des entreprises,
tels queles Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux
droits de ’homme139 ou encore sur les questions climatiques, par exemple le
Cadre d’action de Sendai pour laréduction des risques de catastrophe. Comme
nousle verrons dans la section suivante, il appartiendrait a un éventuel futur
travail de recherche en sciences politiques de s’intéresser a la question de
quand, comment et pourquoi les parlementaires utilisent les différents modes
d’implication parlementaire selon la political salience des instruments inter-
nationaux de droit souple, c’est-a-dire d’examiner les motivations politiques
derriere 'engagement parlementaire en matiére de soft law1397,

9.3. Perspectives

L’inspiration pour la présente thése est née lors d’un stage académique ala
DDIP du DFAE. La journée du droit international public de 2019 s’est intéres-
sée au concept de soft law et arassemblé autour de ce sujet des conseilléres et
conseillers aux Etats, des journalistes, des hauts représentantes et représen-
tants de 'administration fédérale et de ’OCDE ainsi que des professeures et
professeurs de droit international. A I'issue de cette journée, les participantes
et participants ont conclu que le droit souple mérite d’étre mieux saisi et da-
vantage expliqué en tant que « partie intégrante de I’organisation des relations
entre les Etats » et plus particuliérement, la question de la démocratisation
deson élaboration!398. Il nous était d’emblée clair que la question méritait une
approche dépassantla perception des camps « pro» et «anti» soft lawintrin-
sequement liée au Pacte mondial sur les migrations, ainsi qu*une vision élargie

1396 Interpellation 16.4127 Groupe des VERT-E-S du 16 décembre 2016. Mise en oeuvre des
Principes directeurs de’ONUrelatifs aux entreprises et aux droits de "homme (liqui-
dée dansun délai de 4 mois) ; Interpellation 21.3859 Groupe vert’libéral du 17 juin 2021.
Une convention pour renforcer et compléter les Principes directeurs de "ONU relatifs
aux entreprises et aux droits de ’homme (classée, car le conseil n’a pas achevé son
examen dans un délai de deux ans).

1397 Lanotionde salience ensciences politiques est généralement comprise comme le degré
d’engagement cognitif et comportemental des personnes vis-a-vis d’une question poli-
tique ou encore comme I'importance relative que les acteurs attribuent a une question
politique spécifique. MONIZ et WLEZIEN, Issue Salience and Political Decisions in Oxford
Research Encyclopedia of Politics (2020) ; BEYERS et al., The Political Salience of EU Poli-
cies, p.1726.

1398 DFAE, Journée du droit international public 2019 : la Direction du droit international
public du DFAE lance une discussion sur le «soft law », Communiqué de presse du
8 novembre 2019.
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durdle de’Assemblée fédérale en tenant compte de la répartition constitu-
tionnelle des compétences en politique extérieure. L’idée initiale de ce projet
reposait sur ’'adoption d’une approche de droit comparée a la problématique
en espérant de trouver des solutions dans d’autres ordres juridiques. Or, nous
nous sommes rapidement apercue que le partage des compétences en poli-
tique extérieure entre les branches exécutive et 1égislative en Suisse présen-
tait des caractéristiques uniques en comparaison internationale, notamment
I’étendue des compétences parlementaires dans ce domaine. Dans une classi-
fication plus générale, LIJPHART a observé que ladomination de I'exécutif sur
lelégislatif est lamoins importante dans le systéme suisse en comparaison avec
35autres systemes démocratiques!3%9, sans prendre toutefois en compte I'asy-
métrie des ressources en termes de finances et de connaissances entre ces
deux pouvoirs en Suisse1400, Ce constat a, par la suite, été confirmé par I’avis
de droit de PETRIG et SINZ sur la base d’une étude de droit comparé réalisée
par I'Institut suisse de droit comparé1401, Notre projet a donc évolué dans le
sens d’une focalisation sur I'identification et ’évaluation des solutions déja
disponibles dans I'ordre juridique suisse.

Nous espérons avoir été en mesure de nous distancer des clivages sus-
mentionnés dans le cadre de ce travail en examinant I’effet que le recours aux
modes d’implication parlementaire exerce, d’un coté, sur I'instrument de droit
souple et de I'autre, sur les membres de ’Assemblée fédérale. Il ressort de nos
recherches que le partage des compétences en politique extérieure entre le
Conseil fédéral et ’Assemblée fédérale, tel que concgu par le constituant, est
toujours adapté a assurer lalégitimité démocratique dans ce domaine. A notre
sens, le principal apport de ce travail de recherche réside dans les six contri-
butions annoncées en introduction402,

Malgré I’existence d’une variété de modes d’implication parlemen-
taire en matiere de droit souple, les parlementaires semblent peiner a se rendre
compte, soit que leur usage habilite la participation dans ce domaine, soit que
cesmodes sont a leur disposition. Face a ce constat, la proposition d’une future
recherche en sciences politiquesrelative a la question dela political salience des
instrumentsinternationaux de droit souple et de 'engagement parlementaire,

1399 LIJPHART, Patternsof Democracy (New Haven: 2012), pp. 79-104. Dans le méme sens, voir
JAQUET et al., Policy-Agenda-Setting: Regierung als Hauptinitiator von Entscheidungs-
prozessenin Blackbox Exekutive — Regierungslehre in der Schweiz (Zurich: 2019), GAVA
etal., Legislating or rubber-stamping?, p.178 et VATTER, Das politische System der
Schweiz (Baden Baden: 2020), p. 301.

1400 AMMANN, Le systeme suisse dans unmonde polarisé : chances et risques, p. 6.
1401 PETRIG et SINZ, Rechtsgutachten, p. 41.
1402 Voir point1.2.
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telle que formulée dansla section 9.2.3, constituerait un complément a I’ana-
lysejuridique dela présente thése. Ilenirait de méme d’une étude en sciences
politiques qui se focaliserait sur les activités internationales des membres de
I’Assemblée fédérale, au vu des résultats prometteurs en termes de contribu-
tion de légitimité de ce mode d’implication parlementaire. Il serait donc per-
tinent d’observer le temps que les parlementaires consacrent a ces activités,
afin d’estimer trés concrétement la marge de progression disponible. En outre,
ilappartiendrait a desrecherches futures en droit international d’explorer
d’autres possibilités pour I'implication parlementaire au-dela des frontiéres
nationales ou encore de s’intéresser plus généralement aux sources de légiti-
mité des instruments internationaux de droit souple, autres que I'interaction
avecles parlements nationaux1403, Finalement, d’autres travaux a venir pour-
raient faire le bilan des mesures de renforcement des modes d’implication
parlementaire récemment adoptées ou actuellement en élaboration, afin de
confirmer ou démentir notre conclusion selon laquelle les mesures visant des
renforcement pratiques et cognitifs seraient plus efficaces que celles compre-
nant des renforcements législatifs.

De plus, lamatrice d’évaluation développée dans le cadre de ce travail de
recherche présente un potentiel de généralisation. En effet, 'évaluation selon
le score d’apport de 1égitimité a I’aide des cinq critéres de création de légiti-
mité a pour intention d’apprécier si et comment I'objet de I’évaluation déter-
miné, en ’occurrence, le mode d’implication parlementaire applicable aux
instruments internationaux de droit souple, permet a I’Assemblée fédérale
d’exercer ses fonctions. Par conséquent, rien n’empécherait une réutilisation
de cette méthode d’évaluation pour saisir la contribution parlementaire a
dautres décisions prises par le Conseil fédéral. A titre d’exemple, la planifi-
cation parlementaire a été exclue du champ d’étude de la présente these en
raison de son inapplicabilité au droit souple!404, Notre évaluation selon le
score d’apport de légitimité pourrait étre empruntée pour examiner comment
I'utilisation de la planification parlementaire permettrait a I’Assemblée fédé-
rale d’exercer ses fonctions dans un domaine ot elle partage les compétences
avec le Conseil fédéral.

Nous concluons cette theése en soulignant la tension persistante entre,
d’un c6té, laréglementation internationale toujours plus dense et le besoin de
flexibilité et de rapidité d’action sur la scéne internationale du Conseil fédéral
etdel’autre, un sentiment existant parmiles membres de ’Assemblée fédé-
rale d’étre contournés dans ce domaine. Grace a ce travail derecherche, nous

1403 Voir point 2.2.2.2.
1404 Voir point 4.1.2.
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avons pu établir, tout d’abord, que des possibilités pour I'implication parle-
mentaire dans le domaine du droit souple existent en droit suisse, puis que
leur utilisation contribue alalégitimité de ce type d’instruments. Bien qu'une
charge de renforcement pratique et de sensibilisation cognitive a ces divers
modes pése sur le Conseil fédéral et son administration, nos recherches
montrent qu'Anne et ses collégues, membres de ’Assemblée fédérale, assu-
ment une part de responsabilité pour leur propre implication en matiere de
droit souple et dansle domaine dela politique extérieure plus généralement.
Néanmoins, il convient de ne pas surestimer les ressources en termes de finan-
cement, de temps et de compétences dont Anne dispose. En dépit de toute
bonne volonté qu’Anne et ses collégues puissent manifester pour s’impliquer
en matiere de droit souple international, les parlementaires suisses ne sont
pas en mesure de réformer seuls le systéme de gouvernance globale, terreau
fertile ala prolifération de ces instruments, dontla structure demeure inadap-
tée a leur participation. Dans cette perspective, le renforcement du cadre in-
terne de la participation conjugué a une optimisation des ressources dont dis-
pose un parlement semi-professionnel, parallelement aux réflexions sur la
réforme du systéme international contemporain, constitue unlevier essentiel
pour répondre aux défis globaux actuels et a venir.
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du droit international par les cantons suisses —

Etudes de cas dans les domaines des droits humains et des

accords bilatéraux Suisse-UE
Le droit international dépend dans une large mesure des ordres juridiques
internes des Etats pour déployer des effets. Ainsi, I’'adoption d’un traité inter-
national constitue souvent le point de départ d’un long processus de mise en
ceuvre qui prendra place au sein des différents Etats parties au traité. En Suisse,
pour desraisons inhérentes aussibien au droit international qu’al’ordre juri-
dique interne, les parlements cantonaux sont souvent en charge de mettre en
ceuvre ces normes.

Dans ce contexte, cet ouvrage cherche aidentifier et a analyser les méca-
nismes internes qui encouragent 'engagement des parlementaires des can-
tons suisses avecle droit international. Pour y parvenir, 'auteure s’intéresse
alamaniere dont différentes obligations internationales sont mises en ceuvre
dansles cantons.

Ce travail tend areconcilier le global avec le local en mettant en avant des
possibilités concrétes d’améliorer la mise en ceuvre du droit international au
niveau infranational.
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itself. This book offers the most comprehensive account of its normative impli-
cations yet. It discusses relevant standards of international law, human rights,
and democratic theory, thereby casting a net wide enough to address the
fundamental value of human dignity as well as the conditions of real political
autonomy. Ultimately, the book identifies potential deficits of legality, accoun-
tability, and legitimacy ensuing from certain types of foreign electoral inter-
ference, and it provides ideas on what can and should be done in response.
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020 — Raphaél Marlétaz I’harmonisation des lois cantonales d’aide sociale —
Une analyse des obligations internationales des droits humains

La Constitution fédérale laisse beaucoup de liberté aux cantons suisses pour

réglementer leurs régimes d’aide sociale. De grandes différences subsistent

enlamatiere. Les personnes vivant en Suisse, selon leur lieu de domicile, n’ont

pas toutes accés aux mémes prestations et ne bénéficient donc pas de laméme

protection contre la pauvreté.

Or, ce phénomene a un impact conséquent sur la jouissance des droits
humains, quifont pourtant’objet de conventions internationales ratifiées par
la Suisse nécessitant une mise en ceuvre sur 'ensemble de son territoire. Dans
ce contexte, cet ouvrage cherche a savoir si ces garanties internationales exi-
gent une harmonisation des droits cantonaux de I’aide sociale. A 'aune de la
pandémie mondiale récente de COVID-19, qui ne s’arréte pas aux frontiéres
cantonales et qui touche durement les populations précaires de Suisse, cette
question revét une grande actualité.

L’auteur y répond en démontrant, selon plusieurs critéres juridiques,
différentes obligations concretes d’harmonisation. Cette démarche permet
d’avancer vers une réponse globale a un probléme qui touche et touchera a
I’avenir de nombreux individus de la population suisse, quel que soit leur do-
micile : 1a pauvreté.
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Le recours croissant aux instruments internationaux de droit souple su-
scite des inquiétudes parmi certains parlementaires nationaux qui per-
coivent une marginalisation croissante dans les processus normatifs de
cedomaine. Cet ouvrage appréhende cette tension entre le recours aux
instruments internationaux de droit souple et les exigences de légitimité
démocratique. L’auteure établit que le droit suisse prévoit des possibilités
d’implication parlementaire, dont I’exercice peut renforcer la légitimité
démocratique de ces instruments. Bien qu’une charge d’optimisation pra-
tique pése sur le Conseil fédéral et son administration, les membres de
I’Assemblée fédérale assument une part de responsabilité pour leur propre
implication. Toutefois, les parlementaires suisses ne sauraient réformer
seuls un systeme international propice a la prolifération du droit souple,
dont la structure demeure peu adaptée a leur participation.
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