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IMPACT DE L’INITIATIVE POUR L’AUTODETERMINATION SUR LES
TRAITES INTERNATIONAUX PERTINENTS POUR L’ECONOMIE

l.  MANDAT

[1] Avec la mondialisation, le cadre défini par le droit international public aux niveaux bilatéral,
régional et mondial devient toujours plus dense. Cela touche tout particulierement une petite
économie de marché ouverte sur le monde comme la Suisse!. Si l'initiative « Le droit suisse au
lieu de juges étrangers (initiative pour I'autodétermination) » devait étre acceptée par le peuple
et les cantons, il faut se demander comment 'économie sera affectée.

[2] Le présent avis analyse I'impact possible de l'initiative pour I'autodétermination sur les traités
internationaux pertinents pour 'économie suisse. A ce jour, la Suisse a signé plus de 5°000 trai-
tés internationaux, dont plus de 600 se rapportent a des themes économiques?. Sur la base de
cing exemples choisis par le mandant, il sera examiné quels effets une acceptation de l'initiative
pour l'autodétermination pourrait avoir sur les engagements pris par la Suisse en droit écono-
mique international. Conformément au mandat, une attention particuliere est donnée a I'impact
de linitiative pour I'autodétermination sur la sécurité du droit, cruciale pour les activités interna-
tionales des entreprises du secteur privé sises en Suisse. Une évaluation succincte compléte
’'analyse en abordant des aspects choisis de la protection par la CEDH, qui est essentielle pour
I'exercice des activités entrepreneuriales.

Il.  OBJET DE L'INITIATIVE

1. Contenu

[3] Le 24 février 2015, le Comité « Le droit suisse au lieu de juges étrangers », composé de re-
présentants de I'Union démocratique du centre (UDC), a lancé l'initiative populaire « Le droit
suisse au lieu de juges étrangers (initiative pour I'autodétermination) »3. Déposée le 12 ao(t
2016, linitiative a été déclarée le 6 septembre 2016 comme ayant abouti‘.

[4] Aspirant a ce que « le droit suisse soit notre source supréme de droit »°, linitiative pour
'autodétermination exige la primauté de la Constitution fédérale sur le droit international non
impératif. En cas de conflit entre la Constitution et un traité international, ce dernier devrait des
lors étre adapté ou « au besoin » dénoncé. Selon l'avis des initiants, le droit international et les

! DELBRUCK, 11 ss. ; HERDEGEN, 411

2 Selon la base de données du DFAE, <https://www.eda.admin.ch/eda/fr/dfae/politique-
exterieure/droit-international-public/traites-internationaux/banque-donnees-traites-
internationaux.html> (consulté le 10.3.2017)

3 FF 2015 1831 ss.

4 FF 2016 6871

> Argumentaire en faveur de l'initiative pour I'autodétermination, 4

& Sur les objectifs et le caractére de l'initiative pour 'autodétermination AUER ET AL., ch. 2-9
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« juges étrangers » menaceraient I'autodétermination ainsi que l'indépendance de la Suisse et
limiteraient ainsi les « droits démocratiques »’.

[5] L’initiative exige que la Constitution fédérale soit modifiée et complétée aux art. 5, 56a et 190,
et gu’'une disposition transitoire soit intégrée a I'art. 197, ch. 12. L’initiative a la teneur suivante :

La Constitution est modifiée comme suit :

Art. 5 al. 1 et4

! Le droit est la base et la limite de I'activité de I'Etat. La Constitution fédérale est la source
supréme du droit de la Confédération suisse.

4 La Confédération et les cantons respectent le droit international. La Constitution fédérale
est placée au-dessus du droit international et prime sur celui-ci, sous réserve des régles
impératives du droit international.

Art. 56a Obligations de droit international

! La Confédération et les cantons ne contractent aucune obligation de droit international
qui soit en conflit avec la Constitution fédérale.

2 En cas de conflit d’'obligations, ils veillent a ce que les obligations de droit international
soient adaptées aux dispositions constitutionnelles, au besoin en dénongant les traités in-
ternationaux concernés.

3 Les régles impératives du droit international sont réservées.

Art. 190 Droit applicable

Le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales et les
traités internationaux dont I'arrété d’approbation a été sujet ou soumis au référendum.

Art.197, ch. 12

12. Disposition transitoire ad art. 5, al. 1 et 4 (Principes de I'activité de I'Etat régi par le
droit), art. 56a (Obligations de droit international) et art. 190 (Droit applicable)

A compter de leur acceptation par le peuple et les cantons, les art. 5, al. 1 et 4, 56a et 190
s’appliquent a toutes les dispositions actuelles et futures de la Constitution fédérale et a
toutes les obligations de droit international actuelles et futures de la Confédération et des
cantons.

7 <http://www.udc.ch/campagnes/apercu/initiative-pour-le28099autodetermination/de-quoi-
se28099agit-il/i#tkampagneSubNav> (consulté le 27.9.2016)
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1.1. Hiérarchie des normes modifiée

[6] Dans un premier temps, l'initiative veut modifier la hiérarchie des normes. Cependant, la nou-
velle primauté de la Constitution sur le droit international non impératif postulée a l'art. 5,
al. 4 Cst. proposé ne peut se rapporter qu’aux rapports nationaux : méme en cas d’acceptation
de linitiative, la Suisse resterait — indépendamment du droit national — liée vis-a-vis des autres
parties tant qu’elle ne dénonce pas les traités. Ainsi le veulent les regles de la bonne foi du droit
international coutumier ainsi que le principe pacta sunt servanda, codifiés dans la Convention de
Vienne sur le droit des traités®. Par conséquent, aucune partie ne peut notamment invoquer les
dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité®.

[7] A l'inverse du droit en vigueur, statuant & I'art. 190 Cst. que le droit applicable comprend les
lois fédérales et le droit international, l'initiative distingue deux catégories de traités internatio-
naux (art. 190 Cst. proposé). Les traités internationaux dont I'arrété d’approbation a été sujet ou
soumis au référendum sont du droit applicable pour le Tribunal fédéral et les autres autorités,
comme les lois fédérales. Tous les autres traités internationaux doivent, dans I'application du
droit, céder aux dispositions contraires figurant dans la Constitution (en vertu de l'art. 5, al. 4 Cst.
proposé) ou dans les lois fédérales (en vertu de 'art. 190 Cst. proposé) ; ils ne sont pas du droit
applicable pour le Tribunal fédéral et les autres autorités'®. Cette derniére catégorie de traités
internationaux « subordonnés » comprend en particulier de nombreux accords économiques
comme les conventions de protection des investissements et accords de libre-échange qui, con-
trairement a I'adhésion de la Suisse a I'Organisation mondiale du commerce (OMC) en 1994 (cf.
ch. [27]), n’étaient pas soumis au référendum facultatif!?.

[8] Le rapport entre I'art. 190 Cst. proposé et I'art. 5, al. 1 et 4 Cst. proposé souléve toutefois des
questions. Selon l'art. 190 Cst. proposé, les traités internationaux sujets au référendum sont
applicables méme s’ils sont contraires au droit constitutionnel. L’objectif formulé & l'art. 5, al. 1 et
4 Cst. proposé de donner la primauté a la Constitution fédérale sur le droit international obliga-
toire n'est donc pas atteint?>. Une contradiction a laguelle les explications figurant dans
'argumentaire des initiants ne changent rien'3. Il en résulterait une insécurité juridique que de-
vrait en fin de compte clarifier le Tribunal fédéral.

[9] Le statut privilégié prévu pour les traités internationaux soumis au référendum affecte par
ailleurs le rapport entre les lois fédérales et le droit international. L’art. 190 Cst. proposé stipule
clairement que le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer la loi fédérale en
cas de conflit entre celle-ci et un traité international qui n’est pas soumis au référendum et donc
pas du droit applicable. On peut se demander si les initiants ont vraiment voulu cette consé-
guence et la contradiction qui en découle par rapport a 'art. 5, al. 4 Cst. proposé, selon lequel la
Confédération et les cantons doivent considérer le droit international dans son ensemble et ne

& Art. 26 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités, entrée en vigueur pour
la Suisse le 6 juin 1990 (RS 0.111) ; VILLIGER, 363

° Cf. art. 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités

10 Les initiants ne semblent toutefois pas avoir totalement conscience de cet effet induit par le texte
de linitiative, cf. argumentaire en faveur de l'initiative pour 'autodétermination, 34

11 Message GATT/OMC, FF 1994 IV 1, 410, 412. Le référendum n’a pas été saisi : FF 1995 Il 625
12 Aussi chez AUER ET AL., ch. 17 ss.
13 Argumentaire en faveur de linitiative pour I'autodétermination, 33 s.
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faire prévaloir « que » la Constitution!4. La encore, ce sont sans doute les tribunaux qui auraient
le dernier mot.

1.2. Contradictions entre droit international et Constitution fédérale

[10] L'initiative veut, avec l'art. 56a Cst. proposé, lever les contradictions entre la Constitution
fédérale et le droit international. La pratique actuelle selon laquelle la Confédération et les can-
tons ne contractent pas d’obligations de droit international contraires a la Constitution est déja
fixée au premier alinéa'®.

[11] L’art. 56A, al. 2 Cst. proposé veut certes clarifier la démarche en cas de contradictions, mais
souléve toute une série d’autres questions. D’une part, il n’est pas clair a quel moment cette
disposition s’appliquera et qui sera compétent pour constater une contradiction. Les traités en
vigueur devront-ils étre soumis de maniere abstraite a un examen de leur compatibilité avec la
Constitution ? Par qui ? Ou I'examen n'est-il prévu qu’en cas d’application concrete ? Y a-t-il
seulement contradiction lors d’'une différence fondamentale entre un traité international et le droit
constitutionnel suisse ou des jugements ou autres développements d’organes (juridictionnels)
internationaux suffisent-ils'® ? D’autre part, les conséquences exigées par linitiative soulévent
elles aussi des questions. Adapter les obligations de droit international a la Constitution fédérale
requiert de (re)négocier avec les partenaires contractuels. « Au besoin », le traité doit étre dé-
noncé. Cette formulation implique-t-elle un automatisme, c’est-a-dire la résiliation obligatoire du
traité en cas d’échec des négociations visant a I'adapter ? La question de la procédure pour les
traités non dénongables n'est pas réglée. L’art. 56a Cst. proposé ne clarifie donc pas la situation
de droit lors de contradictions entre le droit international et la Constitution fédérale, mais souléve
de nouvelles questions et avec elles de l'insécurité juridique.

[12] Enfin, il est pour I'heure impossible de dire quels seront les effets d’une résiliation de traités
reposant sur le principe de la réciprocité des droits et des obligations des parties ou faisant par-
tie d’'une solution globale.

[13] Les Accords bilatéraux | avec I'Union européenne étaient soumis au référendum. Selon
I'art. 190 Cst. proposé, le Tribunal fédéral et les autres autorités seraient donc tenus de les ap-
pliquer méme aprés un oui éventuel a linitiative pour I'autodétermination. On ignore par contre
ce qu’il adviendra alors en cas d’introduction, dans la Constitution, d’'une nouvelle disposition
contraire a I'accord sur la libre circulation des personnes. Si l'art. 56a Cst. proposé devait
s’appliquer, ce qui s’imposerait dans la logique de linitiative pour 'autodétermination, car sinon
’'accord sur la libre circulation des personnes anticonstitutionnel resterait applicable contre la
volonté du constituant, I'éventuelle résiliation nécessaire de I'accord sur la libre circulation des

14 Les explications sur le texte de l'initiative contiennent juste des indications sur le rapport droit in-
ternational — droit constitutionnel. Argumentaire en faveur de [linitiative pour I'autodétermination,
34

15 EHRENZELLER, St. Galler Kommentar, art. 54, ch. 13 Cst.; PFISTERER, St. Galler Kommentar,
art. 56, ch. 20 Cst.

16 Selon I'argumentaire en faveur de l'initiative pour 'autodétermination, 24, les initiants admettent la
possibilité d’'une résiliation (du moins au regard de la CEDH) en cas de conflits répétés et fonda-
mentaux avec le droit constitutionnel suisse.
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personnes entrainerait la révocation des autres accords!’. En conséquence, un retrait de la
Suisse de I'accord sur la libre circulation des personnes mettrait un terme aux six autres accords
bilatéraux | avec I'Union européenne.

[14] Le tableau est semblable en ce qui concerne I'introduction, dans la Constitution, d’'une nou-
velle disposition qui serait incompatible avec le droit de I'Organisation mondiale du commerce.
La qualité de membre auprés de 'OMC est liée a la ratification d’'un ensemble d’accords, dits
accords multilatéraux (cf. ch. [26]). S’il fallait, « au besoin », dénoncer I'un de ces accords, la
Suisse quitterait en méme temps I'OMC (cf. ch. [36] ss.) 8.

1.3. Effet rétroactif généralisé

[15] La troisieme préoccupation de linitiative est un effet rétroactif généralisé des nouvelles dis-
positions (art. 197, ch. 12 Cst. proposé). Il en résulte que, aussitét les dispositions de l'initiative
pour I'autodétermination entrées en vigueur dans la Constitution, les traités internationaux dont
arrété d’approbation n’a pas été soumis au référendum ne seront plus du droit applicable pour
le Tribunal fédéral et les autres autorités en cas de conflit avec la Constitution ou des lois fédé-
rales (art. 190 Cst. proposé). En outre, I'obligation postulée a lart. 56A, al. 2 Cst. proposé
d’adapter ou de dénoncer les traités internationaux anticonstitutionnels prendra immédiatement
effet. Cette disposition transitoire ajoute une dimension temporelle qui renforcera encore
l'insécurité juridique, déja mentionnée, par rapport au fond.

1.4. Bilan intermédiaire

[16] En résumé, force est de constater qu'au lieu de la clarté voulue dans les rapports entre droit
international et national, l'initiative crée de l'insécurité juridique.

[17] La création d’'une nouvelle catégorie de traités internationaux contraignants sur le plan du
droit international mais pas applicables pour le Tribunal fédéral et les autres autorités souléve
une série de nouvelles questions qui restent a ce stade sans réponse, bien que [l'initiative soit
congue en vue d’étre appliquée directement, ce qui permet de renoncer a une Iégislation
d’exécution’®. D’abord, I'on constate que la nouvelle catégorie de traités internationaux qui ne
sont pas du droit applicable a I'art. 190 Cst. proposé — peut-étre a I'encontre de la volonté des
initiants — concerne le rapport non seulement avec la Constitution, mais aussi avec les lois fédé-
rales qui, elles, restent tout de méme contraignantes pour le Tribunal fédéral. Les initiants veu-
lent que le Tribunal fédéral puisse — en cas de conflit entre la CEDH non soumise au référendum
et donc pas applicable et une loi fédérale — continuer de donner la priorité a la Convention euro-
péenne des droits de 'homme, conformément a la pratique dite Schubert?°. Cette conception ne

17 Art. 25, al. 4 en lien avec I'al. 1 ALCP (clause dite guillotine)

18 Art. XV, al. 1 Accord instituant 'TOMC

19 Argumentaire en faveur de linitiative pour I'autodétermination, 35

20 Argumentaire en faveur de linitiative pour I'autodétermination, 35 : Le fait que la CEDH ne serait
plus du « droit applicable » au sens de I'art. 190 Cst. proposé ne signifie pas qu’elle ne serait plus
valable ou qu’elle ne devrait plus étre appliquée. On ne traite ici que le rapport entre le droit consti-
tutionnel et la CEDH et le premier prime la seconde. En revanche, en cas de conflit entre la CEDH

et une loi fédérale, la position adoptée par le Tribunal fédéral reste valable : en principe la CEDH
est prioritaire (...).
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va pourtant pas de pair avec le contenu de l'art. 190 Cst. proposé, ou les lois fédérales sont ex-
pressément déclarées applicables, avec les traités internationaux soumis au référendum. De
plus, les arguments avancés au sujet de la CEDH ne peuvent pas étre transposés aux traités
internationaux pertinents pour 'économie examinés ici.

[18] Si le concept semble de prime abord logique, I'obligation faite lors de conflits entre le droit
international non contraignant et la Constitution fédérale de renégocier les traités et, en cas
d’échec, de les dénoncer « au besoin » n’aboutit pourtant pas a la solution voulue, mais a une
nouvelle insécurité juridique. Qui décide s’il y a conflit répété et fondamental avec le droit natio-
nal et les dispositions constitutionnelles, pouvant mener a la résiliation du traité concerné selon
la volonté des initiants?* ? Que signifie « au besoin » ? Aprés un bref apercu des interventions
en suspens sur le rapport entre le droit international et national, I'impact possible d’'une accepta-
tion de linitiative sur les accords économiques sera examiné sur la base de traités choisis par le
mandant (chap. lll, ch. [26] ss).

2. Interventions en suspens sur le rapport entre droit national et international

[19] A coté de l'initiative pour I'autodétermination, différentes interventions parlementaires traitant
du rapport entre le droit national et international ont été déposées. Sont d’intérét pour le présent
avis la motion Caroni « Référendum obligatoire pour les traités internationaux ayant un caractéere
constitutionnel », [linitiative parlementaire Vogt « Stopper [linflation normative. Freiner
l'internationalisation du droit, la reprise du droit européen et la tendance au ‘Swiss finish’ »,
linitiative parlementaire de la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats « Dé-
nonciation et modification des traités internationaux » ainsi que la motion Reimann « Remplacer
le systtme moniste par un systeme dualiste ». Il faut également relever une proposition en sus-
pens du Conseil fédéral demandant de lui déléguer, ou a I'’Assemblée fédérale, la compétence
de conclure seul des traités internationaux standard.

2.1. Motion Caroni (15.3557)

[20] Adoptée par les deux Chambres, la motion de I'ancien conseiller national et désormais con-
seiller aux Etats Andrea Caroni charge le Conseil fédéral de soumettre au Parlement une révi-
sion de la Constitution qui introduise le référendum obligatoire pour les traités internationaux
ayant un caractére constitutionnel. Selon I'entendement de Caroni, les traités ayant un caractéere
constitutionnel sont ceux qui touchent a I'ordre fédéraliste, modifient la structure des autorités ou
réglementent les droits fondamentaux??. Si ce concept était appliqué, des traités comme la Con-
vention relative aux droits des personnes handicapées de I'ONU?Z devraient désormais étre
soumis au référendum obligatoire. La motion veut, comme certains aspects de [l'initiative pour
I'autodétermination, renforcer les moyens de la démocratie directe lors de la conclusion de trai-
tés internationaux. Contrairement a linitiative pour I'autodétermination, la nouvelle réglementa-
tion ne toucherait toutefois pas les traités existants. Il n’est pas clair dans quelle mesure les ac-

21 Argumentaire en faveur de linitiative pour I'autodétermination, 24
22 BO 2015 N 1874 ; BO 2016 E 12-15

2 Convention du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées, entrée en vi-
gueur pour la Suisse le 15 mai 2014 (RS 0.109)
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cords économiques devraient étre qualifiés comme ayant un caractére constitutionnel et seraient
donc soumis au référendum.

2.2. |Initiative parlementaire Vogt (16.440)

[21] Dans l'initiative parlementaire « Stopper I'inflation normative. Freiner I'internationalisation du
droit, la reprise du droit européen et la tendance au ‘Swiss finish’ », le conseiller national Hans-
Ueli Vogt demande de modifier I'art. 141 LParl et la LOGA afin de faire obligation au Conseil
fédéral de

«[...] prendre en compte les points suivants s’agissant des projets d’acte portant reprise
de dispositions du droit international ou alignement sur le droit international :

1. En ce qui concerne le droit international contraignant pour la Suisse, il fait des proposi-
tions qui ne vont pas au-dela des exigences de ce dernier.

2. Il présente les moyens qui permettraient d’atteindre les objectifs visés par le droit inter-
national sans reprendre telles quelles les regles que celui-ci établit.

3. En cas de reprise volontaire, il indiqgue notamment : (i) les conséquences qu’entrainerait
une non-reprise, (ii) des solutions alternatives a la reprise, et (iii) les moyens qui permet-
traient d’atteindre les objectifs visés par le droit international sans reprendre pour autant
chacune des regles qu'il établit. Il n’y aura de reprise de dispositions du droit international
qu’a la condition, notamment, que cela serve l'industrie exportatrice ou facilite 'acces a un
marché ; on évitera les incidences sur I'économie domestique.

Les articles 7ss. LOGA sont modifiés de facon a préciser que le Conseil fédéral et toutes
les unités des administrations fédérales centrale et décentralisée, y compris les autorités
indépendantes, observent les principes précités dans leur activité normative (y compris
dans I'élaboration de directives internes). Si des dispositions du droit international sont
modifiées aprés qu’elles ont été reprises par la Suisse, le droit suisse est modifié unique-
ment s’il en résulte des avantages concrets. Le renvoi dynamique a des dispositions du
droit international doit rester I'exception.

L’article 7a LOGA est modifié de fagon a préciser que le Conseil fédéral ne peut notam-
ment contracter d’engagements internationaux qui entrainent pour les particuliers ou les
entreprises des obligations ou des charges importantes, notamment des colts élevés liés
a l'application du droit, ou des atteintes graves a la liberté économique, ou encore des dé-
penses publiques substantielles.

[22] L’'objet n’a pas encore traité par la Commission des institutions politiques. A noter que
I'entendement du droit international exprimé dans l'initiative au sens de lignes directrices que la
Suisse n’est pas obligée de suivre avec précision risquerait d’engendrer d’importantes insécuri-
tés juridiques et ne serait guére compatible avec le principe pacta sunt servanda.

2.3. Motion Reimann (16.3239)

[23] La motion « Remplacer le systéme moniste par un systéme dualiste » du conseiller national
Lukas Reimann veut charger le Conseil fédéral de proposer le remplacement du systeme mo-
niste par un systeme dualiste afin « de renforcer I'autonomie de la Suisse, de réduire sa dépen-
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dance a I'égard du droit international et de donner une plus grande Iégitimité démocratique a
I'activité normative ». Elle n’a pas encore été traitée par les Chambres. La motion reprend tel
quel le contenu de la motion 14.3221 déposée le 21 mars 2014, que le Conseil fédéral avait pro-
posé de rejeter. L’objet n'avait ensuite pas été traité dans le délai de deux ans et donc été classé
sans décision. Dans sa prise de position de 2014, le Conseil fédéral avait noté que le passage
d’un ordre juridique moniste a un systéme dualiste ne toucherait que la question de la validité du
droit international en droit national et non son rapport hiérarchique avec le droit national. D’un
point de vue juridique, il y a lieu d’entériner cet avis. Un changement de systéme ne contribuerait
pas en soi a résoudre les conflits entre les dispositions du droit international et national. Les ex-
périences d’autres pays avec un systéme dualiste montrent plutét que, selon les circonstances, il
est plus souvent fait appel aux tribunaux internationaux pour arbitrer des conflits entre droit na-
tional et international. Un exemple : les nombreuses plaintes contre le Royaume-Uni déposées
devant de la Cour européenne des droits de 'homme (CrEDH) par des citoyennes et citoyens
jusqu’a l'incorporation, en I'an 2000, de la CEDH dans l'ordre juridique national et donc appli-
cable devant les tribunaux britanniques.

2.4. Compétence de conclure seul des traités internationaux standards

[24] Fin juin 2016, le Conseil fédéral a proposé de préciser la pratique en vigueur et d’ancrer
dans la loi que soit le Conseil fédéral, soit I'Assemblée fédérale regoit la compétence de conclure
seul des traités internationaux standards. Les domaines non couverts par une telle délégation de
conclusion seront, selon la volonté du Conseil fédéral, désormais soumis au référendum faculta-
tif4, Le Conseil fédéral réagit ainsi a la critique, exprimée par exemple en lien avec I'accord de
libre-échange entre la Suisse et la République populaire de Chine, selon laquelle la pratique
actuelle de 'Assemblée fédérale de ne pas soumettre les accords standard au référendum facul-
tatif était anticonstitutionnelle?. Ces traités dits accords standard sont conclus en particulier
dans les domaines du droit économique international qui en compte un grand nombre au conte-
nu similaire, dont les conventions de double imposition, les accords de libre-échange ou encore
les accords de protection des investissements?®.

2.5. |Initiative parlementaire de la Commission des institutions politiques du Conseil des
Etats (16.456)

[25] A 'unanimité, la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats (CIP-E) a déci-
dé en aolt 2016 d’élaborer une réglementation de la répartition des compétences applicable en
cas de dénonciation des traités internationaux. Elle réagissait ainsi a la réponse a l'interpellation

24 Conseil fédéral, communiqué de presse du 22.6.2016, Référendum facultatif en matiere
d'« accords standard », <https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/aktuell/news/2016/2016-06-
22.html> (consulté le 30.9.2016)

%5 OLIVER DIGGELMANN, Verletzt die Standardabkommen-Praxis der Bundesversammlung die Bun-
desverfassung? Zentralblatt fur Staats- und Gemeindeverwaltung, ZBI 2014, 291 ss.

%6 Cf. Evolution de la pratique adoptée par le Conseil fédéral et 'Assemblée fédérale, depuis 2003,
en matiere de référendum facultatif des traités internationaux, Rapport de I'Office fédéral de la jus-
tice du 29.8.2014
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Schneider-Schneiter « Protection des droits politiques »?’, dans laquelle le Conseil fédéral indi-
quait avoir la compétence de dénoncer les traités internationaux?®. Le CIP-E estime que, par
analogie, la conclusion comme la dénonciation d’un traité de droit international doivent étre sou-
mises a approbation préalable. Selon la portée du traité, la compétence revient alors au Conseil
fédéral, a 'Assemblée fédérale ou au peuple et aux cantons. L’initiative reprend ainsi certaines
idées de l'initiative pour I'autodétermination. Dans ses arguments, la CIP-E précise explicitement
que des traités internationaux comme la CEDH ou I'accord sur la libre circulation ne sauraient
étre dénoncés par le seul Conseil fédéral?®. La Commission des institutions politiques du Conseil
national a adopté linitiative le 17.11.2016.

l1l. CONSEQUENCES POSSIBLES DE L’INITIATIVE POUR
L’AUTODETERMINATION SUR LES TRAITES INTERNATIONAUX A
CARACTERE ECONOMIQUE

1. Accords dans le cadre de I'Organisation mondiale du commerce

1.1. Accords multilatéraux de 'OMC (« paquet »)

[26] L’Organisation mondiale du commerce a pour but de réduire les obstacles au commerce
international. Fondé sur le principe de la non-discrimination, le droit qui la régit comprend un
ensemble d’accords qui doivent étre acceptés par tous les membres de 'OMC. L’adhésion a
'OMC suppose par conséquent la ratification en bloc d’'un paquet d’accords dits multilatéraux,
contraignants pour tous les pays membres (engagement unique)¥®. Les principaux sont I'’Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT de 1994), 'Accord général sur le com-
merce des services (AGCS), I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (ADPIC) et le Mémorandum d’accord sur les régles et procédures régis-
sant le réglement des différends (MRD). D’autres accords multilatéraux, comme I’Accord sur
I'agriculture, contiennent des régles commerciales applicables a des secteurs spécifiquess!. Le

27 Interpellation 14.4249
28 Réponse du Conseil fédéral du 25.2.2015

2 <https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20160456> (consul-
té le 13.3.2017)

30 Art. Il : 2 de 'Accord instituant TOMC ; cf. FF 1994 IV 27

31 Les Accords commerciaux multilatéraux sont repris dans les annexes 1 et 2 de I'Accord instituant
'OMC (RS 0.632.20). Ce sont I’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994,
I'’Accord sur l'agriculture, I'Accord sur l'application des mesures sanitaires et phytosanitaires,
I'’Accord sur les textiles et les vétements, I'Accord sur les obstacles techniques au commerce,
I’Accord sur les mesures concernant les investissements et liées au commerce, I'’Accord sur la
mise en ceuvre de l'art. VI de I'’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994,
I’Accord sur la mise en ceuvre de I'art. VII de I'’Accord général sur les tarifs douaniers et le com-
merce de 1994, I'Accord sur l'inspection avant expédition, I'Accord sur les régles d'origine,
I’Accord sur les procédures de licences d'importation, I'’Accord sur les subventions et les mesures
compensatoires, I’Accord sur les sauvegardes, I'Accord général sur le commerce des services
(AGCS), I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce
(ADPIC), le Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réeglement des diffé-
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dernier accord multilatéral en date est I'Accord sur la facilitation des échanges (AFE), adopté lors
de la Conférence ministérielle a Bali en 2013%. |l s’agit du premier accord multilatéral adopté
depuis linstitution de 'OMC.

[27] L’adhésion de la Suisse a 'OMC a été réglée par deux arrétés fédéraux : le premier arrété
comprenait I’Accord instituant I'Organisation mondiale du commerce et les accords multilatéraux
contenus dans les annexes 1, 2 et 3 de I'’Accord instituant TOMC. Ces accords sont contrai-
gnants pour tous les membres. En réglant 'adhésion a une organisation internationale, ce « pa-
quet d’engagements » a été soumis au référendum facultatif conformément a I'art. 89, al. 3 de
I'ancienne Constitution fédérale®® ; la demande de référendum n’a cependant pas abouti®*. Le
nouvel Accord sur la facilitation des échanges (AFE) était lui aussi sujet au référendum facultatif
(art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.)®; le délai référendaire est arrivé a échéance sans avoir été
utilisé®. Le second arrété fédéral portait sur les accords plurilatéraux, soit les accords acceptés
par une partie seulement des membres de 'OMC.

1.2. Accords commerciaux plurilatéraux

[28] Au nombre des accords commerciaux plurilatéraux figurent I'Accord sur les marchés publics
(AMP)%7, I'Accord sur les technologies de I'information (ATI) et I'’Accord relatif au commerce des
aéronefs civils®. La Suisse a adhéré a ces trois accords.

[29] L’Accord relatif au commerce des aéronefs civils a été conclu en 1979 au terme du cycle de
Tokyo qui visait a amender le GATT de 1947. Cet accord, qui a été approuvé par le Parlement®?,
n’'a pas été soumis au référendum facultatif. Lors de linstitution de 'OMC, il a été repris tel quel
dans I'annexe 4 de I’Accord instituant 'OMC*0.

rends (MRD) et, depuis peu, 'Accord sur la facilitation des échanges (AFE), adopté a Bali en 2013.
Le mécanisme d'examen des politiques commerciales prévu a I'’Annexe 3 doit également étre res-
pecté par tous les Etats membres.

32 Protocole portant amendement de I'Accord de Marrakech instituant 'Organisation mondiale du
commerce (Accord sur la facilitation des échanges), message du Conseil fédéral, FF 2015 1361

3 Message GATT/OMC, FF 1994 IV 1, 410, 412
3% FF 199511 625

% Protocole portant amendement de I'Accord de Marrakech institution I'Organisation mondiale du
commerce (Accord sur la facilitation des échanges), FF 2015 2567

36 |’accord est entré en vigueur le 22 février 2017 aprés sa ratification par deux tiers des membres
de 'OMC.

37 Accord sur les marchés publics (RS 0.632.231.422), entré en vigueur pour la Suisse le 1€ janvier
1996

3 Accord relatif au commerce des aéronefs civils (RS 0.632.231.8), entré en vigueur définitivement
pour la Suisse le 1° janvier 1985

39 Arrété fédéral du 12 décembre 1979 approuvant les résultats des négociations multilatérales con-
duites sous I'égide du GATT (Tokyo-Round), RO 1979 2153

40 Message GATT/OMC, FF 1994 IV 1, 341 s.
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[30] Les marchés publics avaient eux aussi fait I'objet d’'un accord (AMP) lors du cycle de Tokyo.
Les résultats avaient été approuvés par le Parlement en 19794, Durant les négociations qui ont
été menées en vue d’instituer TOMC, 'AMP a été sensiblement élargi et finalement intégré en
tant qu'accord plurilatéral dans I'annexe 4 de I’Accord instituant TOMC. L'adhésion de la Suisse
a ces accords plurilatéraux a été soumise au Parlement dans un second arrété fédéral qui n’était
pas sujet au référendum facultatif*2,

[31] En 2012, les Etats membres de ’AMP ont approuvé une révision totale de celui-ci. En février
2017, le Conseil fédéral a adopté un premier message relatif a la révision de 'AMP (2012) et un
second message sur les modifications |égislatives nécessaires en droit interne*3. Selon l'art. 141,
al. 1, let. d, ch. 3, Cst., 'adhésion a 'AMP révisé de 2012 est sujet au référendum facultatif, car il
nécessite de modifier plusieurs lois fédérales ainsi que I'Accord intercantonal sur les marchés
publics*4.

[32] Contrairement a 'AMP et a I’Accord relatif au commerce des aéronefs civils, ’Accord sur les
technologies de I'information (ATI) a été adopté apres la création de 'OMC lors de la Conférence
ministérielle de Singapour de 1996. Il se compose d’'une déclaration ministérielle et des modifica-
tions y relatives des listes d’engagements des Etats membres, soit pour la Suisse la liste
d’engagements LIX-Suisse-Liechtenstein annexée au GATT (cf. ch. [93] ss. pour les détails)*®.
La modification de cette liste d’engagements a été soumise au Parlement pour approbation,
mais n’était pas sujette au référendum facultatif conformément a I'art. 89, al. 3 de I'ancienne
Constitution fédérale?.

[33] Un nouvel accord sur les technologies de I'information, modifiant les listes d’engagements
(ATL 14, a été adopté en 2015. Il est formé de deux déclarations ministérielles. Dans son mes-
sage, le Conseil fédéral parvient a la conclusion que la modification de la liste d’engagements
nécessite une modification de I'annexe a la loi sur le tarif des douanes et qu’elle doit donc étre

4 Message GATT/OMC, FF 1994 IV 1, 342 ss. ; arrété fédéral du 12 décembre 1979 approuvant les
résultats des négociations multilatérales conduites sous I'égide du GATT (Tokyo-Round), RO
1979 2153

%2 Etaient applicables les critéres de I'art. 89, al. 3 de I'ancienne Constitution fédérale : comme la
ratification des accords plurilatéraux n'était pas une condition préalable pour adhérer a 'OMC, il ne
s’agissait pas d’'une adhésion a une organisation internationale. Les accords ont un caractére dé-
noncable et, selon I'argumentation du Conseil fédéral, n'entrainent aucune unification multilatérale
du droit. FF 1994 IV 411 s.

4 Message relatif a l'approbation du protocole portant amendement de l'accord sur les marchés
publics de TOMC (message AMP 2012), FF 2017 1899 ; Message concernant la révision totale de
la loi fédérale sur les marchés publics (LMP), FF 2017 [non encore publié dans la Feuille fédérale]

4 Message AMP 2012, ch. 6.3 [version provisoire p. 67]

4 WT/MIN(96)/16 ; Message concernant la révision partielle de la liste d'engagements de la Suisse
notifiée a 'OMC dans le domaine des technologies de l'information, FF 1998 889

4 FF 1998 812. L’art. 89, al. 3 de 'ancienne Constitution fédérale soumettait au référendum facultatif
les traités internationaux qui: étaient d’'une durée indéterminée et n’étaient pas dénongables
(let. a) ; prévoyaient 'adhésion a une organisation internationale (let. b) ; entrainaient une unifica-
tion multilatérale du droit (let. c).

47 Déclaration ministérielle sur I'Expansion du Commerce des Produits des Technologies de I'Infor-
mation, conclue a Nairobi le 16 décembre 2015 (WT/L/956), FF 2017 993
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soumise au référendum facultatif selon I'art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst*8. Si le Parlement suit le
Conseil fédéral, la modification de la liste d’engagements serait la premiére a étre soumise au
référendum facultatif (cf. ch. [93] ss.).

1.3. Conséquences possibles d’'une acceptation de linitiative pour I'autodétermination
dans le cadre de 'OMC

[34] Les conséquences d’une acceptation de I'initiative pour I'autodétermination sur les accords
multilatéraux sont a distinguer de celles sur les accords plurilatéraux.

[35] L’Accord instituant TOMC et les accords multilatéraux avaient été soumis au référendum
facultatif. Si l'initiative pour I'autodétermination est acceptée, 'art. 190 Cst. proposé prévoit que
le Tribunal fédéral et les autres autorités seraient tenus de les appliquer.

[36] L’initiative ne précise pas comment régler un conflit entre un accord multilatéral de 'OMC et
la Constitution fédérale. Cette question pourrait se poser en particulier lors de lintroduction de
nouvelles dispositions constitutionnelles contraires au droit de 'OMC. L’initiative « Pour des den-
rées alimentaires saines et produites dans des conditions équitables et écologiques (initiative
pour des aliments équitables) »*°, actuellement devant le Parlement, en fournit un exemple.
L’initiative demande notamment que la Confédération renforce l'offre de denrées alimentaires
produites dans des conditions de travail équitables. De I'avis du Conseil fédéral, elle pourrait étre
en conflit avec divers engagements de droit international, dont I'accord GATT de 1994%°. La ma-
niére de régler ce conflit aprés I'acceptation de linitiative pour I'autodétermination n’est cepen-
dant pas claire : I'art. 56a, al. 2, Cst. proposé s’applique-t-il dans ce cas, ou est-ce que les ac-
cords de 'OMC, désormais en conflit avec le droit constitutionnel, restent applicables selon
I'art. 190 Cst. proposé ? Au cas ou l'art. 56a, al. 2 Cst. proposé serait applicable, les accords
multilatéraux de 'OMC devraient étre renégociés, mais cette option n’a guére de chance de suc-
ces. Selon l'art. 564, al. 2 Cst. proposé, il ne resterait plus qu’a dénoncer « au besoin » les trai-
tés internationaux concerneés.

[37] La dénonciation par un Etat d’'un accord multilatéral, Accord sur I'agriculture par exemple,
reviendrait & mettre fin a I'’Accord instituant ’OMC et, en définitive, a quitter TOMC52. Ce cas de
figure ne s’est encore jamais présenté jusqu’a présent. Les membres de 'OMC auraient le droit
de prendre & I'encontre de cet Etat des mesures contraires au droit de 'OMC (droits de douane,
entraves au commerce). Inversement, cet Etat ne serait plus lié par le droit de 'OMC.

[38]Un tel scénario pourrait se concrétiser si, aprés l'acceptation de [linitiative pour
I'autodétermination, I'initiative populaire « Pour la souveraineté alimentaire. L’agriculture nous
concerne toutes et tous » était acceptée®. Les auteurs de l'initiative demandent d’introduire un

4% Message portant approbation de la déclaration ministérielle sur I'expansion du commerce des
produits des technologies de l'information (ATI IlI) et des modifications de la liste LIX-Suisse-
Liechtenstein dans le domaine des produits des technologies de l'information du 11 janvier 2017,
FF 2017 975, 987 s.

4 FF 2015 8527

0 FF 2016 8151, 8177 ss.

51 Art. XV, al. 1 de I'’Accord instituant 'OMC
52 FF 2016 3567
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nouvel art. 104c dans la Constitution fédérale pour assurer I'approvisionnement de la Suisse en
produits agricoles indigénes. Selon I'appréciation du Conseil fédéral, l'initiative est notamment en
conflit avec les engagements pris par la Suisse dans I’Accord sur I'agriculture®. Si l'art. 56a,
al. 2 Cst. proposé devait s’appliquer et I'accord étre au besoin dénoncé, rien ne 'empécherait
juridiguement. Les conséquences de cette dénonciation devraient cependant aussi étre évaluées
sous les angles politique et économique. Ce qui est sir, c’est que les nombreuses questions en
suspens liées a une éventuelle application de l'art. 56a, al. 2 Cst. proposé entraineraient une
insécurité juridique considérable.

[39] Contrairement au paquet d’accords multilatéraux de I'OMC, les accords plurilatéraux ne sont
pas liés a une adhésion a 'OMC. Les accords plurilatéraux qui engagent actuellement la Suisse
(commerce des aéronefs civils, marchés publics et technologies de I'information) n’avaient pas
été soumis au référendum facultatif. En cas d’acceptation de l'initiative pour I'autodétermination,
la Constitution fédérale prévaudrait (art. 5, al. 4 Cst. proposé). En cas de conflit de normes, le
Tribunal fédéral et les autres autorités ne seraient pas tenus d’appliquer ces accords
(art. 190 Cst. proposé), qui seraient subordonnés tant a la Constitution fédérale qu’aux lois fédé-
rales applicables (art. 190 Cst. proposé), comme il I'a été exposé ci-dessus (cf. ch. [9]). Le Tri-
bunal fédéral et les autres autorités pourraient donc accorder la primauté a la Constitution fédé-
rale en cas de conflit d'obligations. Les trois accords resteraient cependant applicables et conti-
nueraient de régir les relations entre la Suisse et les autres Etats. Si des parties contractantes
parvenaient a la conclusion que la Suisse ne respecte pas ses engagements contractuels, elles
pourraient déclencher la procédure de réglement des différends de 'OMC, ce que la Suisse n’a
encore jamais vécu jusqu’a présent. L’obligation prévue a l'art. 56a, al. 2 Cst. proposé d’adapter
ou de renégocier des accords en conflit avec la Constitution fédérale semble peu réaliste dans le
contexte complexe de 'OMC. La Suisse n'aurait pas d’autre choix que de les dénoncer « au
besoin », une telle dénonciation étant juridiquement possible pour tous les accords plurilatéraux.

[40] Pour les accords révisés sur les marchés publics (2012) et les technologies de 'information
(ATI II), actuellement devant le Parlement, la situation est un peu différente, dans la mesure ou
ces accords devraient étre soumis au référendum facultatif et que le Tribunal fédéral et les
autres autorités devraient étre tenus de les appliquer aprés leur entrée en vigueur. Mais comme
pour les accords multilatéraux, l'initiative pour I'autodétermination ne précise pas comment il
faudrait résoudre les conflits avec le droit constitutionnel, en particulier quand les dispositions
incriminées sont introduites dans la Constitution fédérale aprés I'entrée en vigueur des accords.

[41] Pour conclure, force est de constater que I'acceptation de l'initiative pour I'autodétermination
souléve une série de questions en ce qui concerne I'adhésion de la Suisse a 'TOMC (accords
multilatéraux) et les engagements qu’elle a pris dans le cadre des accords plurilatéraux en cas
de conflit avec le droit constitutionnel. Etant donné que linitiative pour I'autodétermination ne
répond pas a ces questions, celles-ci devraient, en cas de conflit, étre clarifiées par les tribunaux
suisses, les organes de réglement des différends de 'OMC, le Iégislateur, des négociations ou
des renégociations ou, « au besoin », par la dénonciation de I'accord incriminé. Le point com-
mun de toutes ces variantes est d’étre chronophage et source d’incertitudes juridiques pour
toutes les parties concernées. La question des répercussions de cette insécurité du droit sur la
position de la Suisse dans le systeme commercial international est une question non pas juri-
dique, mais politique et économique.

% FF 2017 1501 s.
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2. Accord sur la protection des investissements entre la Suisse et les Emirats
arabes unis

2.1. Accord bilatéral sur la protection des investissements

[42] La protection transnationale ou multinationale des investissements touche directement
I'activité des entreprises. Elle est régie pour I'essentiel par la voie de traités®*. Les regles de droit
international applicables aux investissements constituent dés lors un pilier central du droit inter-
national public économique et revétent une importance pratique considérable, quand bien méme
les principales régles concernant la promotion et la protection réciproques des investissements
sont contenues essentiellement dans des accords bilatéraux, exception faite de standards mini-
mums de portée restreinte consacrés par le droit international public coutumier.

[43] Les accords bhilatéraux sur la protection des investissements (API) servent a assurer dans le
cadre du droit international une protection des investissements effectués a I'étranger contre des
risques non commerciaux et, partant, a les encourager. Le contenu de ces accords porte pour
I'essentiel sur trois domaines : premieérement, la définition du périméetre des investissements
protégés ; deuxiemement, les standards de droit matériel en matiére de protection consistant
généralement en des dispositions régissant la protection contre des expropriations illégitimes et
sans indemnité ainsi que l'obligation de s’abstenir de toute discrimination des investisseurs
étrangers par rapport a d’autres investisseurs, qu’ils soient indigénes (traitement national) ou
originaires de pays tiers (clause de la nation la plus favorisée) ; enfin, troisiemement, les API
prévoient habituellement un mécanisme de réglement des conflits par voie d’arbitrage lorsque
des prétentions sont invoquées®.

[44] La Suisse, qui a passé plus de 130 accords sur la protection des investissements, dispose a
I'échelle mondiale du troisiéme plus vaste réseau de traités de ce type®®. Les API bilatéraux con-
clus par la Suisse sont calqués sur un modeéle d’accord qui a été remanié a de multiples reprises
au fil du temps. Celui-ci reposait lui-méme sur un projet de Convention de I'OCDE sur la protec-
tion des biens étrangers remontant & 19675, A noter aussi que I'approche helvétique des négo-
ciations a été revue au cours des années 2012 a 2016 afin, notamment, d’y intégrer avec la co-
hérence voulue les aspects économiques, sociaux et écologiques du développement durable.
L’accord conclu en 2015 avec la Géorgie correspond au nouveau standard®®. De 1963 a 2004, le
Parlement a délégué au Conseil fédéral la compétence de conclure des API bilatéraux de ma-
niére autonome ; depuis lors, les accords nouvellement conclus sont soumis a '’Assemblée fédé-
rale pour approbation, d’ordinaire dans le cadre du Rapport annuel sur la politique économique
extérieure®®. A noter cependant qu’ils ne sont généralement pas soumis au référendum. En juin
2016, le Conseil fédéral a annoncé son intention de s’en tenir a cette pratique®®.

% PETERS, 290
% REINISCH, 8 8, CH. 1-8 ; 13 ; OESCH, 1277 ; FF 2006 8023, 8029 s.

% Sur les 131 API bilatéraux conclus par la Suisse, 118 sont actuellement en vigueur, cf. SECO,
Rapport du groupe de travail API, 3

57 CARONI, 201 s. ; pour un apercu de la politique suisse en matiere d’APlI, cf. FF 2006 8023, 8031 s.
%8 Cf. SECO, Rapport du groupe de travail API, 3 ss.

% FF 2006 8023, 8031

80 Cf. ch. [24]
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2.2. Accord sur la protection des investissements entre la Suisse et les Emirats arabes
unis

[45] Le 3 novembre 1998, le Conseil fédéral a conclu avec le gouvernement des Emirats arabes
unis un accord concernant la promotion et la protection réciproques des investissements (API
CH-EAU) &, L’accord n’a été soumis ni au référendum ni a I'approbation du Parlement.

[46] Cet API est un accord formulé de maniére bréve et en des termes trés généraux. A linstar
de nombreux autres API bilatéraux conclus par la Suisse, il repose sur la pratique helvétique
traditionnelle en matiére d’accords internationaux. Aussi consacre-t-il le principe de
I'assujettissement des investisseurs au droit du pays héte. En revanche, ni le corps du texte ni le
préambule de I'accord ne contient — comme il en va souvent dans les accords récents — de men-
tions affirmant la licéité des mesures prises par I'Etat hote pour garantir 'intégrité et la stabilité
du systeme financier ou afin d’assurer le développement durable, en particulier dans les do-
maines de la santé et de la protection de I'environnement. De méme, a la différence d’accords
conclus de fraiche date, les transactions purement commerciales et la vente de produits et de
services d’'un pays tiers ne sont pas exclues expressément du concept d’investissement protégé.
Enfin, les clauses d’exclusion usuelles figurant dans les API récents portant sur I'arbitraire mani-
feste ou les traitements abusifs tels la contrainte ou le harcélement manquent dans I'API CH-
EAU.

[47] LAPI CH-EAU prévoit en outre que les investisseurs ont la possibilité de soumettre des
différends concernant des investissements soit & des tribunaux arbitraux ad hoc conformément
aux régles de la CNUDCI soit au Centre international pour le reglement des différends relatifs
aux investissements (CIRDI) (art. 9 APl CH-EAU). Par ailleurs, 'API entre la Suisse et les Emi-
rats arabes unis peut étre dénoncé, toutefois sous réserve du respect du délai de résiliation fixé
a lart. 13, al. 1 de I'accord. A noter aussi quen cas de dénonciation les dispositions de I'API
restent applicables aux investissements effectués avant celle-ci pendant une période supplé-
mentaire de dix ans (cf. art. 13, al. 2 APl CH-EAU).

2.3. Répercussions possibles de I'acceptation de l'initiative pour I'autodétermination

[48] A la base, I"accord bilatéral sur la protection des investissements entre la Suisse et les Emi-
rats arabes unis est conforme tant a la Constitution qu’a la loi. Dés lors, les répercussions juri-
diques directes qu’aurait une acceptation de l'initiative pour I'autodétermination sur cet accord ne
sautent pas aux yeux. De méme, la mise en ceuvre de I'art. 121a Cst. (gestion de I'immigration)
ne devrait pas réserver de défis particuliers en ce qui le concerne, ce d’autant que 'API CH-EAU
protége uniquement des investissements déja effectués et non pas I'accés d’investisseurs au
marché concerné (art. 2 CH-EAU).

[49] Cependant, compte tenu du caractére relativement ouvert des formulations de I'API CH-
EAU, les tribunaux arbitraux disposent d’'une marge d’interprétation passablement étendue lors
de l'appréciation de plaintes. En plus des colts de déploiement liés a des modifications constitu-
tionnelles et légales intervenues en Suisse (par exemple dans le domaine de la protection de

61 Accord du 3 novembre 1998 conclu entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement des Emirats
arabes unis concernant la promotion et la protection réciproque des investissements, entré en vi-
gueur pour la Suisse le 16 ao(t 1999 (RS 0.975.232.5)
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'environnement), I'acceptation de linitiative pour I'autodétermination pourrait engendrer une
obligation d’'indemnisation a I'égard d’'investisseurs provenant des Emirats arabes unis dans la
mesure ou le droit étatique interne primerait désormais I'API. Cela vaudrait en particulier pour
des mesures intra-étatiques prises dans l'intérét du développement durable — telles celles tou-
chant la protection de I'environnement — étant donné que 'API CH-EAU ne contient aucune
clause consacrant une exception a cet égard. En cas d’acceptation de [linitiative pour
I'autodétermination, des conclusions similaires seraient a tirer pour une multitude d’accords sur
la protection des investissements que la Suisse a conclus par le passé.

[50] La clarté ne régne pas quant a la question de savoir si une obligation d’indemnisation serait
a considérer comme une contradiction entre 'API et le droit constitutionnel suisse au sens ou
'entend l'art. 56a, al. 2 Cst. proposé, avec pour effet d’obliger a renégocier totalement ou partiel-
lement I'accord, voire, « au besoin », a le dénoncer. Formellement, 'obligation d’indemnisation
fait partie intégrante de I'API pour autant que I'absence de contradiction soit susceptible d’étre
invoquée. Néanmoins, des considérations de fond pourraient inciter a tirer une conclusion in-
verse dans la mesure ou, en définitive, le conflit entre des obligations en matiere de développe-
ment durable fixées par le droit étatique et la protection des investissements de droit internatio-
nal donnerait naissance a [lobligation dindemnisation. Dés lors, [initiative pour
'autodétermination laisse ouverte la question de savoir si, dans un tel cas, I'art. 56a, al. 2 Cst.
proposé serait applicable et s’il conviendrait de modifier 'API, de le renégocier, voire de le dé-
noncer. Dans un domaine tel que celui de la protection des investissements, qui dépend étroite-
ment de conditions-cadre transparentes et prévisibles, une situation de ce genre engendrerait
une grave insécurité du droit.

2.4. Interventions parlementaires et initiatives en cours susceptibles d’influencer les
API

2.4.1. Postulat Recordon (15.3877)

[51] A 'heure qu'il est, diverses interventions parlementaires visant I'introduction de dispositions
en matiere de développement durable sont pendantes. Tel est le cas, par exemple, du postulat
Recordon intitulé « Commerce de I'or produit en violation des droits humains » (15.3877) qui
demande au Conseil fédéral de présenter un rapport dans lequel il convient notamment

« 3. [...] (d’) examiner si pourrait étre introduite dans la loi une obligation de contrdler que
I'or acheté a été extrait dans le respect des droits humains. |[...]

» 4. (e)n cas de réponse négative a lissue de I'examen ci-dessus, (d’)étudier les autres
possibilités de contraindre les sociétés de ce secteur a mettre en ceuvre le devoir de dili-
gence prévu par les principes directeurs (de 'ONU relatifs aux entreprises et aux droits de
I'homme).

» 5. (d’)étudier les moyens de s'assurer, notamment en assujettissant 'ensemble des opé-
rations sur l'or (donc pas seulement les opérations conclues sur de I'or monétaire, mais
aussi celles réalisées avec de l'or brut) a la loi sur le blanchiment d’argent, que les socié-
tés achetant de l'or a I'étranger ne passent que par des partenaires qui ont, eux aussi,
acheté cet or en garantissant qu'il a été produit et acquis légalement. »
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[52] Le Conseil des Etats a accepté le postulat conformément & la proposition du Conseil fédéral,
lequel a fait part de son intention de l'intégrer dans son rapport sur le plan d’action national pour
la mise en ceuvre du postulat von Graffenried « Une stratégie Ruggie pour la Suisse »
(12.3503)2. Si le postulat venait un jour a étre appliqué de la maniére requise par son auteur,
les dispositions Iégales concernées primeraient 'API CH-EAU au sens ou I'entend ['initiative
pour l'autodétermination et s’appliqueraient également aux investisseurs des EAU. Comme la
mise a exécution de ces nouvelles dispositions |égales a I'égard des investisseurs serait liée le
cas échéant a des surcodts, une obligation d'indemnisation incombant a la Suisse pourrait naitre
en vertu de 'API.

2.4.2. Initiatives populaires pendantes

[63] Linitiative populaire « Pour la sécurité alimentaire » entend assurer I'approvisionnement de
la population avec des denrées alimentaires issues d’'une production indigéne diversifiée et du-
rable. Dans ce but, la Confédération devrait prendre des mesures efficaces notamment contre la
perte des terres cultivées et en faveur de la mise en ceuvre d’une stratégie de la qualité®. Con-
trairement a I'avis du Conseil fédéral, le Conseil national a approuvé l'initiative le 9 mars 201654,
tandis que le Conseil des Etats I'a rejetée, formulant en lieu et place un contre-projet directé® que
le Conseil national a fait sien en mars 2017. Le retrait de l'initiative est désormais attendu.
Dans son message, le Conseil fédéral s’est penché sur la compatibilité de l'initiative avec les
regles de 'OMC, les accords bilatéraux avec I'UE et les accords de libre-échange conclus par la
Suisse. Il est parvenu a la conclusion que la relation avec les obligations internationales dépen-
drait trés fortement de la transposition faite de I'initiative au niveau législatif. Or, conformément
au droit et a la pratique en vigueur, le Conseil fédéral, dans son message, est parti du principe
qu’'« en cas d’acceptation, la mise en ceuvre de linitiative serait réalisée dans le respect des
engagements de droit international contractés par la Suisse afin qu’elle puisse préserver, dans
l'intérét de I'économie dans son ensemble, sa marge de manceuvre en matiere de politique exté-
rieure » %7, La question de savoir si cette pratique continuerait a prévaloir dans I'nypothése d’une
acceptation de linitiative pour I'autodétermination demeure ouverte. Si la mise en ceuvre de
l'initiative « pour la sécurité alimentaire » ou son contre-projet restreint les droits d’investisseurs
étrangers, par exemple en raison de mesures de dézonage de terrains a batir, il y aura lieu de
s’attendre a des demandes d’indemnisation.

62 BO 2015 E 1131 s.
& FF 2014 5919
& BO 2016 N 285

6 15.050 : Décision du Conseil des Etats du 29 novembre 2016 : arrété fédéral sur la sécurité ali-
mentaire (contre-projet direct a I'initiative populaire « Pour la sécurité alimentaire »), BO 2016 E
911-912

8 15.050 : Décision du Conseil national du 7 mars 2017 (encore aucune référence dans le Bulletin
officiel)

& FF 2015 5273, 5299
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[54] Des considérations analogues valent également pour l'initiative populaire « Pour la souve-
raineté alimentaire. L’agriculture nous concerne toutes et tous » déja citée dans le contexte de
'OMCE8,

[55] En outre, des problémes identiques auraient été soulevés par l'initiative populaire fédérale
« Pour un approvisionnement en électricité sir et économique (Initiative efficacité électrique)» 69,
laquelle a été retirée dans l'intervalle aprés I'adoption de la Stratégie énergétique 2050. Aux
yeux du Conseil fédéral, I'initiative était fondamentalement compatible avec les obligations de
droit international de la Suisse, mais chacune des mesures nécessaires a sa mise en osuvre
aurait nécessité d’étre examinée sous I'angle de sa compatibilité avec les obligations internatio-
nales de notre pays relevant du droit commercial°. Avec I'acceptation de [l'initiative pour
'autodétermination, les dispositions d’application primeraient les APl non soumis au référendum.
Des lors, les API qui ne prévoient pas encore de dispositions relatives au développement du-
rable — tel 'API CH-EAU — recelent un risque potentiel que les droits d’'investisseurs soient lésés
et donnent lieu a des demandes de réparation.

1.5 Conclusion intermédiaire

[56] L'exemple de 'API CH-EAU montre que linitiative pour I'autodétermination — et, a travers
cette derniére, la « rétrogradation » dans la hiérarchie des normes d’accords sur la protection
des investissements non soumis au référendum — pourrait engendrer des obligations
d’'indemnisation pour la Suisse en cas d’introduction de nouvelles régles de droit fédéral, par
exemple dans le domaine de I'environnement. Ce constat concerne plus particulierement les API
traditionnels qui ne prévoient pas de dispositions sur le développement durable. Par ailleurs,
l'initiative pour l'autodétermination créerait une insécurité juridique considérable pour les inves-
tisseurs étrangers dans la mesure ou on ne sait pas si une éventuelle obligation d’indemnisation
serait a qualifier de contradiction entre I'API et la Constitution fédérale au sens de Il'art. 56a,
al. 2 Cst. proposé et contraindrait a renégocier totalement ou partiellement I'accord, voire a le
dénoncer « au besoin ». Au-dela du cas de 'API CH-EAU, cette conséquence peut étre tirée
pour d’autres API calqués sur le méme modéle.

3. Accord de libre-échange entre la Suisse et la République populaire de
Chine

3.1. Accord de libre-échange

[57] Conformément au cadre juridique de 'OMC, il est permis d’établir des zones de libre-
échange et des unions douaniéres’. La Suisse dispose actuellement, outre la Convention AELE
et 'accord de libre-échange avec I'UE, de plus de 28 accords de libre-échange conclus avec 38

& Cf. ch. [37] ; FF 2016 3567. Compatibilité avec les engagements internationaux de la Suisse
FF 2017 1501 s.

8 FF 2013 3427
0 FF 2014 2345, 2361
7 OESCH, 1274
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partenaires non membres de 'UE"2. Ces accords dits préférentiels conclus avec des partenaires
choisis revétent pour I'économie extérieure de la Suisse une importance capitale’. Les accords
de libre-échange de premiére génération contiennent en premier lieu des dispositions relatives a
la circulation des marchandises, qui ont pour objectif de supprimer les droits de douane et
d’éliminer les autres restrictions commerciales’. Les accords de deuxiéme génération sont plus
complets et contiennent en outre des obligations relatives au commerce des services, a la pro-
tection des investissements et aux marchés publics, ainsi que des mécanismes de reglement
des différends’.

3.2. Accord de libre-échange entre la Suisse et la République populaire de Chine

[568] L’accord bilatéral de libre-échange entre la Suisse et la République populaire de Chine (ci-
aprés « ALE-Chine » ou « accord ») est entré en vigueur le 1°" juillet 20147, 1l s’agit d’un accord
complet de deuxiéeme génération. Il a été choisi pour la présente étude, car la Chine représente
'un des plus importants partenaires économiques de la Suisse, ainsi que le troisi€me importa-
teur — aprés les Etats-Unis et 'UE — de produits industriels suisses. En outre, de nombreux pres-
tataires de services suisses sont actifs en Chine et la Suisse en tant que place économique sus-
cite un intérét grandissant auprés des entreprises de services chinoises’”.

[59] Le champ d’application territoriale de I'accord comprend le territoire douanier suisse et le
territoire douanier de la République populaire de Chine (a I'exception des zones administratives
spéciales de Hong Kong et de Macao)’®. Dans le domaine du commerce des marchandises,
I'accord est également valable pour la Principauté du Liechtenstein’.

[60] Le champ d’application matériel de I'accord couvre le commerce des marchandises, les
régles d’origine et les modalités d’application, les procédures douaniéres et la facilitation des
échanges, les mesures de protection commerciale, les obstacles techniques au commerce, les
mesures sanitaires et phytosanitaires, le commerce des services, la protection des droits a la
propriété intellectuelle, les questions environnementales, la collaboration économique et tech-
nigue ainsi que le réglement des différends. La collaboration dans le domaine des conditions de
travail et d’emploi fait I'objet d’'un accord séparé®°.

2. SECO,
<https://lwww.seco.admin.ch/seco/frfhome/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarb
eit/Wirtschaftsbeziehungen/Freihandelsabkommen.html> (consulté le 27.09.2016)

73 OESCH, 1274
74 Cf. DOLZER, 544-545, ch. 94
7> OESCH, 1276 ; cf. également ZIEGLER, 127

76 Accord de libre-échange entre la Confédération suisse et la République populaire de Chine
(RS 0.946.292.492)

77 Cf. SECO, fiche d’information, 1
8 AFD, circulaire, 1
72 SECO, fiche d'information, 2

8 Accord sur la coopération en matiere de travail et d’emploi entre le Département fédéral de
I’économie, de la formation et de la recherche de la Confédération suisse et le Ministére des res-
sources humaines et de la sécurité sociale de la République populaire de Chine (RS 0.822.924.9)
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[61] Dans différents domaines, '’ALE-Chine va plus loin que le standard multilatéral de I'accord
sur les ADPIC8L. Ainsi, dans le domaine de la propriété intellectuelle (chap. 11 ALE-Chine), il
prévoit que les parties peuvent exiger que soit indiquée la source du savoir traditionnel lors de
demandes de brevets. En outre, le niveau de protection plus élevé prévu par I'accord sur les
ADPIC concernant les données géographiques des vins et spiritueux est étendu a tous les pro-
duits dans I'ALE-Chine®. Les dispositions concernant les obstacles techniques au commerce et
les mesures sanitaires et phytosanitaires dépassent en certains points elles aussi les reglemen-
tations de 'OMC (chap. 6 et 7 ALE-Chine)®. Dans le domaine des services, 'ALE-Chine ren-
force la sécurité juridiqgue par rapport au GATS (chap. 8 ALE-Chine)®*. Ainsi, les parties
s’engagent a respecter le principe du traitement de la nation la plus favorisée (most favoured
nation principle) et le principe du traitement national (principle of national treatment)®. En tant
qu’'ALE de deuxiéme génération, '’ALE-Chine comprend enfin des dispositions sur les questions
environnementales, avec pour objectifs d’élever le niveau de protection de I'environnement
(chap. 12 ALE-Chine).

[62] Le reglement des différends est traité au chap. 15 de I'ALE-Chine. Les dispositions
s’appliquent « si une partie considére qu’'une mesure appliquée par l'autre partie n’est pas con-
forme aux droits et obligations prévus par [’ALE-Chine] » (art. 15.1, al. 1 ALE-Chine). En cas de
différends relevant a la fois de 'ALE-Chine et des accords de 'OMC, la partie plaignante peut
choisir librement le forum dans lequel elle souhaite régler le différend (art. 15.1, al. 2 ALE-
Chine)®. L’accord ne prévoit pas de mécanismes de plainte pour des tiers.

[63] Les propositions demandant que, conformément a l'art. 141, al. 1, let. d, ch. 3 Cst., 'accord
fasse I'objet d’un référendum facultatif ont été rejetées par les deux Chambres®’. En effet, 'ALE-
Chine n’est pas un accord a durée indéterminée et il peut étre dénoncé. En outre, il ne prévoit
pas I'adhésion a une organisation internationale. Toutefois, la question s’est posée de savoir s’il
contenait « des dispositions importantes » au sens de l'art. 141, al. 1, let. d, ch. 3 Cst. La majori-
té du Parlement a répondu négativement a cette interrogation, suivant I'avis du Conseil fédéral®®.

8  Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, annexe 1B
a I'’Accord instituant 'Organisation mondiale du commerce du 15 avril 1994, entré en vigueur pour
la Suisse le 1° juillet 1995 (RS 0.632.20)

8 SECO, fiche d’information, 5

8 SECO, fiche d’'information, 3

8 SECO, fiche d’information, 4

8 Art. 8.3 et art. 8.5 ALE-Chine

8 Une partie peut demander par écrit des consultations avec I'autre partie si elle considére qu’'une
mesure n’est pas conforme aux droits et obligations de 'ALE-Chine (art. 15.3, al. 1 ALE-Chine). Si
les consultations ne permettent pas de régler le différend dans les 60 jours, ou 30 jours en cas
d’affaire urgente, le différend peut étre porté devant un panel arbitral par le biais d’'une demande
écrite de la partie plaignante a 'autre partie (art. 15.4, al. 1 ALE-Chine).

8 Proposition Fehr au Conseil national AB 2013 N 2084 ; proposition Cramer au Conseil des Etats
AB 2014 S 360 ; OLIVER DIGGELMANN arguments en faveur d'un référendum : « Muss das Freihan-
delsabkommen der Schweiz mit der Volksrepublik China dem fakultativen Staatsvertragsreferen-
dum unterstellt werden? », avis de droit du 15 février 2014

8 FF 2013 7377, 7375
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3.3. Effets possibles d’'une acceptation de l'initiative pour 'autodétermination

[64] Indépendamment des modifications de la loi sur les étrangers décidées par les Chambres
en décembre 2016%°, une éventuelle acceptation populaire de I'initiative pour I'autodétermination
pose des questions fondamentales relatives aux possibles conflits entre I’ALE-Chine et
l'art. 121a Cst. (« Gestion de I'immigration »)%. Selon I'art. 121a, al. 3 Cst., I'accés des étrangers
exercant une activité lucrative doit étre contingenté en fonction des intéréts économiques glo-
baux de la Suisse et soumis au principe de la préférence nationale. Cet article constitutionnel
pourrait ainsi, selon I'application qui en est faite, entrer en conflit avec des dispositions spéci-
fiques d’accés prévues par les accords de libre-échange®l. Plusieurs points apparaissent pro-
blématiques, notamment le principe de la préférence nationale, les contingents et 'examen des
besoins économiques en lien avec I'accés aux marchés de personnes physiques de nationalité
étrangére fournissant des services en Suisse (« mode 4 » des prestations de services)%.

[65] A Tlinstar du GATS, I'ALE-Chine établit, a I'art. 8.5 en lien avec l'art. 8.17, gue le traitement
national n’est valable que dans les secteurs inscrits dans les listes d’engagements. Dans ces
secteurs spécifiques, la Suisse ne peut accorder aux fournisseurs de services chinois un traite-
ment moins favorable que celui qu’elle accorde a ses propres fournisseurs, a moins que les
listes d’engagements ne contiennent des exceptions. Cela est en grande partie le cas lorsqu’il
s’agit de personnes physiques (mode 4). Le traitement national tel que prévu par I’ALE-Chine est
en outre limité par le champ d’application de I'ensemble des dispositions du droit suisse relatives
a I'immigration, a I'entrée sur le territoire, au droit de séjour et au droit de travail®3. On retrouve
une disposition identique non seulement dans d’autres ALE conclus par la Suisse, mais égale-
ment, sous la forme de multiples références, dans la liste d’engagements GATS de la Suisse®.
Conformément au droit en vigueur, cette disposition se référe au droit interne et par conséquent
également a la loi sur les étrangers. Certes, la loi sur les étrangers établit des restrictions en
matiere d’immigration, d’entrée en Suisse, de droit au séjour et de droit au travail. Toutefois,
l'art. 2, al. 1 LEtr prévoit expressément une réserve pour les traités internationaux conclus par la
Suisse et donc également pour les accords de libre-échange. En cas d’acceptation de linitiative
pour l'autodétermination, cette réserve devrait étre levée. En effet, selon la modification de la
Constitution proposée par linitiative pour I'autodétermination (art. 190 Cst.), les lois fédérales
priment les traités internationaux qui n'ont pas été soumis au référendum. L’Assemblée fédérale
n’avait pas soumis '’ALE-Chine au référendum facultatif parce qu’il peut étre résilié en tout temps

8 |Loi fédérale sur les étrangers : gestion de I'immigration et amélioration de la mise en ceuvre des
accords sur la libre circulation des personnes, modification du 16.12.2016, FF 2016 8651

% FF 2014 3957

1 FF 2013 279, 325

92 Cf. concernant les différents modi de la liste des engagements de la Suisse, appendice 2 de
I'annexe VI de 'ALE-Chine,
<https://www.seco.admin.ch/seco/en/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche

Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/Freihandelsabkommen/Partner_weltweit/china/
Abkommenstexte.htmI> (consulté le 27.09.2016)

% Liste des engagements de la Suisse, appendice 2 de I'annexe VII, p. 6

% Liste des engagements de la Suisse relative a 'Accord général sur le commerce des services
(GATS), GATS/SC/83, <https://lwww.wto.org/english/tratop_E/serv_e/telecom_e/sc83.pdf> (con-
sulté le 28.9.2016)
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dans un délai de six mois (art. 16.4 ALE-Chine) et que chaque partie peut y proposer des amen-
dements (art. 16.3 ALE-Chine ; clause dite « d’évolution »)%.

[66] L’application de I'art. 121a Cst. combiné a l'initiative pour 'autodétermination méne au résul-
tat suivant pour 'ALE-Chine : dans les secteurs ou la Suisse s’est engagée a appliquer un trai-
tement national concernant I'entrée sur son territoire de personnes en vue de fournir des ser-
vices (mode 4), il est explicitement interdit d’imposer des limitations quantitatives et des exa-
mens des besoins économiques®. L’exigence de I'art. 121a Cst., a savoir d’introduire des con-
tingents, apparait ainsi peut compatible avec 'ALE-Chine.

[67] La révision de la Loi sur les étrangers décidée par les Chambres fédérales ne prévoit pas de
contingents et n’introduit pas de plafonds préférentiels®’. Les discussions dans les Chambres
fédérales portant principalement sur les moyens d’éviter un conflit avec I'accord sur la libre circu-
lation conclu avec 'UE, il ne peut é&tre exclu que des restrictions pour des ressortissants d’Etats
tiers soient introduites ultérieurement. En outre, I'issue des discussions sur l'initiative « Sortons
de l'impasse ! Renongons a rétablir des contingents d’immigration » et sur le contre-projet sou-
mis a consultation le 01.02.2017 par le Conseil fédéral reste ouverte®.

[68] D’un point de vue légal, l'introduction ultérieure de mesures de contingentement pourrait
potentiellement entrer en conflit avec les engagements de la Suisse fixés dans 'ALE-Chine. Il
convient de souligner que ce risque de conflit avec I'art. 121a Cst. ne concerne pas seulement
les prestations de services fournies par des personnes (mode 4), mais aussi les prestations
soumises a I'égalité de traitement national dans I’ALE-Chine et fournies par des succursales
industrielles (mode 3) lorsque les personnes souhaitant établir ces succursales se voient refuser
I'entrée sur le territoire suisse. Par ailleurs, il importerait d’examiner au regard des critéres stricts
de '’ALE-Chine s'il existe dans le cas concret un conflit avec I'ALE. Il y aurait conflit dés lors que
les contingents actuels pour les ressortissants d’Etats tiers, auxquels I'immigration fondée sur
I’ALE-Chine participe, seraient abaissés a tel point qu’ils auraient un effet limitatif sur les services
réglementés par I’ALE-Chine et fournis par des personnes originaires de la RP de Chine ou par
des succursales industrielles. La Suisse ne pourrait dés lors plus honorer ses engagements se-
lon I'ALE-Chine. En cas d’acceptation de l'initiative pour I'autodétermination et d’introduction de
contingents, l'art. 56a al. 2 Cst. proposé s’appliquerait en effet : '’ALE-Chine ferait I'objet d’un
examen de compatibilité avec l'art. 121a Cst. et devrait le cas échéant étre renégocié ou « au
besoin » dénoncé.

[69] Cette analyse montre que l'initiative pour I'autodétermination souléve une série de nouvelles
questions en lien avec 'ALE-Chine et qu’elle engendre une grande insécurité juridique.

% FF 2013 7377, 7375 s.

% SCHLEGEL/SIEBER-GASSER, 10 ; liste des engagements de la Suisse, annexe VI, art. 7, commerce
des services,
<https://www.seco.admin.ch/seco/en/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenar
beit/Wirtschaftsbeziehungen/Freihandelsabkommen/Partner_weltweit/china/Abkommenstexte.html
> (consulté le 27.9.2016)

% FF 2013 279, 325

% Avant-projet et rapport explicatif concernant le contre-projet direct du Conseil fédéral a l'initiative
populaire « Sortons de l'impasse! Renoncons a rétablir des contingents d’immigration » du
1.2.2017
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3.4. Conflits potentiels avec des initiatives en cours

[70] L'initiative « Pour la sécurité alimentaire » mentionnée plus haut (cf. ch. [53]) demande que
la Confédération renforce I'approvisionnement de la population en denrées alimentaires issues
d’'une production indigéne et durable. Aprés I'adoption d’'un contre-projet par le Parlement,
l'initiative devrait étre retirée. Formulé de maniére trés ouverte, le contre-projet, s'il devait étre
accepté, pourrait — tout comme l'initiative d’origine — entrainer selon son application un conflit
avec I'’ALE-Chine.

[71] Linitiative « Pour la souveraineté alimentaire. L’agriculture nous concerne toutes et tous »
déja abordée en lien avec 'OMC (cf. ch. [37]) et les API (cf. ch. [54]), prévoit notamment que la
Confédération préléve des droits de douane sur les produits agricoles et les denrées alimen-
taires importés non conformes aux normes suisses, voire qu’elle en interdise I'importation. En
cas d’acceptation de l'initiative pour 'autodétermination, ces mesures primeraient I'ALE-Chine et
pourraient entrainer un conflit entre la Cst. et I'art. 2.3 ALE-Chine. Dans cette situation aussi, la
procédure établie a I'art. 56a Cst. proposé s’appliquerait.

[72] L'initiative « Pour des denrées alimentaires saines et produites dans des conditions équi-
tables et écologiques (initiative pour des aliments équitables) », mentionnée plus haut en lien
avec les accords de 'OMC, a déja été présentée au Parlement®. Le Conseil fédéral la rejette
notamment parce qu’elle va a I'encontre des engagements de la Suisse en matiere de politique
commerciale'®. Au regard du caractére programmatique de l'initiative, il est difficile d’évaluer
ses effets sur 'ALE-Chine en cas d’acceptation. Si 'ALE-Chine ne contient pas de disposition
relative aux droits du travail ou aux droits humains, il fait cependant référence a I'accord com-
plémentaire sur la coopération en matiére de travail et d’'emploi. Si, en cas d’acceptation de
Pinitiative pour des aliments équitables, des contingents tarifaires ou des droits a I'importation
devaient étre introduits sur les aliments produits de maniére non équitable, il s’agirait d’examiner
s’il existe un conflit entre le droit constitutionnel et 'ALE-Chine, auquel cas s’appliquerait
I'art. 56a Cst. proposé, ou s'il existe un conflit entre une loi fédérale et 'ALE-Chine, auquel cas la
loi fédérale primerait conformément a I'art. 190 Cst. proposé.

3.5. Conclusion intermédiaire

[73]Le présent exposé montre que des conflits entre I'ALE-Chine et l'application de
lart. 121a Cst. ne peuvent étre totalement exclus. En outre, certains projets d’initiative en cours
posent des questions de compatibilité compliquées. L’ALE-Chine n’ayant pas été soumis au
référendum, il serait, selon linitiative pour I'autodétermination, subordonné non seulement a la
Constitution fédérale (art. 5, al. 4 Cst. proposé), mais aussi aux lois fédérales correspondantes
(art. 190, al. 1 Cst. proposé). En cas de conflit avec la Cst., des renégociations devraient étre
menées selon I'art. 56a Cst. proposé et, en cas d’échec, 'ALE devrait « au besoin » étre dénon-
cé. L'initiative pour I'autodétermination ne précise toutefois pas qui serait chargé d’établir s'il
existe un conflit avec 'ALE.

[74] En résumé, force est de constater que 'acceptation de l'initiative pour I'autodétermination
peut entrainer une insécurité juridique pour 'ALE-Chine et par la méme mettre a mal les rela-

% FF 2015 8527
10 FF 2016 8151, 8177 ss.
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tions bilatérales. L’ALE-Chine prévoit certes a I'art. 8.18, al. 1 la possibilité de modifier les listes
d’engagements et a I'art. 16.3 de proposer des amendements de I'accord. Toutefois, ces disposi-
tions reposent sur le principe de la bonne foi du droit international selon lequel les accords con-
clus sont valables et ne sont pas soumis indéfiniment a la réserve de modifications du droit na-
tional.

4. Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle

4.1. Protection de droit international de la propriété intellectuelle

[75] Vers la fin du XIX® siécle, de premiers efforts ont été entrepris en vue de coordonner les lois
nationales sur les brevets. Ceux-ci ont débouché sur un réseau d’accords bilatéraux°t. Plus
tard, la Convention d’'Union de Paris (CUP)'%? conclue en 1883 a été le premier d’'une série de
traités multilatéraux. Ces derniers ne visaient pas tant une harmonisation des régles de droit
matériel régissant la propriété intellectuelle qu’'une coordination de I'enregistrement des droits et
la prévention des discriminations.

[76] En 1967, la Suisse a figuré au nombre des membres fondateurs de I'Organisation mondiale
de la propriété intellectuelle (OMPI). Celle-ci gére notamment le dépét de brevets en conformité
avec le Traité de coopération en matiére de brevets (PCT) 1%, Les Etats parties au PCT forment
un groupement séparé lié par un arrangement particulier au sens de I'art. 19 CUP. Enfin, sous
I'égide de I'OMC, I'Accord sur les ADPIC a été négocié en 1994 conjointement avec le GATT
dans le cadre du Cycle d’'Uruguay. Au travers de I’Accord sur les ADPIC, une harmonisation de
la protection des droits de propriété intellectuelle a été mise en place dans le but d’en renforcer
I'efficacité et de promouvoir ainsi le commerce. L’Accord sur les ADPIC a repris le principe du
traitement national consacré par la CUP. En outre, il a introduit pour la premiére fois la clause de
la nation la plus favorisée (most favoured nation) selon laquelle les avantages qu’un Etat
membre de 'OMC garantit aux ressortissants d’'un autre pays doivent également étre accordés
aux ressortissants de tous les autres Etats membres?9.

4.2. Convention d’'Union de Paris (CUP)

[77] La CUP — le plus ancien traité multilatéral conclu dans le domaine du droit de la propriété
intellectuelle — occupe une place fondamentale pour la protection juridique de l'activité indus-
triellel®. On entend par droits protégés de propriété industrielle notamment les brevets, les

101 RICKETSON, 26

102 Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle du 20 mars 1883 révisée pour la
derniere fois a Stockholm le 14 juillet 1967, entré en vigueur pour la Suisse le 26 avril 1970
(RS 0.232.04)

103 Z|EGLER, 174

104 Traité de coopération en matiére de brevets du 19 juin 1970, en vigueur pour la Suisse de-
puis le 24 janvier 1978 (RS 0.232.141.1)

105 Cf. ZIEGLER, 176 ; THOUVENIN et al., 85
106 THOUVENIN et al., 83
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marques et les modeles!?’. Les Etats parties a la CUP constituent un groupement doté de la
personnalité juridique (art. 1, al. 1 CUP) dont I'administration est assurée par le Bureau interna-
tional de 'OMPI basé a Genéve (art. 15 CUP). Avec 'adoption de I'Accord sur les ADPIC, la
CUP a repris de I'importance dans la mesure ou cet accord prescrit que les membres de 'TOMC
sont tenus de se conformer aux art. 1 & 12 ainsi que 19 de la CUP (art. 2 ADPIC). La consé-
quence en est que les membres de 'OMC peuvent exiger I'application de ces normes dans la
procédure de réglement des différends de 'OMC1,

4.3. Champ d’application

[78] Le champ d’application territorial de la CUP s’étend aux territoires des 194 Etats qui I'ont
ratifiée. Pour la Suisse, des versions encore plus anciennes de la CUP1® régissent leurs rela-
tions avec un petit nombre d’Etats contractants. Les personnes concernées peuvent invoquer
directement la CUP devant des tribunaux suisses. Le champ d’application de droit matériel de la
CUP inclut notamment les dispositions régissant les brevets, modeles, dessins industriels,
marques et indications de provenance ainsi que la concurrence déloyale (art. 1, al. 2 CUP). Aus-
si, la CUP constitue un accord a la portée trés étendue recouvrant pratiquement I'ensemble des
droits de propriété intellectuelle'®.

[79] L’art. 2, al. 1 CUP pose le principe du traitement national qui veut que tout ressortissant d’'un
pays de I'Union ait le droit de bénéficier dans I'ensemble des autres Etats membres des mémes
avantages que ceux que ces derniers accordent a leurs nationaux en matiere de protection de la
propriété industrielle. Ainsi, selon cette disposition, les ressortissants d’'un pays de I'Union, dont
les droits seraient |ésés, jouissent de la méme protection et des mémes moyens de droit que
ceux reconnus aux ressortissants d’un autre pays de I'Union. La situation est identique pour les
non-ressortissants des Etats concernés pour autant qu’ils y soient domiciliés ou qu’ils y exploi-
tent effectivement un établissement industriel ou commercial (art. 3 CUP).

[80] Une des principales conquétes de la CUP est le droit de priorité (art. 4 CUP). Conformément
a ce droit, les personnes ayant déposé par exemple un brevet ou une marque dans un pays de
I'Union bénéficieront dans un autre pays de I'Union d'un droit de priorité pendant une certaine
durée. Dés lors, le brevet ou la marque concerné pourra étre déposé dans un autre pays de
I’'Union durant le délai de priorité, avec pour effet de rendre illicite toute objection fondée sur une
perte du caractere de nouveauté de I'invention ou de son droit a étre protégée!!l. La protection
accordée dans un pays de I'Union subsiste indépendamment de 'octroi d’'une protection dans le
pays d’origine (art. 4°s CUP).

[81] Selon I'art. 6" CUP, les pays de I'Union s’engagent a refuser d'office ou sur demande
'enregistrement d’'une marque si cette derniére constitue la reproduction ou l'imitation d’'une
marque « notoirement connue ». La « clause telle quelle » est une autre disposition essentielle
de la CUP qui affirme que toute marque de fabrique ou de commerce enregistrée dans le pays

107 Cf. art. 1, al. 2 CPU ; ZIEGLER, 173
108 RICKETSON, Liii

109 Révisée a La Haye le 6 novembre 1925 (RS 0.232.01) ; révisée a Londres le 2 juin 1934
(RS 0.232.02) ; révisée a Lisbonne le 31 octobre 1958 (RS 0.232.03)

110 THOUVENIN et al., 83
11 pid., 84
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d’origine peut étre déposée et protégée telle quelle dans les autres pays de I'Union (art. gauinauies,
al. A1 CUP).

4.4. Répercussions possibles d’'une acceptation de linitiative pour I'autodétermination

[82] La CUP garantit (conjointement avec I’Accord sur les ADPIC) une protection minimale de la
propriété intellectuelle a I'échelon international'*?. Aujourd’hui encore, la CUP passe pour étre
fondamentalement conforme a la Constitution fédérale et aux droits humains, raison pour la-
quelle il N’y a pas lieu de s’attendre a des répercussions directes en cas d’acceptation de
l'initiative pour I'autodétermination. On ne pergoit pas non plus de contradiction avec les projets
d’initiative en cours.

[83] Les regles en matiere de Swissness — qui ont été introduites dans la loi révisée sur la pro-
tection des marques (LPM) entrée en vigueur le 1°" janvier 2017 dans le but de renforcer la pro-
tection de la désignation « suisse »'1% — ne concernent pas la CUP. Car a la différence de
I’Accord sur les ADPIC, la CUP ne contient aucune disposition sur les conditions auxquelles est
assujettie la protection des indications géographiques*!.

[84] L’accord peut étre dénoncé en tout temps sous réserve du respect d’'un délai d’'un an. Une
résiliation aurait pour conséquence d’entrainer celle de toutes les versions antérieures
(art. 26, al. 1 et 2). En revanche, le PCT et la Convention sur le brevet européen (CBE) %5, qui
constituent tous deux des arrangements particuliers séparés au sens de l'art. 19 CUP, ne se-
raient pas touchés par une résiliation de la CUP.

4.5. Conclusions intermédiaires

[85] En tant que pays ayant adhéré a la CUP, a I’Accord sur les ADPIC, au PCT ainsi qu'a la
CBE, la Suisse est étroitement impliquée dans la protection internationale de la propriété intel-
lectuelle!'®. En cas d’acceptation de l'initiative pour I'autodétermination, I'adhésion a la CUP ne
serait pas touchée selon la vision actuelle dans la mesure ou 'on ne pergoit aucune contradic-
tion entre la CUP, d’une part, et la Constitution fédérale en vigueur ou des projets d’initiatives
pendants, d’autre part.

112 DFJP, Rapport explicatif

113 Art. 48a a 48c, loi fédérale sur la protection des marques et des indications de provenance (loi sur
la protection des marques, LPM) du 28 aolt 1992 (RS 232.11).

114 Cf. art. 22 ADPIC. Le point de savoir si les régles en matiére de Swissness sont compatibles avec
les exigences de lart. 22 ADPIC dans la pratique n’est pas clair: remarque critique COT-
TIER/LIECHTI-MCKEE, 19

115 Convention sur le brevet européen conclue le 5 octobre 1973, révisée a Munich le 29 novembre
2000, entrée en vigueur pour la Suisse le 13 décembre 2007 (RS 0.232.142.2)

116 DFJP, Rapport explicatif, 87
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5. Révisions du systeme harmonisé / liste LIX

5.1. Convention sur le Systéme harmonisé / liste LIX

[86] La Convention de 1983 sur le Systéme harmonisé de désignation et de codification des
marchandises'!’ a été élaborée sous I'égide de I'Organisation mondiale des douanes (OMD). Le
Systéme harmonisé (SH) figurant dans I'annexe a cette convention est une méthode destinée a
garantir la compatibilité de divers régimes douaniers a travers une harmonisation des procé-
dures douaniéres et une standardisation de I'’échange de données commerciales a I'aide d’outils
électroniques!®. La convention peut étre dénoncée (art. 15).

[87] Les marchandises comprises dans la Nomenclature du systéme sont identifiées par un code
a six chiffres pouvant étre complété par les Etats au besoin.

[88] La Suisse reprend la nomenclature du SH telle quelle dans les tarifs douaniers helvétiques.
Des modifications peuvent étre effectuées conformément a I'art. 6 de la Convention et le Conseil
fédéral est habilité, en vertu de I'art. 9 de la loi sur le tarif des douanes (LTaD)!*°, a procéder aux
adaptations correspondantes dans les tarifs douaniers.

5.2. Champ d’application

[89] Le Systéme harmonisé est appliqué en premiére ligne par tous les Etats ayant signé la con-
vention. Ces derniers s’engagent a ce que leur tarif douanier soit conforme au Systéme harmo-
nisé (art. 3). Actuellement, la Convention a été ratifiée par 153 Etats'?.

[20] Des unions douaniéres ou économiques peuvent également adhérer a la Convention, pour
autant qu’elles aient la compétence de conclure des contrats dans le champ d’application de la
Convention. L’Union européenne a fait usage de cette possibilité, puisqu’elle est partie prenante
a la Convention aux cotés de ses Etats membres.

[91] Outre les parties contractantes, une quinzaine d’autres Etats et organisations appliquent
intégralement ou partiellement le Systéme harmonisé en tant que « non contracting parties »2,

[92] Pour résumer, le Systeme harmonisé joue un réle trés important dans la pratique : actuelle-
ment, 98 % environ des marchandises échangées a I'échelle mondiale sont classifiées selon la
nomenclature du SH. La plupart des Etats membres de 'OMC se fondent donc sur le Systéme
harmonisé, lequel trouve aussi une application sur la liste d’engagements de 'OMC, en particu-
lier sur la liste LIX-Suisse-Liechtenstein.

117 Convention internationale sur le Systeme harmonisé de désignation et de codification des mar-
chandises du 14 juin 1983, entrée en vigueur pour la Suisse le 1° janvier 1988 (RS 0.632.11 ; ré-
visée en 1996, 2002, 2007, 2012 et 2017).

118 Cottier/Oesch, 596 ss.
115 | oi sur le tarif des douanes du 9 octobre 1986 (RS 632.10)

120 Etat  au 30 juin 2016 selon [I'OMD, <http://www.wcoomd.org/en/about-us/legal-
instruments/conventions.aspx> (consulté le 27.9.2016)

121 Etat le 12 mai 2016 selon 'OMD <http://www.wcoomd.org/en/topics/nomenclature/overview/list-of-
contracting-parties-to-the-hs-convention-and-countries-using-the-hs.aspx> (consulté le 27.9.2016)
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5.3. Le Systéme harmonisé et 'TOMC : liste LIX-Suisse-Liechtenstein

[93] Le classement tarifaire des éventuels obstacles au commerce et 'engagement de réduire
graduellement les droits de douane qui en découle pour les pays membres constitue I'une des
principales améliorations apportées par le cycle d’'Urugay et, en méme temps, un principe essen-
tiel du droit de 'TOMC. Les engagements concrets pris par les Etats membres sont précisés dans
les listes d’engagements.

[94] L'OMC applique le Systéme harmonisé pour contrbler le respect des engagements concer-
nés par les pays membres et permettre les comparaisons entre des divers systémes. Cela signi-
fie que les Etats membres formulent leurs tarifs douaniers a l'intention de 'OMC conformément
aux prescriptions d’ordre méthodologique du SH.

[95] La liste d’engagements LIX-Suisse-Liechtenstein est une annexe a 'accord général sur les
tarifs douaniers et le commerce de 1994 (GATT) 22, La liste LIX fait donc partie intégrante des
engagements internationaux pris par la Suisse dans le cadre de 'OMC*%3,

[96] La liste LIX contient les engagements de réduction des droits de douane pris par la Suisse,
lesquels sont consignés au niveau interne dans la LTaD'?*. Le Parlement a adopté cette liste
lors de I'approbation des résultats du cycle d’Uruguay.

[97] La Suisse a la possibilité de procéder a titre individuel & des modifications de la liste des
engagements, ou celles-ci peuvent étre décidées par le consensus dans le cadre de I'OMC.
Toute modification de la liste LIX doit étre soumise au Parlement pour approbation. Une modifi-
cation de la liste des engagements exige une adaptation du tarif douanier helvétique, que le
Conseil fédéral peut, pour le moment, effectuer lui-méme en vertu de I'art 9a LTaD.

[98] Si les modifications portent sur des dispositions légales, la décision du Parlement est sou-
mise au référendum facultatif. Depuis I'adhésion de la Suisse a 'OMC, la liste des engagements
a été modifiée a plusieurs reprises avec I'approbation du Parlement, sans que la décision soit
soumise au référendum facultatif.

[99] Dans le cadre du cycle d’'Uruguay, la Suisse s’est ainsi regroupée avec d’autres membres
de 'OMC au sein de linitiative Pharma, une initiative sectorielle visant a abolir les droits de
douane pour les produits pharmaceutiques. La liste des produits couverts par cette initiative est
révisée au moins tous les trois ans pour inclure également les innovations. Ces révisions exigent
a chaqgue fois une adaptation de la liste des engagements pris dans le cadre de 'OMC ainsi que
du tarif général des douanes suisses figurant aux annexes 1 et 2 de la LTaD. A ce jour, linitiative
Pharma a été révisée a quatre reprises'?®. Les modifications de la liste LIX ont été approuvées
par 'Assemblée fédérale conformément a I'art. 166, al. 2 Cst. en combinaison avec l'art. 24,

12 Annexe 1A.1 a I'Accord instituant I'Organisation mondiale du commerce du 15 avril1994, entrée en
vigueur pour la Suisse le 16 décembre 1995 (RS 0.632.20)

13 Protocole de Marrakech relatif a 'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce 1994,
ch. 1, annexe 1A.2 a I'Accord instituant 'Organisation mondiale du commerce du 15 avril 1994,
entré en vigueur pour la Suisse le 16 décembre 1995 (RS 0.632.20)

124 Arrété fédéral du 16 décembre 1994 sur I'adaptation du tarif général a la liste LIX-Suisse-
Liechtenstein (RS 632.105.14) ; cf. également le message 1 du GATT du 19 septembre 1994,
FF 1994 IV 123

125 Communiqué de presse du SECO <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-35894.htmI> (consulté le 29.09.2016)
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al. 2 LParl. Les arrétés relatifs a I'approbation n’ont pas été soumis au référendum au sens de
lart. 141, al. 1, let. d Cst., au motif que les révisions de l'initiative Pharma ne sont pas associées
a une adhésion a une organisation internationale et que les modifications apportées a la liste LIX
et au tarif douanier ne sont pas des dispositions importantes fixant des régles de droit!?6.

[100] Les modifications de la liste LIX peuvent également se révéler nécessaires en dehors
d’initiatives sectorielles, par exemple en cas de modification de la jurisprudence d’institutions
internationales ou d’innovations techniques. A la suite d’une décision de I'organe de réglement
des différends de 'OMC, la Suisse s’est ainsi vue obligée'?’” d’adapter sa liste d’engagements
dans le domaine des produits de la technologie de I'information. Cette adaptation a également
été approuvée par le Parlement et 'arrété fédéral n’a pas été soumis au référendum?28,

[101] L’adaptation de la liste d’engagements devra maintenant étre soumise pour la premiére
fois au référendum facultatif en lien avec I'adhésion a I'accord de 'OMC sur le commerce des
produits des technologies de I'information (ATI Il) (cf. ch. [33]).

5.4. Reégles relatives au reglement des différends

[102] Les difféerends entre les parties au sujet de I'interprétation du SH ou de l'application de
'accord doivent, dans la mesure du possible, étre réglés directement entre les parties concer-
nées (art. 10, al. 1 SH). Si les parties ne parviennent pas a trouver une solution entre elles, le
différend doit étre soumis au comité du SH. Ce dernier examine le cas et émet une recomman-
dation (art. 19, al. 2 SH). En dernier recours, il est possible d’'invoquer le Conseil, qui peut lui
aussi formuler des recommandations pour le réglement du différend (art. 10, al. 3 SH).

5.5. Effets potentiels d’'une acceptation de l'initiative pour 'autodétermination

[103] Si 'adaptation de la liste LIX implique des modifications de lois fédérales, elle est actuelle-
ment soumise au référendum facultatif sur les accords internationaux. Comme déja évoqué,
cette constellation n’est cependant jamais survenue jusqu’ici et cette régle sera appliquée pour
la premiére fois lors de I'approbation d’ITA Il. Au regard de linitiative pour I'autodétermination,
cela ne pose pas de probléme, dans la mesure ou, selon le projet de I'art. 190 Cst., le Tribunal
fédéral et les autres autorités seront tenus d’appliquer les traités internationaux dont l'arrété
d’approbation a été sujet ou soumis au référendum.

[104] Si une adaptation de la liste LIX s’accompagne uniquement d’'une modification du tarif
douanier comme cela était le cas jusqu’ici, I'arrété d’approbation du Parlement n’est pas soumis
au référendum facultatif. Selon l'initiative pour I'autodétermination (art.190 Cst. proposé), une
telle adaptation de la liste ne serait donc pas contraignante pour le Tribunal fédéral et les autres
autorités en tant que traité international « subordonné ». Si une disposition de la Constitution
fédérale édictée ultérieurement entre en conflit avec certains éléments de la liste LIX au sens de
I'art. 56a Cst., par exemple en cas d’acceptation de l'initiative « Pour des aliments équitables »,

126 FF 2011 1717

127 WTO Dispute Settlement Body, DS375/DS376/DS377, European Communities and its Member
States — Tariff Treatment of Certain Information Technology Products, 16 aodt 2010

128 FF 2012 985
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le Conseil fédéral devrait faire en sorte que la liste LIX soit adaptée. Si cette adaptation n’est pas
concrétisée, le traité international devrait « au besoin » étre dénoncé selon le texte de l'initiative.

5.6. Bilan intermédiaire

[105] Au cas ou une disposition non soumise au référendum devait entrer en conflit avec une loi
fédérale ou la Constitution aprés son entrée en vigueur, l'initiative pour I'autodétermination com-
pliquerait 'adaptation du SH et de la liste LIX. Si le Conseil fédéral ne parvient pas, dans cette
situation, a obtenir une adaptation du SH, I'initiative pour I'autodétermination exige, en cas de
conflit avec des dispositions de la Constitution fédérale au sens de I'art. 56a Cst., de dénoncer le
traité « au besoin ». Une dénonciation est possible d’'un point de vue juridique ; compte tenu de
importance cruciale du SH pour les échanges commerciaux transfrontaliers, les conséquences
économiques et politiques qui en découleraient pour la Suisse et son économie doivent cepen-
dant étre analysées avec le plus grand soin, En cas de conflit avec une loi fédérale, celle-ci pri-
merait sur le SH en vertu de I'art. 190 Cst. proposé.

6. Relation entre la CEDR et I'économie — Aspects choisis

[106] Conformément au mandat confié, certaines garanties de la CEDR particulierement impor-
tantes pour les acteurs économiques sont examinées ci-apres dans I'’hypothése d’'une accepta-
tion de linitiative pour I'autodétermination. Cette initiative vise en particulier la Convention euro-
péenne des droits de 'lhomme CEDH, qui pourrait étre en contradiction avec des initiatives popu-
laires problématiques du point de vue des droits humains??°. Les auteurs de l'initiative expliquent
d’ailleurs qu’ils envisagent une dénonciation de la CEDH en cas de conflit0.

[107] Pour I'économie, la CEDH est importante dans la mesure ou la convention garantit égale-
ment certains droits fondamentaux aux entreprises, qui ont la possibilité d’introduire un recours
auprés de la Cour européenne des droits de 'homme (CrEDH). Selon la jurisprudence de la
CrEDH, les personnes morales peuvent invoquer les droits garantis par la convention si ceux-ci
sont, de par leur nature, également valables pour les personnes morales'3t. En particulier le droit
a un procés équitable et le droit a un recours effectif (art. 6 et 13 CEDR), la liberté d’opinion

129 Keller/Weber, 1008 ; cf. également Kalin/Schlegel, 5; document de fonds de I'UDC « Le droit
suisse prime sur le droit étranger », aolt 2013, 4, <https://www.svp.ch/tasks/render/file/
?method=inline&filelD=356F7DCC-E27E-47CC-BOA819FD1EQ05D21F> (consulté le 27.9.2016)

130 Argumentaire en faveur de l'initiative pour 'autodétermination, 24. En 1974, la CEDH n’a pas été
soumise au référendum, cf. AS 1974 2150. La question de savoir si la CEDH pouvait malgré tout
bénéficier d’'une légitimité suffisante en démocratie directe au sens de I'art. 190 Cst. proposé du
fait de la votation sur I'adaptation de la Constitution fédérale ou sur les protocoles additionnels
soumis au référendum ci-aprés n’est pas abordée dans le cadre de la présente expertise ; cf. ce-
pendant FF 2015 363 ss. et Auer et al., ch. 20 ss.

131 Gundel, 118 ss. ; les personnes morales doivent pouvoir faire valoir leurs propres intéréts, a ce
sujet Meyer-Ladewig, art. 34 CEDH, ch. 10-13; cf. notamment les jugements de la CrEDH Ga-
ryfallou AEBE/Gréce du 24 septembre 1997, n° 93/1996/712/909 ; Impar Ltd./Lituanie du 5 janvier
2010, n° 1302/04
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(art. 10 CEDR) et, depuis peu, également le droit a la protection de la sphére et des données
privées (art. 8 CEDR) jouent un role important pour les entreprisest®?,

[108] Dans divers jugements, la CrEDH a mis sous protection de la CEDH d’importants éléments
de l'activité entrepreneuriale. La liberté d’opinion au sens de 'art. 10 CEDH protége donc éga-
lement la communication économique comme la publicité. Les locaux commerciaux et les cartes
de visite bénéficient de la protection de la sphére privée au sens de I'art. 8 CDEH!%, Le Tribunal
fédéral a repris cette jurisprudence pour linterprétation de 'art. 13 Cst. Les droits de procédure
mentionnés a lart. 29 Cst. sont également fortement influencés par la jurisprudence de la
CrEDH.

[109] Le droit & un procés équitable garanti par la CrEDH doit également étre garanti lors de
procédures relevant du droit de la surveillance ou du droit en matiére de cartels. Dans Dubus
S.A. contre la France®, il s’agissait d’un établissement financier auquel la Commission bancaire
francaise, en tant qu’'autorité de surveillance, avait imposé des mesures disciplinaires. La plai-
gnante avait contesté devant la Commission la régularité et l'indépendance de la procédure
(art. 6, al. 1 CDEH). La CrDEH a rendu un jugement en faveur de I'établissement financier et
constaté une violation de cette garantie, car la Commission bancaire a agi simultanément en
qualité d’autorité de surveillance, alors qu’elle exergait déja une fonction assimilable a celle d’'un
tribunal administratif. Selon le tribunal, ces deux réles ne sont pas compatibles, en ce sens que
'indépendance exigée d’une instance agissant comme un juge n’est pas respectée!®. Dans le
cas Menarini, la CrDEH a qualifié une amende infligée par une autorité administrative de sanc-
tion pénale devant pouvoir étre vérifiée par un tribunal avec un pouvoir de cognition entier au
sens de l'art. 6 CEDH®6, Le Tribunal fédéral a donné suite a cette décision dans sa jurispru-
dence®?®’.

[110] L’importance de la liberté d’opinion pour 'économie s’avére dans divers contextes. Ainsi, la
CrEDH a déja accepté par le passé des recours d’entreprises de presse contre une prise
d’influence sur le contenu de reportages, par exemple dans le cas d’école du Sunday Times'38,
Depuis lors, la CrDEH a émis une série d’arrétés concernant des recours de journalistes et de
médias et donné suite a des plaintes d’entreprises®®,

132 Emberland, 13 s. Les entreprises invoquent également souvent I'art. 1 du protocole additionnel
n° 1 de la CrEDH (protection de la propriété). La Suisse n’a cependant pas encore ratifié le proto-
cole additionnel n° 1 (STE-n° 009).

133 Jugement de la CrEDH Société Colas Est et al/ France du 16 avril 2002, n° 37971/97
134 Jugement de la CrDEH Dubus/France du 11 juin 2009, n° 5242/04
135 Jugement de la CrDEH Dubus/France du 11 juin 2009, n° 5242/04, § 61

136 Jugement de la CrDEH A. Menarini Diagnostics S.R.L./Italie du 27 septembre 2011, n° 43509/08,
§ 44

137 ATF 137 11 199. Le Tribunal administratif fédéral suit également cette jurisprudence. Cf. a ce sujet
Seitz, 292 ss, Breitenmoser/Walder Salamin, 30 ss.

138 Jugement de la CrEDH Sunday Times/Royaume-Uni, du 26 avril 1979, n° 6538/74

139 Ces cas sont réunis dans la fiche thématique du CSDH, La Cour européenne des droits de

'homme et la liberté des médias en Suisse, Berne 2016, <http://www.skmr.ch/cms/upload/
pdf/160502_EGMR_Factsheet DE_Medien_web.pdf> (consulté le 27.9.2016).
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[111] Le cas Hertel contre la Suisse'* portait également sur la liberté de presse dans un con-
texte économique : le scientifique Hans Hertel avait publié dans des revues grand public des
articles mettant en garde contre I'effet cancérigéne des appareils a micro-ondes. L’Association
Suisse des Fabricants et Fournisseurs d’Appareils électrodomestiques a alors introduit une ac-
tion en cessation contre M. Hertel. Le Tribunal fédéral a confirmé le jugement du tribunal du
commerce aprés le recours de M. Hertel, selon lequel I'article constitue une violation de la loi
fédérale contre la concurrence déloyale (LDC) 4. Le professeur Hertel a alors saisi la CrEDH,
qui a constaté une violation de sa liberté d’expression (art. 10 CEDH). Dans sa décision de révi-
sion, le Tribunal fédéral a souligné que cela faisait une différence si I'article s’adressait a un pu-
blic de spécialistes ayant connaissance, par la presse spécialisée, des possibles contre-
arguments, ou s'il s’adressait a des profanes auxquels Hans Hertel en tant qu’expert des divers
points de vue représentés dans le monde professionnel était tenu de signaler la grande diversité
des opinions existant dans la littérature. Sans une telle précision, la publication était considérée
comme non autorisée'#?. Un nouveau recours du professeur Hertel contre cette décision a été
rejeté par la CrEDH comme étant sans fondement, puisqu’il n’était plus empéché d’exprimer son
opinion a condition qu'’il signale I'existence d’opinions divergentes*3.

[112] Pour les entreprises, la CEDH revét une importance croissante en lien avec les questions
juridiques relatives a Internet. Pour commencer, la CrEDH a précisé que le média Internet béné-
ficiait en principe également de la protection offerte par I'art. 10 CEDH44. D’importants jalons ont
alors été posés par le Tribunal concernant la responsabilité des entreprises pour les commen-
taires publiés sur les sites Internet qu’elles hébergent'#®, Enfin, la question de savoir si les entre-
prises peuvent également invoquer des éléments de la protection des données dans le cadre de
la protection de la sphere privée au sens de I'art. 8 CEDH est soulevée de plus en plus sou-
ventt4s,

[113] Ces aspects choisis montrent que la CEDH joue un réle crucial pour I'exercice d’'activités
entrepreneuriales. Si la Suisse dénoncait la CEDH, les acteurs économiques helvétiques — per-
sonnes physiques et morales confondues — ne pourraient plus déposer un recours a Strasbourg
ni invoquer la jurisprudence de la CrEDH pour des questions importantes. Une premiere appré-
ciation succincte montre déja qu’'une dénonciation de la CEDH apporterait des inconvénients
pour les acteurs économiques suisses, du moins dans les domaines des droits de procédure, de
la liberté d’opinion et de la protection de la sphéere privée. Enfin, soulignons que les entreprises
suisses profitent de la protection des droits de I’'homme offerte par la CEDH non seulement pour
leurs activités en Suisse, mais également lorsqu’elles opérent dans un autre Etat membre de la
CEDH et que cet Etat restreint leurs droits au sens de la CEDH.

140 Jugement de la CrEDH Hertel/Suisse du 25 ao(t 1998, n° 59/1997/843/1049
141 ATF 120 11 76, 81
142 ATF 125 111 185, 192

143 Jugement de la CrEDH Hertel/Suisse (décision sur I'admissibilité) du 17 janvier 2002, n° 53440/99
(2002)

144 Jugement de la CrEDH Times Newspapers Ltd (n°1 et 2)/Royaume-Uni, du 10 mars 2009,
n° 3002/03 et 2367/03

145 Jugement de la CrEDH Delfi AS/Estonie du 16 juin 2015, n° 64569/09
146 Cf. a ce sujet Weber, 34.37
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V. CONCLUSIONS

[114] Une acceptation de l'initiative pour I'autodétermination entraine trois changements de pa-
radigmes : une modification de la hiérarchie des normes par la création de traités internationaux
subordonnés, une nouvelle définition des relations entre le droit constitutionnel et le droit interna-
tional ainsi qu’un principe de rétroaction. Ces changements de paradigmes ont des effets divers
sur les traités internationaux a caractére économique étudiés dans le présent avis.

1. Modification de la hiérarchie des normes et subordination des traités inter-
nationaux

[115] En cas d’acceptation de I'initiative pour I'autodétermination, les traités internationaux qui
n’ont pas été sujets a un référendum facultatif ou obligatoire seraient subordonnés aux lois fédé-
rales. En effet, conformément aux termes de l'art. 190 Cst. proposé, le Tribunal fédéral et les
autres autorités d’exécution ne seraient plus tenus de les appliquer dans le cas d’'un conflit avec
une loi fédérale. Selon le droit actuel en vigueur, le Tribunal fédéral est tenu d’appliquer les lois
fédérales et le droit international et, par la méme, I'ensemble des traités internationaux, qu’ils
aient été soumis a un référendum ou non (art. 190 Cst.). La conception manifestement sous-
jacente a l'art. 190 Cst. proposé, selon laquelle les traités internationaux importants feraient
I'objet d’'un référendum, n’apparait pas totalement exacte dans le cas des accords économiques
analysés dans le présent avis de droit'#’ : les accords de protection des investissements et de
libre-échange n’ont pour I'heure, en regle générale, pas été soumis a référendum.

[116] Avec le principe de subordination souhaité par l'initiative pour I'autodétermination pour les
traités internationaux non sujets a un référendum, la Suisse resterait certes liée au niveau du
droit international par les traités qu’elle a conclus avec ses partenaires. Toutefois, au niveau du
droit interne, elle serait contrainte d’appliquer les lois fédérales qui entreraient en conflit avec un
ALE ou un API, ce qui représenterait une menace pour la sécurité juridique de la Suisse : les
investisseurs et les partenaires pourraient exiger des indemnités si leurs droits devaient étre
limités par les nouvelles lois fédérales. La perte de confiance qu’entrainerait la subordination des
traités internationaux pourrait avoir des conséquences encore plus graves : les partenaires de-
vraient se préparer a ce que les ALE et les API conclus avec la Suisse soient indéfiniment sou-
mis a la réserve de nouvelles lois nationales. L'insécurité juridique qui en résulterait est diamé-
tralement opposée aux principes centraux du droit économique international : la fiabilité contrac-
tuelle, la transparence et la prévisibilité.

[117] D’aucuns prétendent que, une fois linitiative pour I'autodétermination acceptée, il sera
possible de remédier a cette situation en soumettant les ALE et les API au référendum facultatif.
Il conviendrait toutefois d’examiner les avantages et les inconvénients d’'une telle démarche.
Ainsi, le Conseil fédéral a proposé, il y a peu, que lui soit accordé a lui ou a I’Assemblée fédérale
la compétence de conclure des accords internationaux standardisés de maniere autonome et de
soumettre a référendum les traités « non standardisés »%48. Conformément aux souhaits du

147 Concernant les conflits qui en résulteraient et pour des exemples d’accords non économiques, cf.
AUERET AL., ch. 17-19

18 cf, ch. [24]
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Conseil fédéral, la conclusion de I'accord ITA Il dans le cadre de 'TOMC doit étre soumise au
référendum facultatifl4°.

2. Nouvelle définition des relations entre le droit constitutionnel et le droit
international

[118] Considéré de maniere isolée, I'art. 56a, al. 1 Cst. proposé ne pose pas de probléme. Ce-
lui-ci prévoit que la Confédération et les cantons ne contractent aucune obligation de droit inter-
national qui soit en conflit avec la Constitution fédérale. Cette disposition correspond a la pra-
tique actuelle.

[119] En revanche, la procédure inscrite a I'art. 56a, al. 2 Cst. proposé apparait problématique
pour les traités analysés dans le présent avis. Celui-ci prévoit que, en cas de conflit d’obligations
entre les traités internationaux et la Constitution, des renégociations soient menées et, en cas
d’échec, que les traités internationaux soient « au besoin » dénoncés.

[120] Cette disposition entraine une insécurité multiple : en raison du principe de rétroaction ins-
crit a l'art. 197, ch. 12 Cst. proposé, elle s’applique a tous les accords actuels. Ainsi, en cas
d’acceptation de l'initiative « Pour la sécurité alimentaire » par exemple, il s’agirait d’examiner si
I’ALE-Chine est compatible avec cette nouvelle disposition constitutionnelle. Or, certaines ques-
tions restent en suspens : comment déterminer s’il existe un conflit entre le droit international et
la Constitution ? A qui accorder la compétence d’étudier s'il existe un tel conflit ? Quelle procé-
dure suivre ? En revanche, les conséquences d’un éventuel conflit sont formulées de maniére
claire : le Conseil fédéral serait tenu de renégocier le traité avec la RP de Chine et, en cas
d’échec, de dénoncer « au besoin » 'ALE. Il n’est toutefois pas précisé quels critéres appliquer
pour interpréter le terme « au besoin ». L’initiative pour 'autodétermination ne prévoit en tout cas
pas dans une telle situation la prise en compte des intéréts globaux de la Suisse ou une pesée
des divers intéréts en jeu.

[121] On ne sait pas non plus si les conséquences juridiques encourues par la Suisse en cas de
violation d’un accord de libre-échange, de protection des investissements ou d’'un accord OMC —
telles des demandes d’indemnisation — doivent étre considérées comme un « conflit » au sens
de l'initiative pour I'autodétermination et, partant, entrainer les effets correspondants formulés a
I'art. 56a, al. 2 Cst. proposé.

3. Principe de la rétroactivité

[122] Avec I'établissement d’une loi compléte de rétroactivité, linitiative pour I'autodétermination
remet en question le principe de la bonne foi, fondement des relations entre Etats, et par la
méme le principe de fiabilité contractuelle (pacta sunt servanda). Certes, il n’y a pas de doute
qgu’il est possible de légitimer démocratiquement une telle mesure. Toutefois, il convient de con-
sidérer les conséquences qu’elle implique : que la Suisse modifie sa Constitution ou non, elle
reste tenue de respecter, dans ses relations extérieures, les principes du droit international et les
engagements qu’elle a conclus.

19 Cf. ch. [33]
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[123] D’'un point de vue économique, les relations commerciales internationales et, partant,
lintégration dans le contexte international constituent les fondements de base de I'économie
suisse, ouverte et de petite taille'>°. Un cadre juridique prévisible et stable représente ainsi pour
elle un élément essentiel. La rétroactivité compléte que propose [linitiative pour
I'autodétermination, couplée aux nombreuses questions en suspens exposées plus haut, porte
atteinte a ce cadre pour les accords existants.

4. Conclusions : l'initiative pour 'autodétermination crée une insécurité
juridique
[124] En conclusion, il apparait qu’'une acceptation de l'initiative pour I'autodétermination pourrait

entrainer, en fonction des développements juridiques actuels, une renégociation de certains des
traités analysés ici et, « au besoin », leur dénonciation si ces renégociations devaient échouer.

[125] En outre, l'initiative pour I'autodétermination entraine, tout particulierement pour les ac-
cords de protection des investissements et les accords de libre-échange, une insécurité juridique
systématique. En raison de la clause de rétroactivité, cette insécurité concerne aussi bien les
accords économiques existants que les accords futurs, étant donné que les ALE et les APl ne
seront en régle général pas soumis au référendum, comme c’est le cas actuellement.

[126] L’initiative pour I'autodétermination n’atteint ainsi pas son objectif d’'amener une clarification
des relations entre droit international et droit constitutionnel pour ce qui est des traités étudiés
dans le présent avis. Au contraire, elle crée une nouvelle insécurité juridique. Cette insécurité
concerne d’une part la relation entre les traités internationaux et les dispositions constitution-
nelles correspondantes avec lesquelles ils entrent potentiellement en conflit et, d’autre part, les
éventuels conflits entre les traités internationaux non sujets au référendum et les lois constitu-
tionnelles. Le droit économique international reposant essentiellement sur les principes de fiabili-
té contractuelle, de transparence et de prévisibilité, le risque existe que l'insécurité juridique en-
gendrée par une acceptation de l'initiative pour 'autodétermination aie des effets négatifs sur les
relations économiques contractuelles de la Suisse.

Zurich, le 15 mars 2017

150 Cf. SCHELBERT, 115
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