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La clarté: un nouveau principe constitutionnel?

ALEXANDRE FLUCKIGER*/STEPHANE GRODECKI™*

«1l faut gu’une Constitution soit courte et obscure»

Citation attribuée parfois 2 Napoléon ou 2 Talleyrand!

Mots-clés: 1égalité, rédaction 1égislative, 1égistique, clarté, clarté linguistique,
clarté normative et droits politiques

A. Introduction

Cet article est né de la rencontre de deux interrogations que chacun des coau-
teurs de la présente contribution a soulevées de son coté. La premiére est rela-
tive a la nature paradoxalement peu claire de la clarté 1égislative?. La seconde a
trait a la difficulté de sa réception dans le domaine des initiatives populaires?.
Les contours de la clarté, bien que celle-ci soit réguliérement citée par la doc-
trine ou la jurisprudence, n’ont en effet encore que peu été examinés. Nous
avons tenté de fondre deux plumes en une seule pour tenter d’y voir ... plus
clair!

Pour ce faire, nous distinguerons les deux faces de la clarté (chap. B) — son
coté linguistique (chap. C) et son cOté normatif (chap. D) — avant d’évoquer
plus spécialement le domaine des droits politiques (chap. E) puis de conclure
(chap. E).

*  Professeur & I'Université de Genéve.

*%  Chargé de cours a I’Université de Genéve, Premier procureur & Genéve, Docteur en droit,

1 Voir OL1vIER BIGLER, La révision totale de la Constitution fédérale du 19 mai 1874: entre droit,
politique et histoire, les enjeux de 1’écriture constitutionnelle, Neuchatel, 2014, p. 321.

2 ALexANnDRE FLUCKIGER, Le principe de clarté de la loi ou I’'ambiguité d’un idéal, Les Cahiers
du Conseil Constitutionnel 2006, n°21, p. 74 ss.

3 SrtepHANE GRroODECKI, L'initiative populaire cantonale et municipale 3 Geneve, Geneve 2008,
p. 84 ainsi que p. 300 ss.
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B. La double face de la clarté législative
I.  La clarté linguistique et la clarté normative

La clarté 1égislative présente une double face: la clarté comme qualité du texte
de loi a étre facilement compris d’un point de vue linguistique par ses destina-
taires et la clarté comme propriété du texte 8 communiquer a sa simple lecture
le contenu de la norme dans une situation concréte*. Ce double aspect met en
évidence une distinction essentielle qui aide a comprendre la différence: celle
entre le texte de loi et la norme qu’on en fait découler>.,

Les droits fondamentaux sont ainsi souvent trés clairs sous le premier aspect,
mais non sous le second. Par exemple, 1’énoncé selon lequel «la liberté de
conscience et de croyance est garantie» (art. 15 I Cst.) est un texte parfaitement
clair linguistiquement;; il est en revanche absolument incapable, a sa simple lec-
ture, de communiquer au directeur d’une école publique le contenu de la norme
a suivre quand celui-ci devra décider s’il peut contraindre ou non une fillette
musulmane de participer aux cours de natation avec les garcons. Le fexte ne
prédétermine pas la norme exacte dans ce cas concret. Il faudra attendre que
les autorités tranchent en fondant leur détermination sur d’autres arguments
que la seule lecture du texte; motivation susceptible d’évoluer au cours du
temps, ce qui explique pourquoi le juge peut décider sur la base de la méme dis-
position d’exempter une fillette des cours de natation mixtes et de I’y contrain-
dre quelques années plus tard®. On rappellera que la critique des droits humains
sous I’angle de leur indétermination remonte & I’origine méme de ceux-ci’.

Les notions quantifiées (dge, nombre, durée, surface, volume, pourcentage)
sont au contraire plus précises, ne laissant d’ordinaire qu’une marge restreinte a
Iinterpréte®. L’énoncé selon lequel «le Conseil national se compose de 200 dé-

4 FLUCKIGER (note 4), p. 74 ss. Sur les contours indécis de la clarté, cf. Pierre ALBERTINI, La crise
de la loi: déclin ou mutation?, Paris 2015, p. 261 ss; Georg MULLER/Felix UHLMANN, Elemente
einer Rechtssetzungslehre, 3¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2013, p.213. Le Guide de 1gislation de
la Confédération exprime cette dualité de la maniére suivante: «Le langage 1égislatif doit obéir a
deux principes qui peuvent paraitre contradictoires. D’une part, il doit étre aussi compréhensible
que possible par les personnes auxquelles il s’adresse. D’autre part, il doit étre suffisamment
précis pour ne pas créer d’incertitudes, awfrisque de devenir un jargon scientifique.» (OFFICE
FEDERAL DE LA JUSTICE, Guide pour I’élaboration de la législation fédérale, 3¢ éd., Berne 2007,
N916, p. 375).

5 Sur cette distinction, cf. FRIEDRICH MULLER, Discours de la méthode juridique, Paris 1996,

p. 168 et 348 ss; PierRRE MoOOR, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris 2005, p. 64 et

165 ss.

ATF 135179, qui renverse ATF 119 Ia 178.

"7 Voir JEREMY BENTHAM, Traité de la législation civile et pénale, Paris 1802, critiquant la Décla-
ration des droits de I’homme et du citoyen frangaise sous I’angle de I'imprécision des formula-
tions (réf. citée in VERONIQUE CHAMPEIL DEspLATS, Méthodologies du droit et des sciences du
droit, Paris 2014, p. 259 ss).

8 PiERRE MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET, Droit administratif — Vol. I: Les
fondements généraux, Berne 2012, p. 138.
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putés du peuple» (art. 149 I Cst.) par exemple exclut d’en ajouter un deux-cent-
uniéme. Il est pour le surplus également trés clair sous I’angle linguistique.

On qualifiera dés lors de clarté linguistique la propriété d’un texte de loi
d’étre formulé de mani¢re compréhensible pour ses destinataires et de clarté
normative celle d’un texte de loi d’étre formulé de sorte a y lire — et compren-
dre — directement et facilement la norme 2 suivre dans un cas concret’. Un
énoncé indéterminé, imprévisible, vague, flou, imprécis, ouvert, ambigu, incer-
tain, indéfini (antonymes de la clarté normative) n’est dés lors pas forcément
incompréhensible, inintelligible, illisible, obscur, abscons, confus, incohérent
ou compliqué (antonymes de la clarté linguistique) comme 1’exemple de la li-
berté religieuse le montre. Pareillement, un énoncé peu clair linguistiquement
n’est pas forcément peu clair normativement dans la mesure ol la notion de
compréhensibilité varie selon les destinataires du texte.

L’exemple de I’annexe I de I’accord entre la Confédération suisse et le Royaume-Uni
de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord concernant la coopération en mati¢re dé fis-
calité'® pour déterminer la maniére de calculer le paiement unique sur les avoirs de la
personne concernée n’est probablement pas compréhensible pour le juriste moyen (ju-
dex non calculat ...) mais permet a un conseiller fiscal de calculer commodément un
montant fort prévisible en appliquant la formule suivante:

Amnexel

Calcul du montant du patement unique selon I'art. 9, al. 2

2 n 1(n 2 (GGt
t|2| ;- 2-cls2| Loy -
P =max [3 ( ol )+3(1o " 10( 7 ))]

G Gy

ol
C'=C;+Cyr
Cigl= Gyt €y 2r

Cy $EG<G
Cym G 56, %6,512:C,

12-G
10 L]
mNe +§phu-whm+§mwmnm AlCiy>12:G

La ségle suivante vise 3 éviter que I"application de 1a formmle pour I'élément de
capital ne débouche sur une valeur négative:

C;—=.C<0
si 8 , cette valeur est fixée A zéro.

9 D’od le terme de concrétisabilité que nous avions utilisé pour exposer ce second sens in: FLU-
ckIGER (note4). Cf. ég. les notions de clarté de la langue vs clarté du droit in: MArRC DEBONO,
Langue et droit, Approche sociolinguistique, historique et épistémologique, Bruxelles 2013,
premiére partie, chapitre 2, ch. 1.3.3.

10 RS0.672.936.74.
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P Paiement unique

t Taux d’imposition (34 %)

Ca Capital déterminant

n Nombre d’années de Ia relation bancaire avant le 31.12.2010, 0
<n<8

(] Montant du capital a Ia fin de I'année d’ouverture de la selation

bancaire. Pour les relations bancaires ouvertes avant le
01.01.2003, le montant du capifal au 31.12.2002 est détermi-
nant.

;! Année i, 1 £i<10, I'année 1 débutant le 01.01.2003

[ Montant du capital 3 1a fin de I"année 1

Cq Montant du capital 4 1a fin de 1a 8e année (31,12.2010)

Cio Montant du capital 2 1a fin de 1a 10e année (31.12.2012)

Cy', Cio' Capital fictif 4 la fin de 1a 9e année (31.12.2011) ou de Ia
10e année (31.12.2012)

3 Rendement (3 %)

tein Taux d'imposition mininum (19 %)

Reversements | Entrées de capitaux des années 9 et 10 qui contpensent les
sorties desannées 1 2 8

II. La clarté normative et la doctrine du sens clair

Selon la doctrine classique, la clarté normative fait écho a la doctrine, au-
jourd’hui dépassée, dite du «sens clair» (plain meaning rule; Eindeutigkeits-
regel) selon laquelle la formulation claire (klarer Wortlaut) d’un texte de loi
interdirait a I’interpréte de rechercher le sens selon d’autres techniques d’inter-
prétation que la méthode littérale!!. Juger qu’un texte est clair est déja une
interprétation en soi:

«Un texte prend un sens clair lorsque le juge le considére comme tel: c’est une déci-
sion qu’il prend de ne pas faire d’autre effort de lecture, décision qui reléve déja de
I’interprétation. »'?

Toutefois méme si la formulation est claire, le juge peut s’en écarter a condi-
tion de justifier par des motifs «sérieux» que le texte ne refléte pas le «sens vé-
ritable» de la norme®>.

L’interpréte juge librement si la formulation du texte est claire ou non. S’il
conclut que celle-ci ne I’est pas, il est libre de rechercher le sens de la norme
par d’autres techniques d’interprétation. S’il conclut que le texte est clair, il
n’est alors plus libre de s’en écarter sans devoir apporter une motivation plus
«sérieuse» pour convaincre que le texte de loi ne refléte pas la norme telle que
voulue par le législateur. i

La clarté normative peut donc étre comprise, du point de vue de I’interpréte,
comme le degré de difficulté que celui-ci rencontrera s’il compte renoncer a

11 Susan EMMENEGGER/AXEL TSCHENTSCHER, ZGB, Art.1, Berner Kommentar, Berne 2012,
- N225; CHAMPEIL-DESPLATS (note 9), p. 379 ss; ErRic MILLARD, Les limites des guides de légis-
tique: I’exemple francais, in: Guider les parlements et les gouvernements pour mieux 1égiférer:
le r6le des guides de légistique, Genéve 2008, p. 125.
12 Piere Moor, Dynamique du systéme juridique: une théorie générale du droit, Zurich 2010,
p.253.
13 ATF 1391257, 260.
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I’interprétation littérale au profit d’autres techniques interprétatives, notamment
celles axées sur les finalités de I’acte, c’est-a-dire son esprit plut6t que sa lettre:

«Die Wortlautgrenze ist das methodische Instrument, mit dem man erhShte Begriin-
dungsanforderungen an die Rechtsanwender stellt [...] Im praktischen Ergebnis be-
deutet dies, dass starke teleologische Argumente gefordert sind, wenn man eine
fehlende Unterstittzung durch den Gesetzestext ausgleichen will.» '

Cette jurisprudence implique que le rédacteur, lorsqu’il rédige une formula-
tion claire sous I’angle normatif, doit veiller 2 bien communiquer le sens vérita-
ble de la norme telle que voulue par le 1égislateur. Le législateur est visiblement
conscient de cet enjeu puisqu’il charge la Commission de rédaction de 1’As-
semblée fédérale de «s’assure[r que les textes] sont conformes & la volonté de
1’ Assemblée fédérale.» (art. 57 II LParl'). S’ils ne devaient pas 1’étre, la com-
mission a la compétence de les faire corriger aprés le vote final s’ils ne sont pas
conformes aux résultats des délibérations parlementaires (art. 58 I LParl).

La Commission de rédaction précise ce qu’elle entend par I’expression «formulations
non conformes aux délibérations parlementaires: les erreurs de traduction ou une ver-
sion non définitive, car modifiée ultérieurement lors de I’élimination des diver-
gences.» (art. 6 I let. b ordonnance de 1’ Assemblée fédérale sur la Commission de ré-
daction'6).,

La commission peut également ordonner la correction d’erreurs aprés qu’un
acte de I’ Assemblée fédérale a été publié dans le Recueil officiel des lois fé-
dérales pour autant que celles-ci soient «manifestes» (art. 58 II LParl), a
I’exemple des «erreurs qui, a la lumiére des travaux préparatoires, apparaissent
a I’évidence comme non conformes aux décisions des conseils» et des «erreurs
de simple forme» 2 I’instar des «erreurs qui consistent en un remplacement ou
une abrogation non intentionnels d’une ou plusieurs dispositions législatives.»
(art. 7 1 let. a et b ordonnance de I’ Assemblée fédérale sur la Commission de ré-
daction'?).

Quant aux actes édictés par le Conseil fédéral, ses départements et ses of-
fices, la Chancellerie fédérale est compétente pour corriger dans le recueil offi-
ciel «les formulations qui ne correspondent pas aux décisions prises par 1’auto-
rité qui a édicté I’acte considéré» (art. 10 I LPubl'®).

L' Office fédéral de la justice examine quant & lui I’«exactitude quant au
fond» de I’ensemble des projets d’actes législatifs (art. 7 1II Org DEJP'®).

14 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER (note 13), N229.

15 RS171.10.
16 RS171.105.
17  Ibid.

18 RS170.512.

19 RS§172.213.1.
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C. La clarté linguistique

I. Introduction

La clarté linguistique, c’est-a-dire la propriété d’un texte de loi d’&tre formulé
de maniére compréhensible pour ses destinataires, est considérée par certains
comme un mythe:

«Il est remarquable de constater que ce mythe de la clarté linguistique est largement
répandu au sein d’'une communauté juridique pour qui la recherche de la clarté juri-
dique constitue un objectif primordial. »%°

Dans tous les cas, la notion peut — et doit — étre opérationnalisée a I’aide
d’indicateurs. Le Guide pour I'élaboration de la législation fédérale oppose
I’art poétique au style 1égislatif pour mettre en évidence les spécificités de ce
demier:

«Le langage 1égislatif, a la différence par exemple du langage poétique, se doit d’étre
le plus clair, le moins approximatif et le plus direct possible. Il posseéde donc les spéci-
ficités suivantes: La nécessité d’une bonne conception préalable de la mati¢re norma-
tive; La cohérence; La clarté; La concision; Le respect d’un éventuel cadre terminolo-
gique préexistant.»?!

On retiendra pour notre part les indicateurs suivants: la lisibilité, la cohésion,
la cohérence, Iintelligibilité et la compréhensibilité.

L’exigence de clarté linguistique est mise en ceuvre dans le monde anglo-
saxon sous I’étiquette du «plain language »:

«A communication is in plain language if the language, structure, and design are so
clear that the intended audience can easily find what they need, understand what they
find, and use that information.»?

Aux Etats-Unis, le Plain Writing Act du 13 octobre 2010 exige que les agences fédé-
rales utilisent une «clear Government communication that the public can understand
and use.» Un memorandum de Cass Sunstein, en son ancienne fonction d’administra-
teur de I’ Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA) dépendant de I’ Office of
Management and Budget (OMB) a précisé la loi de 2010 en les termes suivants: «As
defined in the Act, plain writing is writing that is clear, concise, well-organized, and
consistent with other best practices appropriate to the subject or field and intended
audience. Such writing avoids jargon, redundancy, ambiguity, and obscurity. »*

--20 Desovo (note 11), premiére partie, chapitre 2, ch. 1.2.2.
21  OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE (note 6), N 919, p. 375.
22  International Plain Language Federation (<http:/plainlanguagenetwork.org/plain-language/what-
is-plain-language> [consultéle15 aofit 2016]).
23 <https://www.whitehouse.gov/sites/default/files/omb/memoranda/2011/m11-15.pdf> [consulté
le 19 aoiit 2016].
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II. Les indicateurs
1.  Lalisibilité
a. Définition

La lisibilité peut étre définie comme la «représentation quantitative de la facilité
de lecture du texte, évaluant, entre autres facteurs connus, la longueur des mots,
la familiarité du vocabulaire, une ponctuation simple, la répartition entre mots
concrets et abstraits, la complexité et la forme des phrases.»?

Pour illustrer I’aspect quantitatif de I’évaluation, on peut se référer aux formules pro-
posées dans le monde anglo-américain dés la fin du XIX® siecle?. Ces méthodes ont
ét¢ popularisées aprés-guerre. Pour mesurer la lisibilité d’un texte écrit, Rudolph
Flesch proposait ainsi de calculer les éléments suivants: la longueur moyenne des
phrases en mots; la longueur moyenne des mots en syllabes; le pourcentage moyen
de «mots personnels»; le pourcentage moyen de phrases personnelles.?® Robert Gun-
ning suggérait de calculer un «indice de brume» (fog index) en combinant la longueur
moyenne des phrases avec le pourcentage de mots comportant trois syllabes ou plus?.

Cette quantification ne permet pas a elle seule d’exprimer la clarté d’un
texte. Elle est certainement pertinente, mais réductrice. Si des textes simples et
concis produisent des textes lisibles, le probleéme reste ouvert chaque fois qu’il
s’agit de transmettre des régles complexes:

«les formules de lisibilité sont jugées pertinentes mais incomplétes pour rendre
compte, 2 elles seules, de la clarté. Elles introduisent un biais favorable a I’égard
d’une langue plut6t répétitive et sans relief, qui a pour avantage d’étre lue avec facilité,
mais qui agit ce faisant au détriment de la complexité des contenus.»?

Si la concision et la simplicité forment les deux composantes classiques de la
lisibilité, ’exigence de précision peut également s’y rajouter a condition de ne
pas la confondre avec la nécessité de préciser une notion juridique indéterminée
dans le contexte de la qualité normative?.

Sous I’angle de la qualité linguistique, un texte de loi est par exemple imprécis si le
rédacteur utilise le méme mot pour signifier différentes notions ou des mots différents
pour une méme notion. Répéter les mots sans recourir & des synonymes augmente
ainsi la précision du texte et confére au droit ce style si particulier, étranger aux textes
littéraires. La précision peut aussi étre exigée dans les références et les renvois.

24  Ceérine Beauper, Clarté, lisibilité, intelligibilité des textes: un état de la question et une propo-
sition pédagogique, Recherches en rédaction professionnelle 2001, Vol. 1, n° 1, p. 4.

25 On se reportera 2 la réé&dition des textes pertinents in: WiLLiam H. DuBay (éd.), The Classic
Readability Studies, Costa Mesa 2006: par exemple L.A. SHERMAN (1893), E. L. THORNDIKE
(1921), B.A LiviLy et S.L. PrREsSEY, 1923 et M. VogGeL et C. WAsHBURNE (1928) pour les pré-
curseurs.

26 RuporpH FLEscH, A new Readibility Yardstick, Jounal of Applied Psychology 1948, n°32,
p-221ss.

27 RoBerT GUNNING, The technique of clear writing, New York 1952.

28 BEAUDET (note 26), p. 5.

29 MOULLER/UHLMANN (note 6), p. 214,
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La précision s’impose dans les traductions afin d’assurer une concordance
entre les différentes versions linguistiques.

Le respect des régles d’orthographe, de grammaire et de ponctuation contri-
bue également 2 la lisibilité des textes®,

Enfin, illustrer un texte par des graphiques, des formules, des cartes ou des
tableaux permet d’éviter des formulations compliquées.

b.  Sources
aa. Lois fédérales

La Commission de rédaction de 1’ Assemblée fédérale «veille a ce que les textes
soient [...] concis.» (art. 57 II LParl), «vérifie [la] concordance [des textes]
dans les trois langues officielles» (art. 57 II LParl) et peut corriger des erreurs
de forme constatées apres le vote final de la loi (art. 58 LParl).

L’ordre juridique peut imposer des qualités de lisibilité & d’autres types de documents
que les textes normatifs, par exemple les étiquettes de médicament®!, les produits
chimiques®?, I’indication des prix, les avertissements sur les jouets pour enfants®,
les mémoires de recours an TF?, les avis d’interdiction de fumer relatives aux subs-
tances explosible?, etc.

S’agissant des actes édictés par le Conseil fédéral, ses départements et ses
offices, la Chancellerie est compétente pour corriger tant les erreurs qui en-
trainent un changement de sens (art. 10 LPubl) que celles qui n’en entrainent
pas (art. 12 I LPubl) et pour adapter les dénominations des unités administra-
tives, les renvois, les références et les abréviations (art. 12 II LPubl).

bb. Ordonnances législatives

Le Conseil fédéral a précisé que les erreurs qui entrainent un changement de sens
selon I’art. 10 al. 1 LPubl sont notamment (a) les erreurs de grammaire, d’ortho-
graphe ou de présentation qui ont une incidence sur le contenu; (b) les erreurs de
forme comme les renvois erronés, les erreurs relevant de la technique 1égislative
ou la dispersion terminologique; (c) les erreurs de traduction (art. 7 I1 OPubl*").

-

30 Pour une critique des textes de loi en Suisse sous cet angle, cf. par exemple HERIBERT RAUSCH,
Du Gesetzgeber, du nicht sprechen Deutsch gut?, Vom Wert einer guten Gesetzgebung, Bemne
2014, p. 107 ss.

31 Parexemple Annexe 1, ch. 2% al. 3 de I’ordonnance sur les exigences relatives aux médicaments
(RS 812.212.22).

32 Parexemple Annexe 1.3 ch. 3 al. 2 de I’ordonnance sur la réduction des risques liés aux produits

. chimiques (ORRChim — RS 814.81).

33 Par exemple art.7 al.2 et 8 de "ordonnance du 11décembre 1978 sur I'indication des prix
(OIP —RS 942.211).

34  Art.5 al. 3 de I’'ordonnance sur les jouets (OSJo —RS817.023.11).

35 Art.42al.6 LTE

36 Cf. par exemple art. 89 al. 5 de I’ordonnance sur les explosifs (OExpl — RS 941.411).

37 RS 170.512.1. Cf. ég. art. 16 OPubl pour les corrections sans procédure formelle.
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Au niveau des actes parlementaires, 1’ Assemblée fédérale entend par erreurs
de forme au sens de I’art. 58 I LParl «les références erronées, les erreurs de
technique législative ou la dispersion terminologique interne» (art. 6 I let. a or-
donnance de I’ Assemblée fédérale sur la Commission de rédaction®). L’ As-
semblée fédérale autorise par ailleurs la Chancellerie fédérale 4 corriger en tout
temps «les erreurs de grammaire, d’orthographe ou de présentation ne touchant
absolument pas au fond» (art. 8 ordonnance de I’Assemblée fédérale sur la
Commission de rédaction®). La Commission de rédaction de I’ Assemblée fé-
dérale peut transmettre des propositions a la commission chargée de I’examen
préalable d’un projet qui contiendrait des «imprécisions» qu’elle aurait consta-
tées (art. 5 I ordonnance de 1’ Assemblée fédérale sur la Commission de rédac-
tion“?) et de s’assurer de la «concordance des versions frangaise, allemande et
italienne et de leur conformité aux régles de la rédaction et de la technique 1¢-
gislatives» (art. 3 I de ’ordonnance de 1’ Assemblée fédérale sur la Commission
de rédaction*!),

cc. Ordonnances administratives

La Confédération reste, en théorie, attachée a produire un texte lisible en se
référant aux maximes de lisibilité que le rédacteur du Code civil suisse,
Eugéne Huber, s’était données afin de composer une législation «populaire»
(volkstiimlich)*?. Le Guide pour I’élaboration de la législation fédérale les re-
prend a destination des rédacteurs fédéraux:

«Article et alinéa — L'article ne devrait pas comprendre plus de trois alinéas; L’alinéa
doit former une unité conceptuelle; Une phrase par alinéa; si énumération, subdivision
en lettres; Dans la mesure du possible, pas plus de quinze mots par phrase. »*

En plus de ce guide, les Directives de la Confédération sur la technique lé-
gislative (DTL)* et le Guide linguistique des lois et ordonnances de la Confé-
dération (GLLOC)* exigent simplicité, concision ainsi que ’usage d’un lan-
gage courant notamment®,

38 RS171.105.

39  Ibid.

40 Ibid.

41  Ibid.

42 Eucen Huser, Code civil suisse: exposé des motifs, Bemne 1901, p. 10ss.

43 OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE (note 6), ch. 8247, p.363.

44  CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION SUISSE, Directives de la Confédération sur la technique
Iégislative (DTL), Berne 2013.

45 www.bk.admin.ch > Documentation > Langues > Documents en frangais (consulté le 19 aofit
2016).

46  OFFICE FEDERAL DE LA JusTICE 2007 (note 6), N 938, p.380ss; Guide linguistique des lois et
ordonnances de la Confédération (note 47), entrée «temps grammatical »; OFFICE FEDERAL DE
LA JUSTICE (note6), N931, p.377s. et N936, p.380; CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION
SUISSE (note 46), N31, p.23.
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Le réglement de la Commission interne de rédaction*’ charge cet organe de
veiller «a une formulation simple et concise, claire» (art. 2 I), a la «correction
linguistique» (art. 2 I let. e) et «a la correspondance des versions allemande et
francaise du texte» (art. 2 I let. d).

2. La cohésion
a.  Définition

La notion de cohésion textuelle complete celle de lisibilité*® en ce sens qu’elle
peut étre comprise comme «la lisibilité de I’emboitement des parties constitu-
tives d’un texte»*. Cette cohésion peut &tre atteinte par I’utilisation de mar-
queurs linguistiques (d’une part, d’autre part, en premier lieu, en deuxieme
lieu, d’abord, ensuite, enfin, etc.)*°.

11 faut ajouter a ces marqueurs tous les procédés visant a informer !’inter-
préte sur la structure d’ensemble du texte, ses parties et ses liens, tels que les
intitulés, la numérotation, la division en alinéas et paragraphes, les sommaires,
les tables des matiéres, etc.>!

b.  Sources

La cohésion trouve principalement ses sources dans des ordonnances adminis-
tratives.

Le guide de législation préconise ainsi de recourir aux marqueurs de cohé-
sion (comme, quand, d’une part, d’autre part, etc.)*2, ‘

Il précise par ailleurs que les régles de lisibilité d’Eugene Huber visent aussi
la structure des subdivisions de I’article en alinéas:

«Clarté dans les subdivisions — Les subdivisions (alinéa, article, section [...]) ne de-
vraient étre ni trop courtes, nj trop longues. Il convient, pour cette raison, de se souve-
nir de la régle formulée par Eugen Huber [...], soit: 1. trois alinéas par article au maxi-
mum; 2. une phrase par alinéa; 3. une idée par phrase.»>

Le guide de législation comprend I’exigence de cohésion sous I’étiquette de
la «systématique externe» (structure formelle d’un acte, soit la division de la
matiére normative en parties, titres, chapitres, sections et articles)>. Il en recon-
nait I'importance comme contribution; d’une part, a ’intelligibilité du texte de
loi et, d’autre part, a la lisibilité des textes. Le fait de placer certaines disposi-

47 Reglement de la Commission interne de rédaction (CIR) du 1* novembre 2007.

48  BEAUDET 2001 (note 26), p. 6.

49  Ibid.
"50 CELINE BEAUDET, Le rédacteur et la fabrication du sens d’un texte persuasif, Communication

2003, Vol.22/2,n°1, p. 44 ss.

51 Beaupet 2003 (note 52), N 12.

52 OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N 938, p. 381.

53  OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N 880, p. 359.

54  OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N 870, p. 353 ss.
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tions en annexe l'illustre, si I’objet de la réglementation s’insére mal dans la
structure de 1’acte, découpé en articles, ou si I’on doit avoir recours a des repré-
sentations graphiques pour en assurer 1’application correcte, tant selon le guide
de 1égislation que les directives sur la technique 1égislative™.

Les directives sur la technique législative contribuent trés efficacement a la
cohésion des actes en leur imposant une structure standardisée (titre, préambule
et corps de I’acte composé d’une partie introductive, d’une partie principale et
de dispositions finales, le cas échéant complété par des annexes)* et une subdi-
vision formelle unifiée (section, chapitre, titre, partie, article, alinéa, lettre,
chiffre, tiret, phrase)>”.

Enfin, ]Ja Commission interne de rédaction doit veiller «a une structure lo-
gique, rationnelle et compréhensible» (art. 2 I let. a du réglement de la Commis-
sion interne de rédaction).

3. La cohérence
a.  Définition

La cohésion (propriété du texte d’étre constitué de parties reliées entre elles de
maniere logique et reconnaissable), que nous venons d’examiner, est une pro-
priété linguistique qui facilite la cohérence. La cohérence s’examine quant a
elle en fonction du sens du texte’®:

«un texte cohérent traite d’un sujet reconnaissable et circonscrit sur lequel des rensei-
gnements s’accumulent et font sens. La cohésion et la cohérence sont souvent vues
comme le recto et le verso d’une feuille de papier»>.

b.  Sources
aa. Constitution

L’exigence de cohérence repose directement sur des racines constitutionnelles:
I’interdiction de I’arbitraire (art. 9 Cst.). L’ordre juridique ne saurait en effet to-
Iérer des lois au contenu contradictoire®. L'incohérence devra étre manifeste
pour étre arbitraire®!. Le juge pourra toujours tenter de réconcilier de simples
incohérences soit par pesée d’intéréts s’il s’agit d’une collision d’objectifs, soit

55 CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION SUISSE 2013 (note 46), N 65 et 69, p. 33; OFFICE FEDE-
RAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N 870, p. 353 ss.

56 CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION SUIsSSE 2013 (note 46), p. 17 ss.

57 CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION SUISSE 2013 (note 46), p. 34 ss.

58 «La notion de cohérence nous rapproche des concepts de compréhensibilité et d’intelligibilité,
en ce sens qu’elle prend en compte le sens global du texte» (BEAUDET 2001 [note 26], p. 7).

59 Beaupert 2003 (note 52), N 10.

60 Sur les contradictions entre les actes eux-mémes, cf. Moor/FLUCKIGER/MARTENET 2012

* (note 10), p. 900 ss. Cf. ég. une décision dont le dispositif obscur a créé une situation juridique

incertaine (ATF 103 Ia 182, 189).

61 Pour un exemple: ATF 133 I 145.
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par d’autres techniques d’interprétation non littérales, en particulier systéma-
tique.

Pour le surplus, une loi incohérente peut étre sanctionnée de maniére ana-
logue aux textes inintelligibles et incompréhensibles sur la base des autres fon-
dements constitutionnels que nous évoquerons plus loin®2.

bb. Ordonnances

L’exigence' de cohérence est précisée au niveau des ordonnances législatives
et administratives. Le guide de 1égislation demande ainsi de rédiger des lois co-
hérentes en prescrivant une «bonne systématique interne», exempte de contra-
dictions (contradictions d’objectifs, de principes, de normes ou terminolo-
giques)®.

La Commission de rédaction de 1’Assemblée fédérale doit transmettre ses
propositions 2 la commission chargée de 1’examen préalable lorsqu’elle
constate des lacunes ou des contradictions de fond (art. 5 I ordonnance de I’ As-
semblée fédérale sur la Commission de rédaction®*). La Commission interne de
rédaction doit quant a elle veiller a éliminer les contradictions et les lacunes
dans les textes et & «une formulation [...] cohérente» (art. 2 I let. b et ¢ du régle-
ment de la Commission interne de rédaction).

La Chancellerie fédérale est chargée pour sa part «d’assurer dans les langues
officielles, en collaboration avec I’Office fédéral de la justice, [...] leur cohé-
rence» (art.4 I let.b Org ChF®), et I’Office fédéral de la justice d’«élaborer
des normes adéquates (zweckmdissig) de droit fédéral [et] cohérentes» (art. 6 [
let. ¢ Org DFIP).

4.  La compréhensibilité
a.  Définition

La lisibilité d’un texte, ainsi que de ses parties (cohésion), en favorise la co-
hérence; ce qui participe A sa compréhensibilité®. On définit la compréhensibi-
lité (ou intelligibilit€) comme la facilité d’un texte a &tre compris par un desti-
nataire moyen.

Nous n’opérons pas de différence entre la compréhensibilité et I’intelligi-
bilité. La distinction semble en effet plus refléter un point de vue qu’une di-
vergence de fond; I'intelligibilité dans la perspective du texte et la compré-
hensibilité dans la téte de son lecteur:

. 62 Cf. ci-dessous ch. C.IL4.b.

63  OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N 872, p. 354.

64 RS 171.105.

65 172.210.10.

66 «Lorsqu’elles sont vues sous 1’angle de leur dimension interactionnelle, nous préférons englo-
ber les notions de cohésion et de cohérence dans le concept d’intelligibilité» (BEauber 2003
[note 52], N 17).
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«Il m’apparait que les notions d’intelligibilité et de compréhensibilité sont trés
proches, mais que la premiére semble congue en examinant prioritairement la relation
texte-lecteur tandis que la deuxiéme traduit davantage le point de vue lecteur-texte.
Cette divergence de points de vue vient sans doute de ce que les chercheurs en intelli-
gibilité proviennent des sciences du langage et les chercheurs en compréhensibilité,
des sciences de I’éducation et de la psychologie cognitive.»%

Le degré de compréhensibilité est difficile 2 mesurer, car il dépend des capa-
cités de lecture, de la formation et des connaissances des lecteurs. La prétention
A rédiger des lois «populaires», ¢’est-a-dire compréhensibles par tous, est tota-
lement illusoire®. On ne peut an mieux qu’exiger des textes que leurs destina-
taires moyens (voire les intermédiaires chargés de leur concrétisation) puissent
aisément les comprendre®.

Le rapport entre lisibilité et compréhensibilité est plus complexe qu’il n’y
parait de prime abord. Si la lisibilité concourt a la compréhensibilité, elle n’y
conduit pas forcément. Certains textes seront lisibles mais pas nécessairement
compréhensibles’. Singuliérement, améliorer la compréhensibilité d’un texte
peut conduire a en diminuer la lisibilité lorsqu’une telle opération exige d’expli-
quer de maniére plus détaillée certaines notions. Les textes deviennent plus
longs et plus complexes’’.

La disposition suivante illustre parfaitement ce paradoxe. Particuliérement
peu intelligible, méme pour des spécialistes’, elle obtient pourtant un assez
bon score de lisibilité”:

«La surface maximale de zone a bétir utilisée par habitant et par emploi en équivalent
plein-temps qu’un canton peut comptabiliser dans 1’évaluation de ses zones d’habita-
tion, zones mixtes et zones centrales au sens de 1’art. 15, al. 1 et 2, LAT correspond 2 la
valeur obtenue pour les communes du canton. Si, pour une commune, cette valeur est

67 Beauper 2001 (note 26), p. 11.

68 «La mesure de Iintelligibilité demeure une vue de I’esprit» pour CLEMENCE PREFONTAINE/
JACQUES LECAVALIER, Analyse de Dintelligibilité de textes prescriptifs, Revue québécoise de
linguistique 1996, Vol. 25, n° 1, p. 99 ss (p. 122).

69 MuLLER/UHLMANN 2013 (note 6), p.200ss.

70  «L'idée que la lisibilité des textes puisse s’obtenir en dehors de leur intelligibilité a été exprimée
par BEacco (1992), qui a déja noté que certains textes trés lisibles (respect des consignes de
langage clair et simple, prolifération des indicateurs de cohésion, etc.) ne sont pas intelligibles
parce qu’a I’origine, ils sont pensés ainsi; le manque d’explications, de descriptions, de défini-
tions, d’exemples, d’information contextuelle, bref de planification des développements théma-
tiques, fait en sorte que le texte n’a pas de sens ou que ce sens n’est pas perceptible par la plupart
des lecteurs.» (BEAUDET 2003 [note 52], N23).

71  «ll est donc possible de compliquer une composante de I’intelligibilité lorsqu’on en améliore
une autre» (PREFONTAINE/LECAVALIER 1996 [note 70], p. 120ss).

72 Rausch 2014 (note 32), p. 113; ALAIN GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht in a nutshell,
Zurich/St-Gall 2014, p. 46.

73 Niveau école secondaire selon Scolarius (score de 97 points sur une échelle comprise entre 50 pour
les textes les plus lisibles et 190 et plus pour les moins lisibles ~ <http://www.scolarius.com>);
Score moyen selon I'indice Gulpease (<http://labs.translated.net/lisibilite-texte>) [consulté le
19 aolit 2016].
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supérieure 2 la valeur atteinte par la moitié des entités territoriales comparables, le
calcul doit utiliser cette derniére valeur.» (att. 30a OAT"#).

Le terme méme de compréhensibilité ou d’intelligibilité doit étre précisé. Le
texte de loi n’est-il pas compris parce qu’il n’est pas adapté au niveau de
connaissance de son lecteur ou parce que I’interpréte n’y trouve pas a sa simple
lecture la norme applicable a son cas d’espece? Sous 1’angle de la clarté lin-
guistique, on exclura de concevoir la compréhensibilité dans le second sens
puisque 1’on réserve cette signification a I’hypothese de la clarté normative.
Cette observation montre la situation particuliere du droit: I’indétermination de
nombreux énoncés juridiques rend ces derniers par définition abstraits — parfois
méme trop pour étre facilement compris.

«Die Rechtsnormen selbst enthalten also oft nur einen Teil der Informationen, welche
Grundlage fiir die Entscheidungen der Adressaten bilden; die Normen kénnen erst zu-
sammen mit den sie niher bestimmenden Verwaltungsakten und Gerichtsurteilen rich-
tig verstanden werden.»™

Tenter d’améliorer I’intelligibilité du texte de loi pour mieux en expliquer la
norme est une opération de clarification normative a confier aux interprétes au-
torisés dans ce cas (juges et autres autorités chargées de concrétiser et d’appli-
quer la loi) et non a d’éventuels conseillers en communication si le texte de loi a
volontairement été laissé indéterminé:

«la volonté de rendre un texte plus intelligible nous a confrontés aux limites des types
de discours. Expliquer dans un dépliant court les obligations des bénéficiaires de I’aide
sociale a I’égard du recouvrement des pensions alimentaires représente un défi.
Comme linguistes, nous voulons simplifier le contenu, mais nous nous heurtons aux
spécialistes de la loi sur I'aide sociale, qui désirent éviter que le dépliant confere aux
bénéficiaires des droits non reconnus dans la loi.»’8

Le rdle des conseillers en communication aurait en revanche toute sa place si
I’on prenait acte du degré de complexité inéluctable des textes de loi. On cesse-
rait alors de se bercer de I'illusion d’une loi simple et concise’, et I’on travail-
lerait sérieusement a en promouvoir la vulgarisation et la communication au-
preés des destinataires par d’autres canaux plus adaptés’®:

«Au fond, il vaudrait sans doute mieux rédiger deux types de discours, I’'un prescriptif
et 1égal, I’autre informatif et vulgarisé. Ce dernier pourrait, sans prétendre a une valeur
1égale, [en] résumer les principaux aspects.»””

74 RS700.1.

- 75 MuLLER/UHLMANN 2013 (note 6), p. 204,

76  PREFONTAINE/LECAVALIER 1996 (note 70), p. 120 ss.

77 Sur la nostalgie d’'une illusoire perfection des lois, cf. Christine Guy-EcaBerT/Alexandre
FLUCKIGER, La bonne loi ou le paradis perdu?, LeGes: Législation & évaluation 2015, n°1,
p. 21 ss (p. 41 ss).

78 MULLER/UHLMANN 2013 (note 6), p. 204 ss.

79 PREFONTAINE/LECAVALIER 1996 (note 70), p. 120ss.
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Une telle conception serait certainement plus réaliste. Abandonner la fiction
de la législation populaire s’impose méme dans le régime de la démocratie di-
recte helvétique et de ses parlements de milice; fiction qu’un tel régime favorise
pourtant plus particulierement®. Les citoyens qui adoptent une loi en référen-
dum ne forment que trés rarement leur opinion a la lecture du texte de loi, mais
par un ensemble de discours collatéraux tenus tant par des particuliers que des
autorités destinés 2 vulgariser et A faire comprendre la loi en votation®!. Ce
constat montre, en passant, les limites de la 1égitimité d’une interprétation pure-
ment littérale, comme fréquemment revendiquée.

La Confédération vient de publier une version radicalement simplifiée de la
législation sur les personnes handicapées réécrite en «langue facile  lire» pour
la rendre plus facile & comprendre par les personnes atteintes d’un handicap
mental ou d’un trouble cognitif®?. L’exercice, aussi louable soit-il, atteint pour-
tant ses limites chaque fois qu’un article de loi contient des notions juridiques
indéterminées: sans travail rédactionnel sur la qualité normative dans ces cas, la
disposition restera trop abstraite pour étre vraiment comprise et assimilée sans
explications complémentaires. L’ exemple suivant I’illustre:

La disposition selon laquelle «ne sont pas contraires a I’art. 8, al. 1, Cst. les mesures
appropriées visant & compenser les inégalités qui frappent les personnes handicapées. »
(art. 5 II Loi sur ’égalité pour les handicapés, LHand®) a été réécrite de la maniére
suivante:

«Il faut traiter tout le monde de la méme fagon.

Mais parfois on traite les personnes avec handicap autrement pour arréter des inégali-
tés.

Dans ce cas, ¢’est permis.

On peut traiter quelqu’un autrement pour arréter une inégalité.»

Cette disposition, assurément moins élégante, est-elle vraiment plus compré-
hensible? Peut-étre de maniére abstraite; pour étre véritablement comprise, il
faudrait étoffer la notion, rajouter des exemples et préciser le contexte en se dé-
tachant de I’abstraction, voulue et justifiée, du texte de loi. Reste 1’écueil d’une
norme générale et abstraite: il est dans sa nature méme de ne pas contenir des
exemples, d’ot la difficulté pour un profane d’en comprendre toute la portée.
Pour une personne souffrant d’un handicap mental, la difficulté est redoublée.
La réécriture de certains articles échappe en partie a cette critique, chaque fois
que les notions vagues ont été développées (exemples de la «fourniture de

80 ALEXANDRE FLUCKIGER, La démocratie directe: un facteur de qualité de la loi en Suisse?, in: La
qualité de la loi — Expériences frangaise et européenne, Paris 2016, p. 81 ss (p. 83 ss).

81 Georc MULLER, Rechtskenntnis und Gesetzessprache, in: Staatsorganisation und Staatsfunk-
tionen im Wandel, Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstag, Bale/Francfort 1982,
p. 549 ss (p. 554 5.); MULLER/UHLMANN 2013 (note 6), p. 204 ss.

82 www.admin.ch > Conseil fédéral > Droit fédéral > Recherche et nouveautés > Droits des per-
sonnes handicapées dans des formats accessibles (consulté le 19 aofit 2016).

83 RS151.3.
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prestations au public» [art. 6 LHand] ou de la clause référendaire), mais, ce
faisant, le texte s’est allongé sans que le message n’en devienne beaucoup plus
compréhensible.

Par ailleurs, lorsque les termes dans la version de base deviennent trop com-
plexes, I’exercice atteint ses limites. L’art. 10 al. 3 LHand prévoyant que «pour
la procédure devant le Tribunal fédéral, les frais judiciaires sont régis par la loi
du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral» n’a ainsi tout simplement pas été tra-
duit®,

En vérité, I’exercice vise plus a informer qu’a normer. Les rédacteurs en
langue facile a lire ont été conscients de telles limites puisqu’ils avertissent
leurs lecteurs que «pour que les lois fonctionnent, elles peuvent seulement étre
en langue difficile»:

«Les lois ne peuvent pas étre en facile 2 lire.

Elles ont des régles spéciales.

— On dit: des exigences juridiques.

Pour que les lois fonctionnent, elles peuvent seulement étre en langue difficile.
En langue difficile, 1a loi s’appelle:

Loi sur 1’égalité pour les handicapés.»®

On peut des lors légitimement se poser la question de savoir si se calquer sur
la structure et la forme de la loi est un choix pertinent puisque les lois ne «fonc-
tionnent pas» lorsqu’elles sont rédigées en «langue facile a lire». Ces exemples
montrent plutét qu'un commentaire simplifié du texte de loi visant la clarté
normative, éventuellement par le recours a des illustrations, serait préférable
a la réécriture du texte 1égislatif clarifié linguistiquement seulement®.

b.  Sources
aa. Constitution

Tout comme 1’exigence de cohérence, celle de compréhensibilité peut reposer
sur la prohibition de ’arbitraire (art.9 Cst.). Selon le Tribunal fédéral, une
norme est en effet arbitraire lorsqu’elle est «dépourvue de sens»®’. Plus profon-
dément encore, elle repose sur un principe plus fondamental, celui de la sécurité
du droit, dont la violation est précisément constitutive d’arbitraire®. Un énoncé
manifestement inintelligible sera donc arbitraire.

Elle se fonde également sur le principe de Iégalité (art.5 I, 36 et 127 Cst.).
Ce rattachement doit étre distingué de 1’exigence de précision propre  la clarté
normative: un énoncé indéterminé et vague — mais compréhensible — ne viole

84  Marxkus NussBauMER, Gesetze in «leichter Sprache»?, LeGes 2016, n° 1, p. 99ss (p. 105).

85 Loi sur Iégalité pour les handicapés en langue facile 4 lire, p. 2.

86 En ce sens, cf. la proposition convaincante de NussBauMER 2016 (note 86), p. 106 ss.

87 ATF 136 1241, 250-252; 136 V 24, 34; 129 V 267, 271. Moor/FLUCKIGER/MARTENET 2012
(note 10), p. 895 et 9502.

88 MooR/FLUCKIGER/MARTENET 2012 (note 10), p. 897 s.
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évidemment pas 1’exigence de clarté linguistique. En revanche un texte de loi

incompréhensible peut violer le principe de la légalité:

— Tel est le cas lorsque la 1égalité prescrit une densité normative minimale
(principe de la base légale) comme en matiere fiscale, pénale ou plus généra-
lement en cas d’atteinte importante aux droits fondamentaux: un énoncé in-
compréhensible étant forcément indéterminé et imprécis, il violera le prin-
cipe de légalité pour défaut de prévisibilité de la base 1égale®.

— Dans les autres hypothéses, si le texte est difficilement compréhensible, I’in-
terpréte pourra toujours s’éloigner de la lettre en découvrant le sens par des
techniques d’interprétation non littérales. Dans ce cas, le principe de 1égalité
sera respecté.

Les exemples sont multiples. Dans un méme arrét concernant 1’assainissement de sites
pollués, le Tribunal fédéral a ainsi clarifié le sens de dispositions d’une ordonnance
dont I'une n’était pas claire («unklar»)® et ’autre créait des malentendus («miss-
verstiindlich»)'.

Le principe de 1égalité (sous son autre angle de la primauté du droit) peut
étre viol€ si une loi ou une ordonnance législative prévoit I’obligation de com-
préhensibilité. Les régles du droit fédéral laissent cependant une grande marge
d’appréciation aux rédacteurs®.

Si un texte de loi est manifestement incompréhensible au point que I’inter-
prete est incapable d’y trouver un sens quelconque, c’est comme s’il n’existait
pas: il devient un texte de norme sans norme. Une telle carence est susceptible
de violer d’autres droits fondamentaux. On peut songer & I’égalité de traitement
(art. 8 Cst.), & la liberté économique ou a la primauté du droit fédéral (art. 49
Cst.) notamment

Liberté économigue — Le Tribunal fédéral a considéré que la disposition suivante était
«peu claire et [...] difficilement compréhensible»: «Les commerces et les diverses ca-
tégories de magasins ouverts au public, au centre-ville (secteur A), conservent ou
changent, selon, leur activité, afin d’améliorer et développer la diversité de I’offre, le
commerce de proximité et I’animation au centre-ville» (art. 9 IV du réglement général
relatif aux plans d’utilisation du sol de la Ville de Genéve). Il I'a annulée pour viola-
tion de la liberté économique (art. 27 Cst.). Dans la motivation, il invoque pourtant
également implicitement le principe de la légalité sous 1’angle de la base légale (clarté
normative) en démontrant que ce texte «difficilement compréhensible» rendait celui-
ci si imprécis qu’il en devenait imprévisible pour ses destinataires: «Par ailleurs, a la

89 Cf. implicitement TF, arrét 1C_253/2013 ci-dessous.

90 «Aus Art. 13 Abs. 1 aVASA bzw. aArt. 18 VASA geht hervor, dass die Kommission nur bera-
tende Funktion hat; dagegen ist unklar, ob sie diese Funktion bei jedem Gesuch zwingend aus-
iiben muss.» (TE, DEP 2014 265, 272).

91  «Allerdings handelt es sich hierbei — entgegen dem missverstindlichen Wortlaut von Art. 3 lit. b
2. Halbsatz AltIV — nicht um eine Sanierung, sondern um eine durch die Bauarbeiten veranlasste
vorzeitige Entfernung der (an sich nicht sanierungsbediirftigen) Belastung.» (TF, DEP 2014
265, 281).

92  Cf. ci-dessous ch. C.IIL
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premiere lecture, on ne saisit pas bien les modalités de son application, en particulier
quelle est la marge de manceuvre des propriétaires concernés, le cadre imposé 4 1’auto-
rité compétente et le moment on celle-ci doit intervenir. [...] I’imprécision du texte ne
permet pas aux personnes concernées de prévoir, au moins dans les grandes lignes, la
fagon dont la disposition leur sera appliquée. Pour ce motif déja, cette disposition ne
peut pas étre confirmée.» Pour le surcroit, le Tribunal a jugé cet article «difficilement
applicable, voire inapplicable»: «on peut relever que cette mesure, difficilement appli-
cable, voire inapplicable, n’est a 1’évidence pas neutre sur le plan économique et inter-
vient directement sur la libre concurrence. »*

Primauté du droit fédéral — Une disposition cantonale provoquait la confusion en re-
prenant schématiquement des valeurs mentionnées en droit fédéral pour reconnaitre
une surface boisée comme forét. Les recourants invoquaient sa contrariété au droit fé-
déral. Le Tribunal ne les a pas suivis en jugeant que la disposition pouvait étre appli-
quée d’une maniére conforme 2 la Constitution et au droit fédéral®®. Le raisonnement
du juge est  notre avis trés difficilement justifiable puisque la Cour reconnait que «la
norme a un double sens (doppeldeutig) et qu’un lecteur non averti (unbefangen) [peut]
effectivement I'interpréter dans le sens que redoutent les recourants»® et que I'«on
peut douter qu’une simple référence au droit fédéral dans les travaux législatifs suffise
2 assurer une bonne interprétation de la norme»%, Le Tribunal fédéral ne méache par
ailleurs pas ses critiques a 1’égard de la disposition querellée: il les accumule méme
au fil des considérants: «Le sens du § 2 de la loi zurichoise sur les foréts ne se dégage
pas sans ambiguité (nicht zweifelsfrei) de la lettre de la disposition»®’; «Bien que la
norme ait un double sens»*%; «La disposition est toutefois incompléte (unvollstindig):
elle crée I’impression fausse que I’existence d’une forét dépend uniquement de critéres
quantitatifs. »*°; «une disposition aussi incompléte et équivoque (derart unvollstiindig
und missverstéindlich)»'%,

L’intérét de cet arrét réside pourtant dans I’évocation — inédite — de 1’exigence de clarté
qu’il rattache juridiquement & deux principes supérieurs. Ce double rattachement cor-
respond treés exactement 2 la distinction que nous opérons entre la clarté linguistique et
la clarté normative: le premier est celui de la sécurité juridique — que I’on peut relier a
I’interdiction de I’ arbitraire, comme nous 1’avons montré ci-dessus; le second est celui
de la prévisibilité des actes étatiques: « Adopter une disposition aussi incompléte et
équivoque» n’est pas sans risque, face 4 la nécessité de disposer d’une législation
claire, transparente et compréhensible; elle crée un conflit potentiel avec le principe
de la sécurité juridique et de la prévisibilité des actes étatiques.»'%' Le Tribunal fédéral
n’a pourtant pas qualifié cette exigence de «principe» mais seulement de «nécessité
de disposer d’une législation claire, transparente et compréhensible» (Anliegen einer
klaren, transparenten und verstindlichen Gesetzgebung). On en déduit que le fonde-

TF, arréts 1C_253/2013 et 1C_259/2013 du 1* novembre 2013.
ATF 125 11 440, c.3 (= JdT 20001 753).

.. 3b.

c.3c.

¢ 3a.

c. 3b.

Ibid.

. 3¢

Ibid.
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ment de base est ailleurs selon le Tribunal fédéral: il se trouve dans les principes que la
Cour évoque (sécurité et prévisibilité!2),

Enfin, une initiative populaire visait a instaurer explicitement un droit fonda-
mental a des lois compréhensibles. Intitulée «exécution non bureaucratique de
la législation», elle aurait conféré a toute personne un droit notamment «a des
lois compréhensibles et a leur application simple, non bureaucratique et effi-
ciente»'%, Elle n’a toutefois pas abouti, faute d’'un nombre de signatures suffi-
sant'%, L'initiative parlementaire qui en reprenait la teneur a été liquidée par le
refus du Conseil des Etats d’y donner suite!%,

bb. Lois fédérales

La loi sur les langues, sous Iintitulé «compréhensibilité», prescrit aux autorités
fédérales de «s’efforce[r] d’utiliser un langage adéquat, clair et compréhensi-
ble» (art. 7 1 LLC'96), '

Plus spécifiquement au sein du Parlement, la Commission de rédaction de
I’ Assemblée fédérale «veille a ce que les textes soient intelligibles» (art. 57 II
LParl).

cc. Ordonnances législatives et administratives

L’'Office fédéral de la justice est chargé d’«élaborer des normes adéquates
(zweckmdissig) de droit fédéral [et] compréhensibles» (art. 6 I let.¢c Org DFIP).
11 doit de plus «promouvoir la compréhension du droit» (Verstindniss fiir das
Recht) (art. 6 1 let. e Org DFIP).

La Chancellerie fédérale est chargée de son coté «d’assurer dans les langues
officielles, en collaboration avec I’Office fédéral de la justice, [...] leur adéqua-
tion par rapport aux contenus et aux destinataires (sach- und adressatengerecht)
[...] et leur intelligibilité pour les citoyens» (art.4 I let. b Org ChF!'?). Il en va
de méme pour la Commission interne de rédaction qui «veille a ce que les actes
1égislatifs de la Confédération soient intelligibles pour les citoyens. Elle veille
en particulier a une structure logique, rationnelle et compréhensible» (art.2 I
introduction et let.a du réglement de la Commission interne de rédaction
(CIR) du 1* novembre 2007).

102" €f,e.3¢c:

103 FF 2010 6045.

104 FF 2012 7213.

105 Initiative parlementaire Zisyadis «Stop a la bureaucratie!» du 17 décembre 2010 (10.537; BO
CE 2012 973 ss). En droit allemand, cf. KariN M. EicuHorr-CYRUS/GERD ANTOS (€d.), Ver-
stindlichkeit als Biirgerrecht? Die Rechts- und Verwaltungssprache in der dffentlichen Diskus-
sion, Mannheim 2008.

106 RS441.1.

107 172.210.10.
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Le guide de législation nuance cependant la notion d’«intelligibilité pour les
citoyens» en précisant le concept d’adéquation aux destinataires («méme si
I’on admet que le langage juridique est un langage de spécialistes destiné & des
spécialistes, il n’en demeure pas moins souhaitable de rendre les normes aussi
compréhensibles que possible, méme pour des spécialistes.» %),

II. Les sources et la nature juridique de la clarté linguistique

L’ordre juridique suisse ne connait pas a ce jour un principe constitutionnel de
clarté linguistique autonome et indépendant. Le Tribunal fédéral a reconnu que
«disposer d’une législation claire, transparente et compréhensible» n’était
qu’une «nécessité» («Anliegen») qu’il a fait dériver notamment du principe
fondamental de la sécurité juridique!®. Cette jurisprudence est toutefois restée
isolée a ce jour.

Pour faire respecter 1’exigence de clarté linguistique (cohérence et compré-
hensibilité), le Tribunal fédéral s’appuie en réalité sur d’autres principes et
droits constitutionnels, tels que I’interdiction de I’arbitraire, la 1égalité, la bonne
foi ou d’autres droits fondamentaux!!?. S’agissant de la lisibilité et de la cohé-
sion, I’intervention du juge est plus limitée. Il pourra par exemple décider — par
I’interprétation — quelle version linguistique doit prévaloir en cas d’erreurs de
traduction. En d’autres termes, la clarté linguistique n’est pas un principe
constitutionnel mais une exigence découlant d’autres principes constitutionnels
dont elle forme une composante.

Les lois et ordonnances posent un certain nombre de régles & suivre en ma-
tiere de qualité linguistique que nous avons énumérées dans les sections précé-
dentes. Les autorités doivent les respecter. Ces régles laissent cependant une
grande marge d’indétermination, étant peu claires normativement ...

Exemple: les autorités fédérales «s’efforcent d’utiliser un langage adéquat, clair et
compréhensible» selon la loi sur les langues'!!,

Elles sont par ailleurs pour la plupart d’entre elles précisées dans des actes
quasi normatifs ; textes qui ne contiennent pas des régles de droit:

Le Guide pour I'élaboration de la législation fédérale revét juridiquement la nature
d’une ordonnance administrative' 2, Il a pour mission de synthétiser la pratique de la
Confédération en matiére légistique: il «constitue en quelque sorte la mémoire collec-
tive de la pratique Iégislative dans 1’administration fédérale et facilite la transmission
de I’expérience acquise»'?.

108 OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), N917, p.375. Cf. ég. N 934, p. 379.
109 Cf. ATF 125 11 440, c. 3¢ cité ci-dessus.
110 Cf. ci-dessus ch. C.11.3.b.aa et C.IL.4.b.aa.
111 Cf. art. 7 1 LLC ci-dessus.
112 Sur ce type d’instrument en général, cf. MoOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012 (note 10).
113 OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE 2007 (note 6), p. III, préface.
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Les Directives de la Confédération sur la technique législative «réglent la présentation
des actes 1égislatifs de la Confédération [... et] ont pour but d’assurer I’uniformité des
actes publiés dans la Feuille fédérale (FF), dans le Recueil officiel du droit fédéral
(RO) et dans le Recueil systématique du droit fédéral (RS).»'* Ces directives
s’adressent «a toutes les autorités fédérales (Assemblée fédérale, Conseil fédéral, ad-
ministration fédérale et tribunaux fédéraux), la forme d’un acte publié ne dépendant
pas de 1’autorité qui I’a édicté. Les organisations ou personnes, de droit public ou de
droit privé, qui ne font pas partie de I’administration fédérale mais a qui la Confédéra-
tion a confié des tiches relevant du droit public sont aussi tenues de les appliquer.»'!s

Ces documents (en partie ordonnances administratives d’organisation, en
partie interprétatives, art. 7 LLC, 57 LParl) s’imposent aux autorités comme
toute autre ordonnance administrative. L’Office fédéral de la justice, la Chan-
cellerie fédérale et le secrétariat de la Commission de rédaction des Chambres
fédérales, en tant qu’auteurs, y sont liés par le principe de la bonne foi et les
feront appliquer dans le cadre des rapports hiérarchiques.

Leur force obligatoire est renforcée par certaines clauses d’1mpérat1v1té spé-
cifiques. La disposition suivante étend ainsi indirectement la force obligatoire
de ces guides & ’ensemble des auteurs de projets d’actes qui doivent étre sou-
mis & I’examen préalable de I’Office fédéral de la justice et de la Chancellerie
fédérale, et non plus a leurs seuls auteurs:

«L’OFJ examine [... I'] exactitude quant au fond [de ’ensemble des projets d’actes
1égislatifs] ainsi que, en collaboration avec la Chancellerie fédérale, leur pertinence
(Angemessenheit) dans la perspective de la technique législative et de la rédaction.»
(art. 7 III Org DFJP!16).

«La Chancellerie fédérale veille a la qualité de la 1égislation fédérale. Elle est notam-
ment chargée de fixer les principes applicables 2 la mise en forme des actes 1égislatifs
et d’en assurer le respect (art. 4 I let.a Org ChF''7); d’assurer dans les langues offi-
cielles, en collaboration avec 1’Office fédéral de la justice, la conformité matérielle et
formelle des actes 1égislatifs fédéraux» (art. 4 I let. b Org ChF'!8).

La force obligatoire de ces directives et guides est étendue au Parlement lui-
méme par le biais du contrdle de sa commission de rédaction:

La Commission de rédaction s’assure de «la conformité [des textes] aux régles de la
rédaction et de la technique législatives.» (art. 3 I de 1’ordonnance de 1’ Assemblée fé-
dérale sur la Commission de rédaction!!%),

114 CHANCELLERIE DE LA CONFEDERATION sUisSE 2013 (note 46), p. 11.
115 Ibid.

116 RS172:213.1.

117 172.210.10.

118 Ibid.

119 RS171.105.
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IV. La mise en ceuvre de la clarté linguistique

11 convient de distinguer deux stades: celui de la genése de la loi et celui de son
application.

S’agissant du premier, la mise en ceuvre de ’exigence de clarté linguistique
repose essentiellement sur les épaules de 1’administration'?’, La Commission
interne de rédaction joue a cet égard un rdle essentiel’?!. Lorsque la loi est au
stade parlementaire, la Commission de rédaction de I’Assemblée fédérale
(art. 56 ss LParl) reprend la fonction de contrSle. Elle n’a en revanche qu’un im-
pact limité sur la qualité des textes du fait de son intervention nécessairement
tardive dans le processus rédactionnel'22,

S’agissant du second, lorsque la loi est en vigueur, le rdle de la doctrine est
dans un premier temps essentiel pour aider & comprendre les textes peu intelli-
gibles. Le juge les interprétera ensuite en privilégiant les techniques non litté-
rales. Si le sens résiste, le juge les censurera dans la mesure de ses compétences,
mais en se fondant sur d’autres principes constitutionnels comme nous 1’avons
vu (interdiction de I’ arbitraire, 1égalité, autres droits fondamentaux)'?.

Les points mineurs de forme pourront toujours faire 1’objet de corrections
selon des procédures facilitées'?.

V. Synthése

Les critiques a I’égard de la complexité des lois ne sont pas une caractéristique
contemporaine. Elles sont immémoriales'?’.

En pratique, la lecture comparée de la législation états-unienne, allemande,
frangaise ou de 1’Union européenne nous montre pourtant, intuitivement, un
style helvétique comparativement plut6t lisible!?6. Une analyse en linguistique
computationnelle resterait pourtant a faire pour démontrer scientifiquement ce
point'?’,

120 Sur un constat analogue visant la qualité Iégistique plus généralement, cf. MULLER/UHLMANN
2013 (note 6), p. 57.

121 - Markus NussBaUMER, «Der Verstindlichkeit eine Anwiltin! Die Redaktionskommission der
schweizerischen Bundesverwaltung und ihre Arbeit an der Gesetzessprache», in: Verstindlich-
keit als Biirgerrecht: die Rechts- und Verwaltungssprache in der dffentlichen Diskussion, Mann-
heim 2008, p. 302 ss.

122 MuoLLER/UHLMANN 2013 (note 6), p. 74.

123 Cf. ci-dessus ch. C.1L4.b.aa et C.I1.3.b.aa.

124 Cf. ci-dessus ch. C.IL1.b.ab.

125 Cf. ci-dessus Guy-EcaBerT/FLUCKIGER 2016 (note 79), p.22ss; ScHorT 1983 in MULLER/
UnLMAaNN 2013 (note 6), p. 207.

126 Guy-EcaBerT/FLUCKIGER 2016 (note 79), p. 40.

127 Pour une proposition dans ce sens, cf. FELix UHLMANN, Qualitdt der Gesetzgebung: Wiinsche
an die Empirie, in: Vom Wert einer guten Gesetzgebung, Zurich 2014, p. 173 ss.
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La clarté linguistique n’est pas un principe constitutionnel mais une exi-
gence découlant d’autres principes constitutionnels dont elle forme une compo-
sante.

Instaurer un principe ou un droit constitutionnel écrit ou non écrit a des
textes de loi compréhensibles ne s’impose pas nécessairement, car d’autres
principes peuvent prendre le relai. La faiblesse d’une telle proposition réside
dans I'impossibilité de censurer les lois fédérales (art. 190 Cst.).

D. La clarté normative

I. Introduction

Un texte de loi clair du point de vue linguistique n’est pas encore un texte clair
normativement parlant. En d’autres termes, la clarté linguistique n’est pas une
condition suffisante pour faire émerger la clarté normative. La doctrine reléve
ainsi que «pour donner au principe de la légalité tout son sens, la norme doit
étre précise: définir a quelles conditions elle s’applique et quelles conséquences
juridiques elle déploie («Bestimmtheitserfordernis»). Sa validité se mesure
donc a sa densité (« Normdichte »); elle doit avoir un contenu suffisamment dé-
fini pour que son application puisse &tre prévisible, que 1’égalité de traitement
soit garantie et qu’aucune place ne soit laissée & I’arbitraire» 128,

IL.  Les caractéristiques

La clarté normative est la propriété d’un texte de loi d’étre formulé de sorte a y
lire — et comprendre — directement et facilement la norme 4 suivre dans un cas
concret. Le Tribunal fédéral pose 1’exigence de clarté dans le cadre du principe
de la légalité, tout en indiquant qu’il y a des limites'?’,

La jurisprudence refuse toutefois de donner une définition de la clarté nor-
mative, relevant que 1’examen doit étre effectué en fonction de la gravité de I’at-
teinte & une liberté, des destinataires de la norme et de la concrétisation effec-
tive dans une base légale des éléments!'*°,

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme est tout a fait
similaire:

«La loi doit ainsi étre suffisamment accessible et prévisible, c’est-a-dire énoncée avec

assez de précision pour permettre a 'individu — en s’entourant au besoin de conseils
éclairés — de régler sa conduite. » 3!,

128 Moor/FLUCKIGER/M ARTENET 2012 (note 10), p. 675.

129 TF, arrét 2C_858/2014 du 17 février 2015, c.2.1. Voir aussi ATF 1391280, ¢.5.1.

130 ATF 1391280, c.5.1 et les nombreuses références citées.

131 Cf. par exemple ACEDH G.S.B c. Suisse du 22 décembre 2015, requéte n°28601/11 par. 68 et 69
Cf., en demier lieu, ACEDH Vukota-Bojic c. Suisse du 18 octobre 2016, requéte n°61838/10
par. 66.
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En définitive, il ressort de la jurisprudence que la clarté normative va dépen-
dre des circonstances. Le texte doit contenir un minimum de précision, exi-
gence variable en fonction des domaines. Il faut ainsi établir de cas en cas ce
qui doit, juridiquement, étre mis dans une norme. La Cour européenne des
droits de I’homme a, par exemple, récemment jugé que la Iégislation fédérale
en matiére de procédure administrative et d’assurances sociales ne dispose pas
d’une normativité suffisante pour pouvoir justifier une atteinte a la vie privée,
par une surveillance par un détective privé!>2,

En revanche, tel qu’il est défini par la jurisprudence, le principe de clarté
normative n’interdit nullement la précision excessive d’un texte, quand bien
méme cela pourrait porter atteinte a la clarté linguistique que nous avons exami-
née précédemment.

ITI. Les sources et la nature juridique de la clarté normative

De maniére générale, la clarté normative est rattachée au principe de la 1égalité,
en particulier en matigre de restriction aux droits fondamentaux (art. 36 Cst.)!**.
Elle I’est aussi aux principes de la sécurité du droit et de I’égalité devant la
loi!*, La clarté normative n’est donc pas, a I’instar de la clarté linguistique'®?,
en soi un principe constitutionnel autonome et indépendant, mais une exigence
découlant de ces derniers dont elle forme une composante.

Le principe de la légalité interdit les normes insuffisamment précises dans
les domaines portant atteinte aux droits fondamentaux. Il n’est toutefois pas
possible de fournir une définition de la clarté normative dans ce contexte.
Celle-ci va en effet dépendre de plusieurs facteurs, comme le cercle des per-
sonnes visées et, surtout, la gravité de I’atteinte a un droit fondamental: plus
latteinte est grave, plus le degré de clarté normative devra étre élevé!S. Les
énoncés indéterminés sont donc proscrits en cas d’atteinte aux droits fondamen-
taux. Le législateur dispose néanmoins d’un certain choix quant au degré de dé-
termination d’un texte de loi'¥’.

Paradoxalement, le principe de la proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.) impose
certaines imprécisions dans le texte, afin de laisser & I’administration ou au
juge un minimum de pouvoir d’appréciation. En effet, seule la prise en compte
de ’ensemble des circonstances permet de prendre une décision adéquate. Or,
des'textes & normativité trop €élevée ne permettent pas une telle pesée des inté-

132 ACEDH Vukota-Bojic c. Suisse du 18 octobre 2016, requéte n°61838/10.

133 ATF 139 1 280, c.5.1 et les nombreuses références citées. Cf. aussi ACEDH Vukota-Bojic c.
Suisse du 18 octobre 2016, requéte n°61838/10 par, 66.

134 Réf. cit. ci-dessus sous note 131.

135 Cf. ci-dessus ch. 3.5.

136 ATF 139 1 280, ¢.5.1; ACEDH G.S.B c. Suisse du 22 décembre 2015, requéte n°28601/11
par. 68 et 69.

137 MULLER/UHLMANN 2013 (note 6), p. 165 ss.
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réts!®, La jurisprudence 1’admet d’ailleurs, dans les domaines qui sont imprévi-
sibles!®.

E. La clarté en matiére de droits politiques
I. Introduction

A ce jour, on ne recense qu’un seul domaine ot le Tribunal fédéral a commencé
a développer une exigence constitutionnelle de clarté explicite pour les textes
normatifs: les droits politiques (art. 34 Cst.). La Haute Cour le formule cepen-
dant parfois sous forme de «principe»!“?, parfois sous forme de simple «exi-
gence»';

«Selon Iart. 34 al. 2 Cst., la garantie des droits politiques protége la libre formation
de P’opinion des citoyens et des citoyennes et 1’expression fidele et siire de leur
volonté. Les votations et élections doivent étre organisées de telle maniére que la vo-
lonté des électeurs puisse s’exercer librement. Cela implique en particulier une for-
mulation adéquate des questions soumises au vote. Celles-ci ne doivent pas étre rédi-
gées dans des termes propres a induire en erreur le citoyen. Ainsi, ’exigence de la
clarté du texte de I'initiative découle de la liberté de vote garantie a I’art. 34 al. 2 Cst.
et plus particuliérement de I’exigence d’une formulation claire de la question soumise
au vote. Les électeurs appelés a s’exprimer sur le texte de I’initiative doivent étre
méme d’en apprécier la portée, ce qui n’est pas possible si le texte est équivoque ou
imprécis. » 142

Curieusement, cette exigence n’a été que peu théorisée. Or elle a une portée
non négligeable. En effet, en trouvant son fondement a I’art. 34 Cst., elle ne se
limite nullement aux initiatives populaires. Le Tribunal fédéral a d’ailleurs clai-
rement précisé que la clarté n’était pas incluse dans le principe de 'unité de la
matiere'*?, L’art. 34 Cst. protége la libre formation de I’opinion des citoyens et
des citoyennes et 1’expression fidele et sfire de leur volonté. Les votations et
élections doivent étre organisées de telle maniére que la volonté des électeurs
et électrices puisse s’exercer librement, notamment sans pression ni influence
extérieure. Cette exigence s’applique donc aussi bien pour les textes issus
d’une initiative populaire que ceux, des autorités, soumis au référendum obliga-
toire ou facultatif.

Tous les textes susceptibles d’étre soumis au vote populaire sont donc assu-
jettis a I’exigence de clarté, fondée sur I’art. 34 Cst.

138 MooR/FLUCKIGER/MARTENET 2012 (note 10), p. 682. 5
139 ATF 13816; ATF 1361 187.

140 ATF 123163, c.4e.

141 «Erfordemis» (ATF 1291392, ¢.2.2).

142 TF, arrét 1C_659/2012 du 24 septembre 2013, ¢. 5.1.

143 ATF 123163, c.4.e.
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II. La jurisprudence fédérale

11 existe dans la jurisprudence en matiere de droits politiques en réalité trois do-

maines:

— Premiérement, les questions soumises au vote doivent étre claires. Celles-ci
ne doivent pas induire en erreur, ni étre rédigées dans des termes propres a
influer sur la décision du citoyen. Chaque électeur doit pouvoir se former
son opinion de la facon la plus libre possible, et exprimer son choix en
conséquence'*; ce qui interdit par exemple les doubles négations.

— Deuxiémement, la loi (art. 69 al.2 LDP) et la jurisprudence interdisent les
titres, d’initiative ou de référendum, trompeurs'4,

— Troisieémement, et c’est le seul point pertinent pour la présente contribution,
le texte lui-méme doit étre clair'#®. Avec cette exigence, le Tribunal fédéral
va plus loin que I’examen de la simple question soumise au vote: il exige
un examen du fond du texte de Iinitiative.

Cela fait plusieurs années que le Tribunal fédéral a commencé a développer
cette derniére exigence en mati¢re d’initiative, sans pour autant qu’elle ait véri-
tablement été reprise par la doctrine'#’. Elle a pourtant été élaborée dés 1950
par le Tribunal fédéral, qui avait confirmé I’invalidation d’une initiative rédigée
en termes généraux, car son objectif méme n’était pas mentionné avec suffi-
samment de clarté!“®, tout en rappelant, dans une autre affaire, que cela ne
concernait que les éléments centraux et les secondaires, lesquels peuvent étre
précisés lors de la concrétisation de I'initiative'*. La jurisprudence exige que
le texte de Iinitiative ait un contenu déterminable (« genugend bestimmt ») afin
que 1’électeur puisse en comprendre la portée, et que le Parlement puisse
adopter les modifications constitutionnelles ou Iégislatives nécessaires'®. Ce
principe vaut pour les initiatives formulées ou rédigées en termes généraux,
méme si pour les secondes, certaines imprécisions, voire des contradictions sur
des points mineurs, sont tolérables's!:

«Der Text einer Initiative muss geniigend bestimmt sein. Es muss hinreichend klar
sein, worauf die Initiative gerichtet ist, so dass eine Volksabstimmung durchgefiihrt
werden kann, ohne dass sich die Stimmberechtigten der Gefahr eines Irrtums iiber
wesentliche Punkte ausgesetzt sehen. Das Erfordernis der hinldnglichen Klarheit gilt
sowohl bei einem ausgearbeiteten Entwurf als auch bei einer allgemeinen Anregung.

144 ATF 14111297, c.5.2; ATF 1401394, c.8.2; ATF 1311126, ¢.5.1.

145 SJ 1989 90, c.2.

146 TF, arrét 1C_659/2012 du 24 septembre 2013, c.5.1.

147 Voir toutefois GRopecki 2008 (note 5), p. 300; BENEDICT ToRNAY, La démocratie directe saisie
par le juge, Genéve, 2008, p. 115,

148 ZBI 1951 22.

149 ZBI 1975 387; ATF 111 1a 115.

150 ATF 1291392, ¢.2.2; ZBL 1951 22, c.4. Voir également ATF 123 163, c.4.e; ATF 1141a 413,
c.3.c

151 ATF 1291392,c.2.2; ATF 111 Ia 115, c. 3a.
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Bei letzterer sind an die Formulierung allerdings keine hohen Anspriiche zu stellen, da
gewisse Unklarheiten, ja vielleicht sogar Widerspriiche, bei der Ausarbeitung des Ge-
setzes- oder Beschlusstextes im Parlament noch behoben werden kénnen. »!5?

Le Tribunal fédéral a également demandé que le texte ne soit ni équivoque ni
imprécis afin de permettre a 1’électeur ou I’électrice d’en apprécier la portée:

«Les électeurs appelés a s’exprimer sur le texte de I’initiative doivent étre 8 méme d’en
apprécier la portée, ce qui n’est pas possible si le texte est équivoque ou imprécis»!33,

Doit-on déduire de cette jurisprudence une exigence de clarté normative? Le
Tribunal fédéral demande en effet que le texte soit suffisamment « bestimmt » et
qu’il ne soit ni imprécis ni équivoque. Toutefois, ces arréts ne doivent pas &tre
interprétés a la lettre. Il ressort a notre avis du contexte des affaires jugées que
la Cour veut s’assurer que le peuple comprenne le sens général de 1’objet en vo-
tation, plutdt que d’interdire les notions juridiques indéterminées et de faire
ainsi double emploi avec I’exigence de précision normative découlant du prin-
cipe de la 1égalité. Cette observation est d’autant plus pertinente en présence
d’une initiative populaire constitutionnelle. Le Tribunal fédéral reconnait lui-
méme, 2 juste titre, qu’il ne faut pas se montrer aussi exigeant en matiére de
précision que pour une norme de niveau législatif':

«le simple fait que la norme constitutionnelle doive faire I’objet d’une légis-
lation d’exécution ne saurait justifier une invalidation totale en raison de sa pré-
tendue imprécision »134,

Au niveau de la loi, le Tribunal fédéral admet que «le seul fait que la norme
doive étre interprétée n’autorise pas encore a l’invalider, dans le cadre d’un
contrdle abstrait, en raison de sa prétendue imprécision»; cela d’autant plus
que I’atteinte aux droits fondamentaux n’est pas grave:

«Il est vrai que la disposition préte a interprétation, en particulier quant a la portée a
attribuer au terme d’<affichage>. Cela n’a toutefois rien d’exceptionnel. Bien au
contraire, le législateur, qui doit régler un nombre indéfini et abstrait de situations, est
en effet obligé d’utiliser une terminologie, dont la portée doit étre précisée par les au-
torités chargées de ’application de la loi.»!%

Cependant, c’est a tort, et de maniére contradictoire a notre sens, que le Tri-
bunal fédéral a laissé entendre, dans un arrét heureusement isolé a ce jour, que
la clarté prise sous son aspect normatif serait également protégée dans le cas
d’une initiative constitutionnelle par I’art. 34 Cst.:

«En outre, les électeurs appelés a s’exprimer sur le texte de Iinitiative ne seraient pas &
méme d’en apprécier la portée, faute de savoir si les notions auxquelles la disposition

152 ATF 1291392, c.2.2.

153 TF, arrét 1C_659/2012 du 24 septembre 2013, ¢. 5.1,
154 ATF 1331110, c.6.2.

155 ATF 128 1295, c. 5b/aa.

ZSR 20171 57



Alexandre Fliickiger/Stéphane Grodecki

constitutionnelle fait référence doivent ou non faire 1’objet d’une interprétation exten-
sive. Ainsi, la liste des services publics visés a I’art. 53B Cst./GE n’est qu’exempla-
tive; toutefois, la longueur de I’énumération parait tendre a I’exhaustivité, tout en
omettant des entités telles que les établissements médico-sociaux ou les musées par
exemple. Il en découle d’importantes incertitudes quant au champ d’application de la
disposition. Les recourants admettent d’ailleurs cette insuffisance de précision
puisqu’ils évoquent la possibilité d’y remédier dans le cadre d’une loi d’exécution. Le
texte de I’IN 136 n’est donc pas suffisamment clair pour permettre aux citoyens de se
prononcer en connaissance de cause, comme l’exige I’art. 34 al. 2 Cst.»'56

En résumé, on retiendra que I’exigence de clarté déduite de 1’art. 34 Cst. ne
doit étre comprise selon nous que sous son angle linguistigue. Si I'initiative de-
vait étre de niveau législatif et porter une atteinte grave aux droits fondamen-
taux, elle violerait le principe de légalité, et non la liberté de vote garantie a
I’art. 34 Cst. Les citoyens et citoyennes peuvent en effet former librement leur
opinion et voir leur volonté fideélement et stirement exprimée autour d’un
concept juridique (trop) indéterminé au regard du principe de la légalité, Dans
ce cas, I’initiative législative cantonale pourra étre invalidée pour non-confor-
mité au principe de 1égalité. Si Iinitiative populaire est de niveau constitution-
nel, la question ne se posera que si le texte devait étre directement applicable;
ce qui ne devrait normalement pas étre le cas en présence d’une disposition
vague ou imprécise. S’il n’est pas directement applicable, et que I’atteinte aux
droits fondamentaux semble importante, il reviendra au législateur de créer la
base légale satisfaisant au principe de 1égalité.

III. La pratique genevoise

1. Introduction

Dans le canton de Geneve, depuis quelques années, les autorités ont introduit
une pratique qui consiste & examiner la clarté normative des initiatives popu-
laires constitutionnelles, soit leur degré de normativité, examinant ainsi si les
termes utilisés sont suffisamment clairs sous I’angle normatif, par exemple sa-
voir §’il est suffisant de demander «une traversée du lac permettant I’achéve-
ment du contournement de Genéve »'',

Parallélement, du point de vue de la clarté linguistique, les autorités cen-
surent parfois des détails de type purement rédactionnel, s’attelant & examiner

156 TF, arrét 1P.52/2007 du 4 septembre 2007, c. 3.3.

. 157 Arrété du Conseil d’Etat genevois du 27 mai 2015 relatif a la validité de I’initiative populaire
cantonale 157 «OUI 2 la grande traversée du lac!», Feuille d’avis officielle n°42 du 29 mai
2015. Voir aussi de la méme maniére: Arrété du Conseil d’Etat genevois du 25 juin 2014 relatif
a la validité de D’initiative populaire cantonale 155 «Touche pas & mes dimanches!», Feuille
d’avis officielle n® 50 du 27 juin 2014. Arrété du Conseil d’Etat genevois du 14 mai 2014 relatif
a la validité de I’initiative populaire cantonale 154 «Pour des transports publics plus rapides!»,
Feuille d’avis officielle n°38 du 16 mai 2014.
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le respect de la grammaire ou de I’abréviation des autres normes du droit canto-
nal'%8,

2. L’examen de la clarté normative

A titre d’exemple, le Conseil d’Etat genevois, en examinant la validité d’une
initiative populaire constitutionnelle, s’est récemment prononcé en procédant a
une analyse du degré de clarté normative de I'initiative, alors qu’elle n’a pas
lieu d’étre comme nous I’avons montré'*®. Le Conseil d’Etat cite d’ailleurs lui-
méme de la jurisprudence, qui reléve qu’on «ne saurait se montrer aussi exi-
geant en matiére de précision que pour une norme de niveau législatif: en tant
que norme fondamentale, la constitution a pour fonction notamment de définir
I’organisation et la structure de I’Etat, de répartir des compétences et de poser
des principes; elle n’a pas a réglementer toute matiere de maniére exhaus-
tive»'%, Le Tribunal fédéral confirme pourtant que le degré de précision nor-
mative n’est pas un motif d’invalidation d’une initiative populaire constitution-
nelle'®!,

«Il est par ailleurs vrai que le texte d’une initiative constitutionnelle porte par nature
sur des principes devant étre concrétisés par la loi, comme le retient la jurisprudence
(ATF 133 1 110, consid. 6.2): <la constitution a pour fonction notamment de définir
I’organisation et la structure de 1’Etat, de répartir des compétences et de poser des prin-
cipes; elle n’a pas a réglementer toute matiere de maniére exhaustives. De ce fait, les
termes utilisés par I’IN 157 sont suffisamment clairs pour que les citoyens genevois
puissent en inférer les conséquences de I’acceptation du nouvel article 192A,
alinéa 1Cst-GE.

L'article 192A, alinéa 2 Cst-GE est également conforme au principe de clarté, car le
«partenariat avec le secteur privés qui y est mentionné se réfere a la notion générale
de partenariat public-privé, soit la collaboration entre une autorité et un prestataire
privé, qui réalisent ensemble une tiche publique, fournissant chacun des prestations et
recevant des contreprestations, et qui en partagent les risques [...].

Enfin, les mesures d’accompagnement mentionnées a 1’article 192A, alinéa 3 Cst-GE,
déja examinées plus haut pour ce qui est de leur connexité avec la traversée du Lac,
sont suffisamment précises pour une norme de niveau constitutionnel et devront en-
core étre concrétisées par la loi. Partant, le principe de clarté est respecté» %2,

158 Arrété du Conseil d’Etat genevois du 4 février 2015 relatif a la validité de I'initiative populaire
cantonale 156 «Halte aux magouilles immobiliéres, OUI a la loi Longchamp !», Feuille d’avis
officielle n® 11 du 6 février 2015,

159 Cf. ci-dessus ch. IL.

160 ATF 1331110,c.6.2.

161 ATF 1331110, c.6.

162 Arrété du Conseil d’Etat du 27 mai 2015 genevois relatif a Ia validité de I'initiative populaire
cantonale 157 «OUI a la grande traversée du lac!», Feuille d’avis officielle n°42 du 29 mai
2015.
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L’approche du Conseil d’Etat est problématique, car ’exigence de clarté dé-
coulant de I’art. 34 Cst. doit se limiter aux aspects linguistiques du texte comme
nous I’avons montré, en interdisant des formulations incohérentes, incompré-
hensibles ou contradictoires susceptibles de distordre la libre formation de
I’opinion des citoyens et des citoyennes et I’expression fidele et sfire de leur vo-
lonté163,

3. L’examen de la clarté linguistique

Si le Conseil d’Etat a la compétence de vérifier la clarté linguistique d’une ini-
tiative populaire dans le cadre de I’art. 34 Cst., il ne saurait en invalider une
pour de simples erreurs de 1égistique formelle. Le principe de proportionnalité
I’en empéche. De telles erreurs doivent au demeurant étre corrigées selon le mé-
canisme prévu aux art. 7A ss de la loi sur la forme, la publication et la promul-
gation des actes officiels'**. 11 s’agit d’une compétence revenant a la chancelle-
rie et au secrétariat du Grand Conseil et non au Conseil d’Etat dans le cadre du
contrble de la validité d’une initiative populaire.

IV. Synthése

L’exigence de clarté en matiere de droits politiques n’a pas une portée si éten-
due qu’une premiére approche pourrait le laisser supposer. Limitée a I’interdic-
tion des seuls textes incohérents, incompréhensibles ou contradictoires suscep-
tibles de distordre la libre formation de 1’opinion des citoyens et des citoyennes
et I’expression fidele et sfire de leur volonté, sa portée ne semble dés alors pas si
étendue que cela. L’art. 34 Cst. pose ainsi une exigence de clarté linguistique,
uniquement en cas de texte manifestement incohérent ou incompréhensible. La
clarté linguistique n’a donc ni rang de droit ou de principe: elle est simplement
une composante parmi d’autres de la garantie des droits politiques.

La pratique genevoise démontre les risques découlant d’une jurisprudence
fédérale encore peu claire!®. Il serait souhaitable que cette derniére en distingue
clairement les trois aspects, qu’elle traite pour I’instant de maniére conjointe, a
savoir la question soumise au vote, le titre et le contenu du texte.

163 Gropecki 2008 (note 5), p. 302.

164 LFPP/GE; RS/GE B 2 05.

165 Le Conseil d’Etat, se fondant sur cette jurisprudence, a commencé a examiner le texte des initia-
tives pour déterminer, sous I'étiquette du principe de clarté, le caractere possiblement trompeur
non seulement de son contenu, mais également de son exposé des motifs et de son texte explica-
tif (Arrété du Conseil d’Etat du 22 juin 2016 relatif & la validité de I’initiative populaire canto-
nale 158 «Pour la valorisation et I’agrandissement de la Maison Internationale des Associa-
tions», Feuille d’avis officielle n°49 du 24 juin 2016). Or clarté et tromperie sont deux notions
indépendantes: un texte peut étre clair et parfaitement trompeur, alors qu’un texte peu clair n’est
absolument pas nécessairement trompeur.
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En cas d’initiative populaire cantonale ou communale, portant atteinte & un
droit fondamental, sa précision justifiant I’atteinte (art. 36 al. 1 Cst.) doit &tre
examinée au regard des exigences sur la limitation des droits fondamentaux 66,
En cas d’initiative insuffisamment précise, sur le plan normatif, la sanction sera
I’invalidation, pour violation non pas de I’art. 34 Cst., mais du droit fondamen-
tal touché, en lien avec I’art. 36 Cst.

En revanche, en cas d’initiative constitutionnelle fédérale insuffisamment
précise du méme type, la sanction sera normalement une absence d’application
directe!®”.

F. Conclusion

La clarté 1égislative se décline en une double composante linguistique et nor-
mative. Force est de constater qu’elle transparait, directement ou indirectement,
dans de nombreux principes constitutionnels sans pour autant former en soi un
véritable principe constitutionnel indépendant.

La clarté linguistique est ainsi une exigence découlant d’autres principes
constitutionnels tels que I’interdiction de I’arbitraire, la 1égalité, la bonne foi
voire d’autres droits fondamentaux.

S’agissant de la clarté normative, le Tribunal fédéral, se fondant essentielle-
ment sur le principe de la 1égalité, censure déja les textes insuffisamment précis.

En matiere de garantie des droits politiques, la clarté n’est considérée
comme une exigence spécifique que sous son angle linguistique. Elle ne
concerne pas I’aspect normatif qui reléve du principe de la 1égalité. La jurispru-
dence du Tribunal fédéral est toutefois imprécise sur ce point et mériterait une
clarification.

La consécration d’un droit ou d’un principe constitutionnel de clarté auto-
nome et indépendant n’est dans ce contexte pas indispensable, car il existe en
réalité déja dans 1’ordre constitutionnel suisse.

Résumé

Les auteurs examinent les deux faces du principe de clarté, a savoir la clarté lin-
guistique et la clarté normative, avant de détailler la clarté en matieére de droits
politiques. Ils constatent que 1’ordre constitutionnel suisse contient déja une
telle exigence et qu’il n’est ainsi pas besoin de développer un nouveau principe

166 ANDREAS AUER/GI0RGIO MALINVERNI/MicHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Berne
2013, 3¢ éd., Vol. II, p. 618 ss.
167 Comparez I’ ATF 139 I 16 (pas d’application directe) et I’ATF 139 I1 263, c. 3.
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constitutionne] indépendant. En revanche, en matiére de droits politiques, ils re-
Ievent que la jurisprudence du Tribunal fédéral est imprécise et qu’elle mérite-
rait une clarification.

Zusammenfassung

Die Autoren priifen die beiden Aspekte des Klarheitsgebots, die Klarheit des
sprachlichen Ausdrucks und die normative Klarheit, und gehen danach ausfiihr-
licher auf die Klarheit im Zusammenhang mit den politischen Rechten ein. Sie
stellen fest, dass die verfassungsmissige Ordnung der Schweiz bereits ein ent-
sprechendes Erfordernis enthilt und dass es somit nicht notig ist, einen neuen,
unabhingigen verfassungsmissigen Grundsatz zu erarbeiten. Sie bemerken
hingegen, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung iiber die politischen
Rechten nicht prizise ist und dass in diesem Umfeld eine Kldrung angebracht
wire.
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