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Introduction

1. En 1947, les articles économiques de la Counstitution Fédérale furent
revisés. Par cette revision, le constituant cherchait 4 obtenir un équilibre
entre les principes d’un ordre libéral, d'une part, les actuelles tendaunces
sociales et économiques, de l'autre. 11 est clair que seules des dispositions
trés larges, voire vagues, rendaient possible un pareil compromis. C'est
pourquoi les articles revisés sont parmi les plus obscurs de notre Counstitu-
tion, et il est souvent bien difficile d’en mesurer l'exacte portée.

A vrai dire, beaucoup de problémes ont dé;a fait, dans ce domaine, 'objet
de théses et de monographies, si bien qu'il existe, anjourd’hui, sur ce point,
une littérature assez abondante. Mais certaines questions n’ont pas encore
recu de réponse.

C'est & I'une d’elles que la présente étude est consacrée, a savoir la ques-
tion des mesures d'encouragement selon Uarticle 31 bis I Cst. Cette dis-
position habilite V'Etat fédéral 4 «prendre des mesures en faveur de cer-
taines branches économiques on professions», «tout en sanvegardant les
intéréts généraux de Véconomie nationale», et en respectant «le principe
de 1a liberté du commerce et de Pindustries.

Ce qui rend difficile Vinterprétation de cette régle de compétence, c’est
surtout que les mesures d’encouragement doivent étre compatibles avec le
principe de la liberté du commerce et de I'industrie (désormais abrégé L.C.
L.). Une telle exigence élimine, dés I’abord, toute nue série d'interventions
étatiques. Les prescriptions relatives aux prix, les limitations numériques
de certaines industries {numerus clausus, clause de besoin), 'obligation
d’un certificat de capacité, etc., sont autant de régles qui violent la L.C.I. et
qui, par conséquent, sont inadmissibles. Ce sont bien plutdt les mesures qui
respectent la L.C.I. qui sont rares. Et pourtant, il en existe.



Comment la Confédération peut-elle encourager certaines branches de
I'économic, sans, du méme coup, porter atteinic au principe de la L.C.1.?
Tout seconrs étatique n’expose-t-il pas celui qui en bénéficie au risque, an
moins virtuel, de perdre son indépendance ? 11 suffit de penser aux subven-
tious ; ces prestations en argent de la Confédération n'imposent-elles pas
a leurs destinataires 1'accomplissement de certaines obligations ? Sem-
blable condition se concilie-t-elle avec la L.C.I. ? Et que peuser de ceux
qui ne bénéficient pas des mesures d'encouragement ? Ne sont-ils pas, eux
aussi, en fait, indirectement limités daus leur liberté ? Enfin, la moindre
de ces mesnres, en avantageant une branche ou une profession, ne viole-
t-elle pas le droit, inscrit dans Ia L.C.I., quont tous les justiciables d'étre
également traités -

Les «intéréts généraux de I'économie nationale», les «branches économi-
ques», les «professions» sont, en outre, des termes qui nécessitent une exé-
gése. La forme constitutiounelle des mesures d’encouragement et le partage
de compétence entre la Confédération et les cantons posent d’autres ques-
tions. On le voit, la politique d’encouragement que prévoit notre article
31 bis II est la source de difficultés qu’on ne soupgonuait pas, a l'origine,

2. Lesécrits sur le droit public qui examinent les fondements coustitution-
nels des articles revisés ne distinguent pas toujours avec assez de précision
l'aspect juridique et 'aspect économique. C'est pourquoi, par réaction, cer-
tains auteurs préconisent de séparer totalement les deux domaines. Toute-
fois, nos articles ont leur racine dans la vie économique, et une monogra-
phie juridique n’en saurait faire abstraction. 11 suffit simplement qu’elle
appelle les choses par leur nom, et qu'elle ne donne pas pour juridique
ce qui ressortit a 'économie. Méme le législateur et le juge doivent, parfois,
s'inspirer de considérations économiques, quand la régle de droit vise des
faits économiques.

Les points de vue extrajuridiques, qui, en géuéral, jouent un réle dans
tous les secteurs du droit (1), ont une importance particuliére daus l'inter-
prétation de nos articles revisés : «8i I'organisation, l'interprétation et
Papplication des articles économiques entendent étre intelligentes, il
est indispensable que pon seulement le spécialiste mais encore le 1égis-
lateur, le juge et YFavocat aient une certaine compréhension des lois et

{1} En droit civil, par exemple, le législatenr régit un domaine qui, en soi, n'est
pas juridique ; de méme, le juge tranche des especes dont I'état de fait se sitne hors
du droit. Mais il n'est possible d’appliguer une régle de droit 4 un rappert de fait
qu'antant qu’on le comprend pleinement. Et cette compréhension nécessite des con-
naissances économiques, psychologiques, médicales, techniques, etc. {cf. Nef, Der
richterliche Schutz, page 203).
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des rapports £conomiques» {2). Qu’on pense, par exemple, 4 la régle cons-
titutionuelle relative aux cartels (article 31 bis ITI, d, Cst.). On lit que, selon
les circonstances, la Confédération peut édicter des dispositions «pour re-
médier aux conséquences nuisibles, d’ordre économique ou social, des car-
tels ou des groupements analoguess. §'il veut légiférer dans le cadre de
cet alinéa, le législateur doit connaitre exactement la nature des cartels, et
leurs effets possibles sur V'économie nationale. Parmi les questions préa-
lables qu'il est appelé & résoudre, les plus importantes ne sont donc pas
juridigues mais économiques.

C’est pour ces raisons que, si en principe notre thése étudie le probléme
sous le seul angle du droit public, il sera cependant nécessaire d’en étayer
parfois les conclusions juridiques par des considérations d’'ordre écono-
mique.

3. Notre exposé s'articule de la fagon suivante. Comme les mesures d’en-
couragement prévues par Iarticle 31 bis I1 Cst. doivent respecter le prin-
cipe de la L.C.1., nous ferons de ce principe l'objet de quelques remarques
préliminaires. Puis, nous examinerons pour quelles raisons la Confédération
s'est vu attribuer la compétence d’édicter des mesures d’encouragement.
Cette étude historique facilitera le travail d’exégése ultérieur. Ensuite, nous
rechercherons ce qu'il faut entendre par «encouragement» et «mesuresd’en-
couragements. Et c’est alors seulement qu’il nous sera possible de délimiter
I'étendue du pouvoir fédéral en question. La limitation de ce pouvoir nous
retiendra assez longuement, car, bien évidemment, elle en détermine I'im-
portance pratique. L'avant-dernier chapitre s'interrogera sur la forme que
doivent revétir les mesures d’encouragement. Enfin, le dernier exposera
la situation des cantons.

(2) Wirtschaft und Recht, Zeitschrift fir Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsrecht,
premier fascicule, 1949 (premiére année), avant-propos des éditeurs, page 2.



CHAPITRE PREMIER

La liberté du commerce et de 'industrie

§- 1. Le double caractére de la liberté du commerce el de I'Industrie.

A. Le liberté du commerce et de I'industrie est un drolt individue! (1).

En un temps o ’Etat devient tonjours plus envahissant, la question
des droits individuels présente un intérét pratique incontestable. Mais
on a tellement écrit sur le développement historigue, la nature juri-
digue et le sens de ces droits, que nous pouvons, ici, nous limiter 4
I'essentiel. Nous n'évoguerons des faits et des théories connus qu’au-
tant qu’ils semblent permettre une meilleure intelligence de notre
exposé.

1. L’idée des droits individuels — et 1a L.C.I1. en est un — remonte
principalement au temps de I'« Aufklarung». Cétait 'époque du dreit
naturel, et le droit naturel déclarait que les hommes sont libres. Cer-
taines libertés leur sont innées, qui leur viennent de la nature, et
qu'aucune loi ne saurait leur enlever. D’'aprés cette doctrine, les
«droits de ’homme» ne doivent pas leur origine A un acte constitutif
de Etat. Ils sont simplement constatés par des proclamations parti-
culi¢res, dont les plus célébres sont, incontestablement, les Bills of
Rights nord-américains de 1776—1783, et la Déclaration francaise
des Droits de 'Homme et du Citoyen de §789.

Dans ces catalogues désormais classiques, la L.C.1. n’est pas men-
tionnée expressément. C'est en ce sens qu'on peut dire qu’elle ne fait

(1) Cf., pour les pages suivantes, Giacometti, Bundesstaatsrecht, pages 240 ss;
Staatsrecht der Kantone, pages 152 ss.
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pas partie des libertés traditionnelles (2). Cependant, M. Marti {(3) a
démontré que la liberté de I'industrie était contenue, implicitement,
dans les fameuses déclarations, et que la logique méme voulait qu’elle
y fiit comptée. La doctrine des droits de 'homme «ne peut négliger
l'activité économique, dont le rdle, dans la vie humaine, est considé-
rable. 8i I'homme prétend étre Libre, il faut que, dans ce domaine
également, il soit protégé contre V'emprise de I'Etat» (4).

2. Les libertés fondamentales ont cessé d’étre superétatiques. L'idée
de la pérennité des droits de ’homme s’est estompée, pen & peu, au
profit du besoin nouveau d’assurer a ces droits la protection parti-
culitre dec 1'Etat (5). De droits naturels, les libertés devinrent droits
constitutionnels. Assurément, le rapport entre I'individu et I'Etat a
gardé son contenu de principe. Mais. la constitution étant revisible,
les libertés ne sont plus imprescriptibles {6). La conception des droits
naturels a donc abdiqué {7). Les liberiés garanties par la constitution
sont aujourd’hui des droits positifs, dorigine étatique.

3. Des que les libertés fondamentales sont devenues des droits cons-
titutionnels, on a pu se demander si elles sont des droits subjectifs, ou
si elles n’ont que le caractére de normes juridiques objectives. Encore
faut-il savoir si le droit public admet des droits subjectifs. Notons
qu’en Suisse, la majorité de la doctrine est disposée & en reconnaitre
I'existence (8). Toutefois, MM, Hans Huber (9) et Zacharie Giaco-
metti (10) défendent 1'opinion contraire. Ils ne voient, dans les liber-
tés fondamentales, que du droit objectif.

La jurisprudence fédérale n'a pas accordé beaucoup d’attention au
probléme. En effet, il importe peu que la qualité pour former un re-
cours de droit public se fonde sur un droit public subjectif, ou sur le

{2) Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 274.

(8) Handels- und Gewerbefrciheit, page 18.

(4) Le droit naturel catholigue ne connait, & vrai dire, aucune L.C.I. qui serait un
droit superétatique (¢f. Rommen, pages 89 ss, 71 ss, 221 ss).

(5) Huber, Garantic, page 41 a.

(6) Huber, Garantie, page 42 a.

{7) 11 est vrai que la erise par o passent, actucllement, en Europe, les libertés in-
dividuelles, a eu pour conséquence de leur faire reconnaitre, 4 nouveau, et de plus
en plus, un caractére absolu, antéricur et supérieur a I'Etat (cf. Kagi, page 55). M.
Huber, dans son Verbandsrecht, page 58, pense qu'on pent méme «parler sérieuse-
ment d'une résurrection du droit naturel».

(8) Cf., par exemple, Fleiner, Bundesstaatsrecht, pages 274 ss; Spahn, page 152.
(9} Garantie, pages 54 a ss.

(10) Bundesstaatsrecht, page 242.
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reflet d’une régle objective. 11 suffit, pour que le pourvoi soit rece-
vable, que le recouraut allégue la violation d’une disposition cousti-
tutionuelle, et établisse qu'il a été atteint daus ses intéréts (11).

4. Les libertés individuelles sont opposebles ¢ fous les organes de
IEtot (12). Le législateur méme doit les respecter (13). 11 s’agit de
droits immédiatement applicables. Le particulier peut les invoquer
directement (14).

5. Les droits individuels sout le reflet juridique d’uue idéologie
politique individualiste. Leur but premier est de garantir, dans la
commuuauté étatique, la diguité de la persoune humaiuve. La liberté
est a l'origive de toutes les valeurs. Elle doit &tre assurée dans tous
les domaives de l'existence. Pris en eux-mémes, les droits indivi-
duels ne sout qu’irradiations du droit unique et central 2 la liberté
personuelle. La liberté de croyauce limite Vintervention de I'Etat
sur le plauv religieux, la L.C.1. sur le plan écomomique.

Les libertés fondamentales sout douc, en uue certaive mesure, les
parties d'vo tout qui est le droit a la liberté individuelle. Elles ne
sout pas des droits isolés, qui pourraient étre limités, ou supprimés,
saus grand dommage pour I'ordre coustitutiounel (15).

Le choix des libertés expressémeunt dénombrées daus la coustitution
s'explique pour des raisons historiques. Eu ce sens, il est fortuit. 11 ne
signifie pas que la liberté puisse tre impunément violée daus les
autres domaines. «Il parait impeusable que certaives libertés soient
garanties, et que d'autres, en revanche, qui ne sout pas moins impor-
tantes, ne le soient pas» (16). Et c’est logique, si I'on part de 1'idée
d’un droit & la liberté qui englobe tous les autres ; en d’autres termes,
si I'on ¢'inspire d'un ordre de valeur libéral.

6. Aucune liberté foudamentale ne saurait étre garaotie saus res-
triction. Bieu au coutraire, la liberté de chacuu doit étre limitée si
I'ou veut que chacun puisse étre libre. Nul ue doit abuser de sa liberté,

{11) Cf., par cxemple, A T.F. 22,1012 ; 82. I. 308.

{12) En cc sens, M. Glacometti les qualifie d'«absolues» (Staatsrecht der Kantone,
page 158).

{18) Cela présuppose, toutefois, une constitution rigide (Giacometti, Staatsrecht
der Kantone, pages 153-154).

(14) Sur les limites néfcessaires de toutes les libertés fondamentales, cf., ci-dessous,
chiffre 6.

(15) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 25.

(16) Giacomctti, Staatsrccht der Kantone, pages 169-170.
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pour supprimer celle d’autrui, ou lui porter quelque atteinte (17). Si-
non, la communauté juridique tomberait dans I'anarchie. C'est donc
I'idée méme qui est & l'origine des droits individuels, a savoir la
garantie de la valeur individuelle, qui leur impose des bornes (18).
Du reste, on a anssi justifié ces bornes en opposant la liberté a d’an-
tres biens juridigues également dignes de protection, mais qui ne sont
véritablement garantis gn’antant que la liberté n'est pas absolue {19).

7. Ces généralités, appliquées au cas particulier de la L.C.1,, nous
améuent aux conclusions suivantes : La L.C.I. est un droit constitu-
tionnel positif. Selon la doctrine dominante, c’est méme un droit
public subjectif. Il protége le particulier contre les interventions de
I'Etat dans le domaine économique. C'est un droit immédiatement
applicable. Toutefois, il ne pent &tre garanti de maniére illimitée.

. La llberté du commerce et de I'lndustrie est un postulat de ['éco-

nomie nationale.

1. On ne saurait considérer la L.C.1. comme nn droit individuel seu-
lement. Parmi les liberiés fondamentales, elle occupe une place par-
ticuliere. Assurément, elle a nnc racine dans le droit naturel, mais
elle en a une autre, non moins importante, dans 'économie nationale.
En effet, s'il est exact que le plus grand bien-étre possible s’obtient
plus facilement par une économie libérale que par une économie di-
rigée, ce sont bien anssi des raisons économigues qui justifient la

L.Cl.

Démontrer la supériorité du systéme libéral fut le premier souci de
I'école anglaise classique de I'économie politique. Son fondateur,
Adam Smith (1723-—-1790), pensait que le libre jeu des forces éco-
nomiques conduisait naturellement a 'harmonie sociale. 11 posait en
fait que, chacun s'efforcant de réaliser le gain le plus grand possible,
le revenu total atteindra le maximum et que le bien-8tre social n'est
que la «somme des bien-&tre particuliers» (1). Adam Smith professait
que la liberté de I'économie dépendrait de I'existence d'une concur-
rence. «Les classiques étaient d’avis qu'a la longue la libre concurrence
ferait coincider avec les intéréts généranx les intéréts particuliers les
plus égoistes» {2).

(17) A.T.F. 82.11. 368.

(18) Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 246.

(19} Marti, Haudels- und Gewerbefreiheit, page 81.
(1) Sombart, page 59.

(2) Bohler, page 719.
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2. Est-il fondé de voir, dans I'économie nationale, une seconde jns-
tification de la L.C.I., qui soit vraiment indépendacte de la premiére?
La question se pose, si I'on songe que ’économie libérale anglaise re-
monte, comme la doctrine des droits individnels, au droit naturel du
temps de '« Aufklirung» (3).

En fait, do point de vne de I'histoire des idées, la théorie de ’éco-
nomie nationale n'est pas une explication autonome de la 1.C.I.
Néanmoins, si la doctrine dominante parle d'une donble origine de
la L.C.1., elle poursnit un but pratique. Car, quoique les deux justi-
fications soient dans un rapport d’étroite parenté spiritnelle, il n’est
pourtant pas indifférent qu'un constituant garantisse la I..C.I. ponr
des raisons tirées de 1’écoromie nationale, ou pour des motifs puisés
dans le droit naturel. L'interprétation des régles constitntionnelles en
sera différente.

Par exemple, l'interdiction des cartels est-elle conciliable avec la
L.C.1.? QOui, pent-étre, si cette liberté se dédnit de considérations
économiques : les cartels, en supprimant la concurrence, compro-
mettent, on méme entraveat, I'harmonie économique. Non, en re-
vanche, si cette liberté est un axiome du droit naturel (4) : une inter-
diction des cartels, on toute prescription qui les désavantagerait,
serait une immixtion inadmissible dans la libre économie. La liberté
doit éire sanvegardée, fitt-ce au prix de graves désordres économi-
ques. Puisque — dans la conception du droit naturel — la liberté est
le bien juridique le plus digne de protection, il faudrait que les incon-
vénients qu'elle entraine soient vraiment trés coonsidérables pour
qu’il soit légitime de la restreindre.

3. La donble origine de la L.C.). — droit naturel, d’une part, éco-
nomie nationale, de I’antre, — influence donc son interprétation. Bien
entend, il ne faut pas argumenter, dans tel cas particulier, comme si
la L.C.1. procédait exclnsivement dn droit naturel on de I'économie
nationale. En réalité, il y a 14, ordinairement, une question de nuance,
Tant6t I'no des motifs, tantdt I'autre, prédominera. Et I'exégése en est
rendne plus difficile, puisqu’il fant tonjours mesurer I'importance
respective de ces deux motifs (5).

(3) CI. Hasbach, pages 167 ss.

{(4) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 175.

(5} C'est ce qui ressort également des counstatations de M. Tanner. Pour lui, les
modifications que la L.C.I. a subies, en Suisse, au cours des années, s’expliquent par
le fait que I'uue et l'autre des deux justifications ont été accentuées tour a tour

{page 13).
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§ 2. Histolre de la liberté du commerce el de I'Industrie en Suisse.

1. Avant 1874. Les doctrines de la révolution frangaise pénétrérent
en Suisse en méme temps que ses armées, en 1798, Jusqu'alors, on
avait vécu dans les traditions corporatives. Maintenant, on entendait
proclamer le principe nouveau de la L.C.I. C'est ainsi qu'une loi qui
g'appuyait sur la Premidre Helvétique du 12 avril 1798 disposait :
«Tous les arts et métiers et toutes les branches d’industrie sont libres
dans la République des Helvetes ; clles sont désormais affranchies
de toute contrainte corporative» {1}.

Mais I'époque n’était pas encore mire pour un cbangement aussi radi-
cal de I'économie. Les anciennes corporations résistérent avec opi-
nidtreté, si bien que I'économie n'a pas pu véritablement se libérer,
et qu'aprés I’Acte de Médiation, certains cantons revinrent méme
tout a fait au systémc qu'on croyait révelu. La Constitution de 1848
non plus n'introduisit pas une compléte L.C.]. Elle se contenta de
garantir la liberté dans le trafic commercial intercantonal (2), aban-
donnant, pour le reste, aux cantons, le soin de réglementer 'écono-
mie.

2. La Constitution Fédérale de 1874. Ce ne fut que la Constitution
de 1874 qui consacra la L.C.1. proprement dite. Dans l'entre-temps,
en effet, les idées libérales avaient poussé de nombreuses racines et
avaient inanguré, en maint canton, une économie libre. L’essor- des
nouvelles industries, sensible dans ces cantons progressistes, et la no-
toriété de la doctrine libérale eurent pour résultat final que la L.C.T.
fut unifermément reconnue sur tout le territoire fédéral.

Cela montre clairement que la L.C.]. fut intreduite, avant tout, pour
des raisons économiques. A de nombreux égards, on estimait que la
libre concurrence, pratiquée dans un systéme d'économie libre, servait
a accroitre la prospérité du pays. Aiosi, c'etait & elle qu'étaient attri-
bués :

«1. Une sélection objective des hommes les plus capables et des mé-
thodes les meilleures par I'émulation et le jeu de la concurrence au
service du consommateur ;

2. Une augmentation du rendement par le développement de l'initia-
tive et des forces créatrices de l'individu ;

(1) Leoi du 19 octobre 1798. Cf. Recueil officiel des actes du temps de la Répu-
bligue helvétique {1798—1803), troisiéme volume (publié par Johannes Strickler),
Berne 1889, page 195,

(2) Article 29.

16



3. Un contrble réciproque et automatique des producteurs empéchant
les plus forts d'acquérir une suprématic ayant un caractére de mo-
nopole ;

4, Une adaptation élastique aqux variations de la demands a I'aide
de la libre formation des prix» (3).

3. Aprés 1874. Les conséquences qu'on assignait a la libre concur-
rence ne pouvaient toutefois se réaliser qu'a certaines conditions bien
déterminées {4). Ces conditions, relatives a la structure économique,
¢taient réunies en 1874 si bien que le systéme libéral se recommandait
alors par ses effets les plus bienfaisants. Mais de multiples modifica-
tions de structure survinrent, au cours des années suivantes, en parti-
culier la naissance des grandes exploitations, et la formation des mo-
nopoles et des cartels, qui entravérent toujours davantage le jeu de la
concurrence. De la sorte, les résultats de 'économie libre n'étaient plus
aussi favorables, et, malgré la reconnaissance du principede la L.C.1.,
la Confédération dut multiplier ses interventions. Les nécessités de la
police et les besoins sociaux réclamaient des mesures toujours plus

- étendues (5). Mais les ingérences de 1'Eiat se justifiaient également
par des motifs tirés de la palitiqgue économique, Par exemple, quand
il s’est agi de remédier aux effets de la crise des années «trente». Et
surtout, quand il fallut surmonter les difficultés provoquées par les
deux guerres mondiales.

Pourtant, il ne faut pas attribuer ce rétrécissement progressif de la
L.C.1. aux seules circonstances extérieures, telles que des crises et des
guerres, mais bien aussi au rejet du principe lui-méme par une par-
tie du peuple.

L’évolution que nous venons de décrire ne se fit que pour une moindre
part selon la voie de la revision constitutionnelle. Le plus souvent,
le caractére extraconstitutionncl des interventions économiques ne
fut méme pas dissimulé. Mais 'exigence de la constitutionnalité des
lois postulait soit le retour a une L.C.1. intégrale, soit 'adaptation
de la Constitution 4 la nouvelle situation économique. Une marche
en arriére ne paraissait plus guére possible, & cause des grands chan-
gements qui étaient survenus depuis 1874. La revision des disposi-
tions économiques était donc le seul moyen de restaurer la constitu-
tionnalité de notre droit.

(8) Message 1, page 833,

{4) CK. Fritz Imboden, page 87.

{5} Pour une ¢numération des mesures les plus importantes, cf. Giacometti,
Bundesstaatsrecht, page 277.



4. La revision des articles économiques en 1947, La revision fut
discutée, dés aprés la premiére guerre mondiale, dans les partis po-
litiques et les organisations économiques. Puis, sur l'impulsion du
Parlement, o se multipliaient les motions et les postulats (6}, le Dé-
partement fédéral de I’¢conomie publique institua diverses com-
missions d’experts {7), dont les travaux se résumérent dans un pre-
mier projet du Conseil Féderal (8).

Les Chambres en délibérérent longuement, y apportérent diverses
modifications, et finirent par 'accepter. le 21 septembre 1939. Toute-
fois, la guerre fit ajourner la consultation poupulaire.

En 1944, les Chambres décidérent de revenir sur leur vote de 1939,
et invitérent le Conseil Fédéral 4 préparer un nouvean projet, Ce
second texte fut achevé en 1945 {9). Aprés que les Chambres lui
curent apporté quelques changements, elles 'adoptérent, le 4 avril
1946. Le peuple et les cantons Vapprouvérent, a leur tour, par le vote
du 6 juillet 1947 {10).

§ 3. Portée actuelle de la llbertée du commerce et de I'industrie.

1. Ni la version originaire, ui le texte revisé, ne définissent la
L.C1. La L.G.1. est simplement garantie sur tout le territoire de la

(6) Cf. Mcssage 1, pages 867 ss.

(7) Une premiére commission d’experts, composée de représentants des plus im-
portants groupements économiques et de membres de 'Assemblée Fédérale, fut
réunie cn 1933. Les conférences se tinrent 3 Vevey (1933) et 4 Lucerne (1934). Ce
fut d’aprés les résulials de ces délibérations que le D.F.E.P. prépara vn projet de
revision. Toutefois, des tiches plus pressantes obligérent souvent a suspendre les
travaux. Dans I'entretemps, la situation se modifia a tel point, en particulier par la
dévaluation du franc suisse, en 1936, qu'une seconde commission d'experts pour
la législation économique dut étre convoquée (décision du 21 octobre 1936). Cette
commission se subdivisait en quatre sous-commissions, dont trois étaient chargées
d’examiner chacune un domaine déterminé de I'économie, tandis que la quatrieme
étudiait comment il serait possible de tenir compte de leurs propositions dans un
texte constitutionnel modifié {cf., 4 ce sujet, Message 1, pages 838 ss, 874).

(8) Message du Conseil Fédéral & "Assemblée Fédérale concernant une revision
particlle des dispositions constitutionnelles qui régissent I'ordre économique, du
10 septembre 1937, F_F. 1987, 11 829 ss (cité Message I).

(9) Message Complémentaire du Conseil Fédéral & I'Assemblée Fédérale sur la
revision des articles de la Constitution Fédérale relatifs au domaine économique,
du 3 aolt 1943, F.F. 1945, 1 877 ss {cité Message 11).

{10} R.O.L.F. 63, page 1047 : Arrété Fédéral constatant le résultat de la votation
populaire du 6 juillet 1947, sur la revision des ariicles de 1a Constitution Fédérale
rclatifs au domaine économique, du ler octobre 1947.

18



Confédération {1). Toutefois, an cours des années, la jurisprudence
fédérale a souvent eu l'occasion d’en délimiter la notion et la portée.
La notion de'la L.C.1. n’a subi aucun changement dans la revision de
1947. Le principe demeure, ce ne sont que les exceptions qui sont
désormais plus nombreuses.

La L.C.L. est une barritre contre le pouvoir de PEtat. Dans un systéme
de droits publics subjectifs, tel que celui de Jellinek, elle ferait donc
partie dn «status negativus» (2). Ce qui signifie que, dés I'introdue-
tion de cette liberté, toutes les limitations existantes {exemple : con-
trainte corporative) sont abolies, et qu'il est interdit d’en instituer de
nouvelles,

2. La L.C.I. est dirigée contre les interventions de I'Etat (et des
collectivités publiques) (3). En revanche, elle ne saurait étre invo-
guée pour protéger le particulier contre les empiétements d'un autre
particulier dans son champ d'activité économique (4), méme si cet
autre particulier se trouvait étre I'Etat, agissant en qualité de per-
sonne de droit privé (5).

Les sujets passils de la L.C.I. sont donc la Confédération, les can-
tons, et lcs collectivités de droit public, ainsi que tous leurs organes.
Relevons cependant que Iarticle 113 111 Cst. n'ouvre un recours de
droit public qu’a I'encontre des mesures prises par les antorités can-
tonales.

3. La L.CI, qui est une liberté fondamentale, s’é¢tend 4 chacun.
D’aprés le Tribunal Fédéral, tontes les personnes privées, physiques
et morales, peuvent s'en prévaloir. Sont excepiés les seuls étrangers
{6). 11 n'cst fait aucune acception de sexe, d'age, de capacités, etc. {7).

- La L.C.1., étant un droit individuel, n'appartient pas aux collecti-
vités de droit public.

(1) Article 31 T Cst.

(2) Jellinek, System, pages 77—177. Le status negativus, au sens de Jellinek, est la
sphére de puissance du particulier dans laquelle FEtat n'a pas le droit d'interve-
nir.

(3) A.T.F. 24.11. 179, cons. 4 ; 62. 11. 100.

{4) A.T.F. 32.11. 368 ; Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 282 ; Marti, Handels-
und Gewerbefreiheit, page 32.

(5) A.T.F. 21.168 : «La portéc de cette garantic se bornc au seul domaine du droit
publics.

(6) AT.F. 47.1. 50 ; 48. 1. 285.

{7) Sous réscrve des mesures de police, cf., ci-dessous, chiffre 6.
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4. LaL.CI. assure au particulier la liberté de décider, tout d'abord,
s'il entend exercer une activité lucrative (8) ; et ensuite, dans I'affir-
mative, quelle activité il pratiquera. Le texte constitutionnel ne parle,
4 vrai dire, que de «commerce» et d'«iodustries. Pourtant, le Tribu-
nal Fédéral comprend, par ces mots, toute activité lucrative privée
(donc aussi I'agriculture, les arts, etc.). I1 veut seulement que Facti-
vité soit indépendante (3), qu'elle tende 4 I'obtention d'un gain ou
d'un revenu (10), qu'elle soit professionnelle (I1), et qu’clle ne soit
ni illicite, ni immorale (12). La maniére de Iexcrcer est laissée au
bon plaisir'du particulier. C'est lui seul qui détermine ol et quand
il pratiquera le commeree ou 'industrie, et qui fixe Veffectif de ses
ouvriers et employés, la mesure de ses investissements, 1a quantité et
te prix de sa production, ete. (13).

5. Comme il est pratiquement impossible qu'une liberté n’ait pas
de limites (14), 1a Constitution de 1874 avait déja institué des restric-
tions a la L.C.I. De tout temps, cette liberté n’a été accordée que
duns le cadre général de U'ordre juridique. Les régles qui ne présup-
posent aucune activité lucrative déterminée, et qui s'adressent &
chacun, s'imposent également 4 ceux qui exercent une activité lucra-
tive. Contre ces ordres et ces défenses de portée générale, il serait
vain d’invoquer la L.C.I. {15).

6. «Les limites nécessaires de tout droit constitutionnel sont de na-
ture policiére» {16). «Les droits constitutionnels ne peuvent s’exer-
cer que dans les limites qu'impose 'ordre publics (17). Par consé-
quent, Iactivité économique du particulier peut étre restreinte deés
qu’il s'agit de protéger l'ordre public, c'est-a-dire les intéréts juri-
diques de police. Lorsque la L.CI. fut iniroduite, la compéience
d’édicter des régles de police économique fut expressément réservée.
Et le pouvoir général de police appartenait alors, en principe, aux

(8) Dans ce domaine, une contrainte ¢st en principe exclue, mises & part les pres-
criptions relatives & I'assistance publique.

{9) AT.F. 64.1.25 ; 63.1.229. I1 cst vrai qu'actucllement la doctrine conteste le
bicn fondé de cette limitation (cf. Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 60).
(10) A.-T.F. 43. 1. 256 parle d'«acquisition de biens».

(11) A.T.F. 38.1. 449 ; 43. 1. 256. On a peine a expliquer pourquoi l'activité profes-
sionnelle est seule protégée {ef. Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 283. note 14).
(12) Nef, Handels- und Gewerbefreiheit, fiche 616 1 3.

(18) Cf., & ce sujet, Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, pages 69 ss.

(14) Cf., ci-dessus, pages 15 ct 14.

{15) Marti, Handels- und Gewerbelreiheit, page 93.

(16) Marti, Handels- und Gewcrbefretheit, page 86.

{17) A TF.67.1. 76,

20



cantons. La Confédération w’avait, a lorigine, de compétence poli-
citre que dans certains domaines bien déterminés (18). Ce n'est qu'en
1947, aprés quc ces compétences spéciales se furent notablement élar-
gies an cours des années, qu’elle acqnit, elle aussi, i pouveir général
de police {19).

Comme les limites de nature policiére sont indispensables a la L.C.I,
elles ne posent aueun probléme particulier. Une prescription de po-
lice est tout a fait compatible avec la L.C.1., pourvu seulement qu'elle
soit licite, proportionnée & son but, et qu’elle respecte le priucipe de
Iégalité devant la loi. En outre, et bieu évidemment, elle ne doit étre
dictée que par des motifs de police. «Aucune avtre raison ne doit
£tre mise en jeu sous couleur de motif policier» (20). C'est pourquoi,
seules sont admissibles ces mesures dec police économique dout le
Tribunal Fédéral disait, en s’inspirant de la notion que Fleiner {21)
a donnée de la «police» : «Elles ont pour but d’empécber que V'ordre
public ne soit troublé par un excés de liberté dans I'exercice des ac-
tivités économiques ; de préserver la tranquillité publigne, I'hygitne
et les bounes macurs cantre les dangers que leur fait courir certaine
maniére de pratiquer le commerce ou l'industrie ; de combattre les
usages, foudés sur la tromperie, qui partent atteinte 4 la loyauté dans
les affaires» {22).

7. Avec la compétence d'édicter des prescriptions de police écono-
mique, la Constitution réserve encore aux cantons le droit de pré-
lever un impét particulier sur les enireprises commerciales et indus-
trielles. Sans doute, exige-t-elle que la L.C.1. soit respectée (23). Elle
le sera, d’aprés I¢ Tribunal Fédéral, pourvu, d’une part, que ces im-
pits cantonaux uc soient pas prohibitifs (24), et, d’autre part, qu’ils
chargent également les ressortissants d'une méme branche écono-
mique (25).

8. Les mesurcs de politigue économique ont une importance parti-
culitre, Ici, 'Etat ne se contente pas de prévenir les dangers qu'im-

(18) En voir I'énumération chez Marti, Handels- und Gewerhefreiheit, page 86.
(19) La compétence d'&dicter des mesurcs de police économique a été donnée 4 la
Confédération dans lc méme article 81 bis I Cst,, qui I'habilite également & prendre
des mesures d’encouragement. .

{20} Giacometti, Bundcsstaatsrecht, page 303.

(21) Institutionen, pages 363 ss.

(22) ATF. 59. 1. 112,

(23) Article 31 11

(24) AT.F. 8.1, 424 ; 43. 1. 256 ; 48. 1. 274 ; 52. 1. 869 ; 54. 1. 81 ; 62. I. 135.

(25) A T.F. 43. [. 258 ; 64. L. 387 ; 66. 1. 11.
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plique une libre activité lucrative, il intervient lui-méme, afin d’at-
teindre certains buts économiques qui lui paraissent indiqués, «L'Etat
sc propose des objets de politiqee économique, qu'il entend réaliser
par des mesures adéquates» {26). Comme les résnltats du systéme li-
béral ne le satisfont point, il influence le processus économique, ou
en corrige les effets.

Le besoin de prendre des mesures de politique économique se {it sen-

tir dés Uintroduction de la L.C.I., en 1874. Car, quoiqu’au siécle
passé 'économie spisse dit son essor, en grande partie, au systdéme
libéral, certains inconvénients ne tardérent pas a apparaitre, qui
étaient imputables, eux aussi, au méme systéme. Ce fut surtout pen-
dant les époques de guerre et de crise qu'une intervention de I'Etat
sembla indispensable. C'est ainsi que 1a nécessité des temps provo-
qua, de la part de I'Etat, une série de mesures de politique industriclle
¢t commerciale. Mais un fort petit nombre d'entre elles seulement
avaient une véritable base constitutionnelle, -— comme on 1'a déja
relevé précédemment (27). La plupart se fondaient sor vae interpré-
tation osée de régles existantes, ou supposaient un état de oécessité.
La législation économique de la Suisse répondait de moins en moins
aux exigences de I'’Etat de droit.

La revision constitutionnelle avait donc pour premier objet de don-
ner un fondement juridique préeis aux compétences de la Confédé-
ration en matiére de politique économique. Objet gui fut atieint par
un élargissement considérable de ces compétences. Et c'est de cette
maniére que la Confédération fut habilitée par les articles 31 bis 11
et II1 Cst. & prendre, sous certaines conditions, des mesures relatives
a toutes les branches économiques et professions importantes {28).

Comment les mesures de politique économique se concilient-clles
avec la L.C.I. ? La réponse n’est pas aussi aisée que pour les mesures
de police économique (29). En effet, il faut distinguer. D'aprés V'ar-
ticle 81 bis I1, la Confédération est compétente pour encourager cer-
taines branches éeonomiques ou professions, tout en respectant le
principe de la L.C.L, ainsi qu'il est dit expressément. D’aprés 1'alinéa

(26} Marti, Handels- und Gewcrbefretheit, page 153.

(27) Cf., ci-dessus, pages 17 ss.

(28) Le monopole d’Etat, qui est, dv point de vue de la politique économique, l'in-
tervention la plus profonde, était, & vrai dire. prévu dans la Constitution, pour
maint domaine, dés avant 1947. En faveur des cantons, ces monopoles s¢ fandaient
sur la réserve générale de T'article 31 1T ; en faveur de la Confédération, sur cer-
taines régles constitutionnelles spéciales.

{29) Cf., ci-dessus, pages 20 ct 21,
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IIT du méme article, elle peut, 4 des conditions déterminées, prendre
des mesures qui dérogent & la L.C.I. Dans les deux cas, il sagit de
mesures de politique économique (le but proposé est politique) ; mais,
selon leur relation avec la L.C.1., la Constitution en distingue deux
types : celles qui sont «intéricures» a la L.C.I, et celles qui lui sont
«extérieuress.

Les mesures de politique économique «intérieures» a la L.C.I. (arti-
cle 31 bis 1I Cst.) forment le sujet de la présente étude. Clest a elles
que sont consacrés les développements suivants.



CHAPITRE DEUX

L'occasio legis de l'alinéa sur les
mesures d’encouragement

Il fot question, mainte fois déja, de l'article 31 bis IT Cst., et des mesures
qu’il permet d'édicter. En voici le texte : «Tout cn sauvegardant les intéréts
généranx de I’économie nationale, ta Confédération peut édicter des pres-
criptions sur I'exercice du commerce et de 'industrie et prendre des me-
sures en faveur dc certaines branches économiques on professions. Elle doit,
sous réserve de l'alinéa 3, respecter le principe de la liberté du commerce et
de V'industriex.

Une double compétence fédérale est ainsi créée. D'une part, la Confédéra-
tion est habilitée & édicter des prescriptions sur I'exercice du commerce et
de l'industrie, par quoi il faut entendre des prescriptions de nature poli-
ciére. D’autre part, elle a qualité pour prendre des mesures en faveur de
certaines branches économiques ou professions, par quoi il faut comprendre
{le mat «faveur» nous l'indique) des mesures de caractére politique. Ces
deux compétences ont ceci de commun qu'elles sont limitées, 'une et 1'antre,
par le principe de la L.C.1.

La compétence policiére ne nous occupera pas davantage (1). Dorénavant,
nous nous attacherons exclusivement a la compétence politique, 4 savoir
au pouvoir d’enconragement de la Confédération.

1. La revision de 1947 n'a pas révelutionné notre ordre économique.
Les désavantages d’un régime trop libéral devaient étre supprimés, ou

(1) Eile a déja fait I'objet de plusicurs études remarquables. Cf., par exemple,
Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, pages 97 55 ; Giacometti, Bundesstautsrecht,
pages 303 ss,
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tempérés, par I'élargissement de la politique économique et sociale, non
pas par un changement radical du systéme. Le célébre Message du Con-
seil Fédéral, du 10 septembre 1937 (2), constatait que le nouvel aména-
gement de I'économie, qui était nécessaire pour éliminer les inconvénients
alors existants, n’impliquait aucun abandou des conceptions économiques
antérieures, mais bien, d'un cbté, la restitution de 'idée originaire de
liberté, et, de I’autre, la reconnaissance de principe des prescriptions ren-
dues nécessaires par le développement économique et social. Ainsi, I'idéal
que se proposait le Conseil Fédéral, c’était un ordre qui, sans rompre
avec le passé, atténuit ou équilibréat la tension entre la liberté écono-
mique et la sécurité sociale.

Mais, §'il est vrai que les nouveaux articles économiques prolongent I’é-
volution antérieure, sans solution de continuité, 'examen du statut juri-
digue d’avant 1947 devient indispensable & I'exégése de 'ordre actuel.
Méme la norme sur les mesures d’encouragement, article 31 bis 11, ne se
comprend correctement que si 'on considére 'ordre ancien. En effet, le
sens d’une régle apparait clairement quand on sait ce qui, dans I'état
pristin, devait étre changé.

2. Assurément, I'année 1874 inaugura, pour 'économie, une ére de libre
expansion {3). Mais, dés le commencement, des voix se firent entendre,
qui préconisaient 'attribution & I'Etat fédéral de certaines compétences
relatives a la politique artisanale (4). En 1892 déja, on discutait le pre-
mier projet concret d’'un article constitutionnel qui accorderait 2 la Con-
fédération le droit général de légiférer en matiére d'arts et métiers. Le
Censeil Fédéral proposa d’introduire dans la Constitution nu article 34ter,
au libellé suivant: «l.a Confédération a le droit d’édicter des prescrip-
tions uniformes dans le domaine des arts et métiers» («Der Bund ist be-
fugt, Gber das Gewerbewesen einheitliche Vorschriften aufzustellen») (5}.

Se fondant sur cet article, la Confédération aurait réglé, en particulier,
le statut des apprentis, le rapport entre 'employeur et 'employé, ainsi
que I'emploi des jeunes gens dans les fabriques. Les autorités estimaient
que, dans la disposition projetée, les mots «arts et métiers» {«Gewerbe-
wesen») avaient un sens trés large. En tout cas, elles envisageaient des
lois d’exécution qui ne se seraient pas rapportées aux seuls «arts et mé-
tiers» compris dans leur sens ordinaire. Quant a la compatibilité d’une

(2) CI. Message I, page 837.

(8) Cf.,, ci-dessus, pages 16 ss.

(4) A ce sujet, cf. B.S. 1893, C.E,, pages 207 ss.

{5) Message du Conseil Fédéral & I’Asscmblée Fédérale concernant le droit de
légiférer en matitre d’arts ct métiers, du 25 novembre 1892, F.F, 1892, V 721 ss.
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telle Jégislation avec la L.C.1., elle restait obscurc. Toutefots, on enten-
dit parler, aux Cbambres, de mesures légales qui ne s'accorderaient pas
avec la L.C.I. (par exemple, communautés professionnelles obligatoires,
etc.) (6). C'est probablement 4 cette incertitude sur le rapport entre 'ar-
ticle proposé et la L.C.1. qu'il faut attribuer sou rejet, par e peuple ct les
cantons, le 4 mars 1894 (7).

Aprés ce vote négatif, de nouvelles impulsions vinrent du Parlement et
des cercles intéressés (8), tendant & 1nsertion d'un artficle sur les arts
et métiers. Le Consei! Fédéral répondit & ces veeux en 1905, en sonmet-
tant un nouveau projet d'article 34ter: «La Confédération a le droit de
statuer des prescriptions uniformes dans le domaine des arts et métiers».
Cette fois-ci, pour plus de clarté, le Conseil Fédéral proposait de com-
pléter la liste des exceptions 4 la L.C.1,, dans l'article 81 (ancien), par
une lettre f. L'article 31 11 devait mentionner comme nouvelle excep-
tion «la législation fédérale en matiére d'arts et métiers, conformément
a Varticle 84ter» (9). Car, d’aprés le Conseil Fédéral, un bon nombre des
lois d'exécution envisagées contreviendrait «nécessairement» au prin-
cipe de 1a L.C.1. En réalité, le Conseil Fédéral estimait que 'article 34ter
dérogeait, de toute fagon, & l'article 31, et que la réserve de la lettre f
ne devait étre introduite dans I'article 31 que pour des raisons de ré-
daction (10).

Le Conseil des Etats n'approuvait pas cette réserve, qui était générale-
ment considérée comme dangereuse, parce qu'elle ponvait donner V'idée
que le principe de la L.C.1. était entitrement abandonné dans le domaine
des arts et métiers ; alors que, bien au contraire, la Confédération devait,
en réglementant les arts et méticrs, se tenir «le plus possible» dans lcs
limites de la L.C.I. {11).

En revanche, le Conseil National se rallia aux vues du Conseil Fédéral
et se prononga pour l'insertion de la réserve dans l'article 31 Cst. (12).
Toutefois, comme le Conseil des Etats, qui avait Ja priorité, maintint son
opinion négative lors de la deuxiéme lecture, le Conseil National céda.
En effet, s'il avait persisté, on peut craindre que la Confédération n'an-

{6) B.S. 1898, C.E,, pages 208 $5.

{7) CI. Raber, page 33.

{8) Cf. pour lc détail, F.F. 1905, VI 27,

(9) Cf. Message du Conseil Fédéral & I'Assemblée Fédérale concernant le droit de
légiférer en matitre d'arts ¢t métiers, du 3 novembre 1905, F.F. 1905, V1 26 ss.
(10} Cf. Riber, page 39.

(11) B.S. 1906, C.E., page 509.

{12) B.5. 1907, C.N., pages 634 ss.
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rait pas obtenu du tout le droit de légiférer dans le domaine des arts et
métiers. C'est'pourquoi la version qui fut adoptée par les deux Cham-
bres, le @ avril 1908, ne contenait pas la réserve ; elle disait simplement :
«La Confédération a le droit de statuer des prescriptions uniformes dans
le domaine des arts et métiers» (13). Le vote populaire, du 5 juillet 1908,
fut affirmatif, et l'article 34ter Cst. entra en force le 7 octobre suivant.

3. L’origine confuse de cette disposition (particuli¢rement en ce qui
concerne la réserve de la L.C.1) et la délimitation imprécise de son
champ d’application {que signifient les termes «arts et métiers», «Gewer-
bewesen»?) causérent des difficultés durables aux interprétes.

a) La premiére difficulté touchait la portée de 'article 34ter. L'expres-
sion «Gewerbewesen» du texte allemand autorisait une exégése plutdt
extensive, la formule frangaise «arts et métiers» avait, au contraire, une
signification nettement restrictive,

Les auteurs les plus considérables estimaient que les travaux prépara-
toires et la ratio legis suggéraient une interprétation large (14).

Ce fut d'ailleurs bien ainsi que I'entendit le législateur au cours des
années. La loi fédérale du 31 mars 1922 sur 'emploi des jeunes gens et
des femmes dans les arts et métiers (15), fondée sur I'article 34ter Cst.,
s'applique non seulement aux arts et métiers compris dans leur sens cou-
rant, mais aussi a I'industrie et aux transports (16). L'adoption de la loi
fédérale du 16 octobre 1924, restreignant la construction et I'agrandisse-
ment d’hétels (17), indiquait bien que le vaste domaine du tourisme était
également inclus dans la notion d’arts ¢t métiers. Enfin, avecla loi fédé-
rale du 26 juin 1930, sur la formation professionnelle (18), le commerce
vint encore s’ajouter 4 I'artisanat, 3 'industrie et aux transports {19).
Ainsi, la notiou d’arts et métiers de 'article 34ter Cst. a fin1 par englober
toutes les branches importantes de I’économie, & I'exception des profes-
sions libérales et des entreprises de production des matidres premiéres,
autrement dit «toute activité lucrative privée, en tant qu’elle n'est con-
traire ni aux lois, ni aux meeurs, et qu’elle n'appartient pas a la catégorie

(13) F.F. 1908, 11 775 : Arréié Fédéral du 9 avril 1908 complétant la Cst. {édérale
¢n ce qut concerne le droit de légiferer en matiére d'arts et métiers.

(14) Burckhardt, Commentaire, page 293 ; Germann, page 4283.

(15) R.S. V111, page 207.

(16) Article premier de la loi.

{17) R.O.LF. 41, page 50.

{18) R.S. 1V, page 37.

{19} Article premier de la loi.
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des professions libérales ou des entreprises de production des matiéres
premiéres» (20).

b) La seconde question, beaucoup plus controversée, touchait le rap-
port avec la L.C.I. La Confédération devait-elle respecter le principe
dela L.C.1, lorsqu'elle usait du droit de 1égiférer que Jui attribne 'article
3dter? Oui, pevut-&tre, si I'on pensait qu'une réserve expresse 4 I'article 31
avait, en son temps, été écartée. Non, si I'on admettait, ainsi qu'il avait
été soutenn, que la réglementation des arts et métiers, telle qu'elle avait
été envisagée, devait «nécessairement» outrepasser les bornes de la
L.CI., et qu'une réserve, A cet égard, n’aurait en qu'une portée rédac-
tionnelle (21).

La doctrine était partagée. Fleiner et M. Giacomctti (22) déclaraient
que la compétence fédérale donnée par Farticle S4ter était enserrée par le
principe de la L.C.1. Burckhardt {23), en revanche, aboutissait 4 la solu-
tion contraire, par unc interprétation historique : «Tout bien considéré,
disait-il, ]a seconde opinion, qui donne & I'article 84ter le pas sur Iarticle
31, semble devair étre préféréen.

Le législateur n’a jamats été trés au clair sur le rapport de ces deux ar-
ticles constitutionnels. Le probléme fut discuté en détail & 'occasion de
la Ioi fédérale sur les constructions hételiéres {24), qui, en introduisant
la clause de besoin, violait indiscutablement la L.C.1. Voici comment le
Conseil Fédéral exposait alors son peint de vue, dans son Message du
24 mars 1924 (25) :

«Nous sommes d’avis que la régle de 'article 34ter est venue restreindre
la portée de celle, plus générale, qui figure a I'article 31, en ce sens que
dans sa compétence législative, la Confédération nc serait pas absolu-
ment liée au principe de la liberté du commerce ct de l'industrie. D’ail-
leurs, nous ne saurions en déduire gue cette limite ait perdn toute impor-
tance pour le législatenr fédéral. Celui-ci ne touchera au principe de la
liberté di: commerce et de I'industrie que dans la mesure oi1 la solution
de sa tiche l'y contraindra absolument».

Le Conseil des Etats (26) et le Conseil National {27) se ralliérent a cette

20) Définition de M. Réber, page 105 ; cof. aussi le Commentaire de Burckhardt,

page 204,

(
{
(
(

é

21) Cf., ci-dessus, page 26, et la note 10.
22) Cf. Message I, page 862.

23) Commentaire, page 295.

24) Cf., ci-dessus, note 17.

?5} F.F. 19924, | 557,

26) B.S. 1924, C.E., pages 203 ss.
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opinion. Mais Vopposition, qui entendait subordonner Particle 34ter an
principe de la L.C.1., demeurait considérable (28}.

Quand, plus tard, fut élaborée une autre loi qui s'appuyait, elle aussi,
sur I'article 34ter, tont en violant également la L.C.I., & savoir I'arrété
fédéral sur 'interdiction des filiales (29), le Conseil Fédéral parut étre
moins persuadé de la primauté de I'article 34ter sur 'article 31, disant,
dans son Message (30) :

«Certains juristes estiment, il est vrai, que pour édicter des prescriptions
uniformes quant aux arts et métiers, y compris [¢ commerce, sur la basc
de I'article 34ter de la Constitution, il n'est pas besoin de tenir compte
de la liberté du commerce et de V'industrie garantic par I'article 31. Nous
hésitons, quant & nons, & admettre cette interprétation extensive, qui ne
répond d’'ailleurs pas & Ja maniére de voir de nombreux milieux. ... Nous
cstimons en revanche qu'il est indiqué de prendre en considération les
voix qui tendent a empécher I'extension des grandes entreprises au
cours des prochaines années, ct d'en faire I'objet d’'un arrété urgent».

4. Le rapport entre 'article 34ter ct I'article 81 demenra un point dis-
cuté. I1 0’y a gnére eu de loi, édictée en vertu de Farticle 34ter, qu'on
n’ait accusée de violer Ia L.C.I. et d'étre inconstitutionnelle. L’article
34ter étant ainsi dépassé par les circonstances, on chercha a se tirer d’em-
barras. Une revision parut indispensable. On peut méme soutenir que
Yinsuffisance de I'article 34ter a été, pour une bonne part,  I'origine de
la revision de 1947. Mais comment fallait-il modifier la Constitution?

A lire le premier Message {31), on s’apergoit que le Conseil Fédéral pré-
conisait la solution suivante. Le principe de la L.C.I. doit rester la base
de notre ordre économique. En régle générale, une mesure étatique ne
sera admissible gu'autant qu’elle respecie la L.C.1. La Constitution énu-
mérera, de manitre exhanstive, les cas ot [a Confédération a le droit de
prendre des raesures contraires 4 [a L.C.I. Ainsi, on tient compte tont &
Ia fois du fait que les intéréts publics réciament, dans certaines circons-
tances, une limitation de la L.C.1., ¢t du danger qu’il y avrait, néan-
moins, 4 abandonner aux autorités exécutives le soin de définir ces cir-
constances.

(27) B.S. 1924, C.N., pages 545 ss.

(28) B.S. 1924, C.N,, page 555.

{29) Arrtté Fédéral du 14 octobre 1933 / 27 septembre 1935 interdisant 'ouverture
et I'agrandissement de grands magasins, de maisons d’assortiments, de magasins
4 prix unique et de maisons a succursales multiples (R.O.L.F. 49, page 845; 51,
page 670).

(30) F.F. 1933, 11 165.

(31} Pages 845 ct 883.
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Dans I'ensemble, cette conception nouvelle s'est imposée. Elle a pris
corps dans Varticle 31 bis Cst. Les défauts de l'ancien article 34ter ont
regu les correctifs que voici. D'une part les termes trop étroits d’«arts et
métiers» {(«Gewerbewesen») ont été remplacés par les mots plus larges de
«branches économiques» («Wirtschaltszweige»). D’autre part, la ques-
tion concernant le rapport avec la 1..C.1. a trouvé sa solution dans la dis-
position qui prévait que les prescriptions et mesures de la Confédération
sont soumises au principe de la L.C.1. (article 31 bis IT), aussi longtemps
gu'etles n'en sont pas affranchies par une disposition expresse de la
Constitation (article 31 bis IT1).



CHAPITRE TROI1S

Nature du pouvoir dencouragement et
des mesures qu’il permet de prendre

§ 1. Nature du pouvoir d'encouragement.

1. En vertu de Varticle 31 bis Cst., la Confédération peut prendre des
mesures en favenr de certaines branches économiques ou professions.
L'emploi du verbe «pouvoir» montre que cette disposition donne une
faculté 3 la Confédération, sans lui imposer aucane obligation.

2. Avant tont, observons que les particuliers n’ont ancun droit subjectif
a bénéficier d'une mesure de faveor. L’article 31 bis 11 ne crée aucun
droit individuel, dont le citoyen pourrait se prévaloir dés qu'il estimerait
qu'il a besoin d’un appui.

Cette intcrprétation, fondée sur le texte méme (le verbe «pouvoir»), est
corroborée par les Travaux préparatoires. En effet, on a dit expressément,
au Conseil National, que V'article 31 bis conférait nne «faculté législa-
tive» («gesetzgeberische Maglichkeit») (1), qu'il fixait un «programme
économique» («wirtschaftspolitiscbe Zielsetzung») (2), mais on n'a ja-
mais soutenu qo’il sanctionnat on droit individuel semblable a la L.C.I.

Des considérations tirées du systéme de la Constitution snggérent une
méme conclusion. L'assistance étatique, prévue a I'article 31 bis II, est
soumise & des limites importantes : le respect de la L.C.1. et la sauvegarde
des intéréts généraux de I'économie nationale. Donc, si cette disposition

(1} B.S. 1938, C.N., page 290.
(2) B.S. 1945, C.N,, page 513.
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mstitnait un droit individuel, 1a Confédération ne serait pas toujours en
¢tat de le satisfaire. Mais le constitvant n'entendait certainement pas
accorder aux particuliers une prétention dont il empéchait simultané-
ment I'exécution.

Enfin, c’est également 3 ce résultat négatif qu'aboutit I'nterprétation dite
logique. La constitution d'un Etat de droit ne connait pas de droits 4 une
prestation positive de I'Etat. De pareils droits (dits droits socianx) sont
incompatibles, par principe, avec les libertés fondamentales du droit na-
turel (3). L’objet d’un droit social est un comportement positif de I'Etat,
les libertés, elles, ne visent qu'a une attitude négative. C'est pourquoi une
méme constitution ne peut garantir a la fois la L.C.L. et un droit a l'as-
sistance économique. Si I'Etat voulait assurer anx particuliers un revenu
suffisant, force lui serait de porter atteinte & la L.C.I.

On ne saurait infirmer cette conclusion en disant que I'interventionnisme
ct la L.C.I. peuvent fort bien coexister en fait, et que, par constquent,
I'incompatibilité ici dénoncée est tout au plus de nature théorique. 11 va
de soi que, si I'on entend par interventionnisme un ensemble de mesures
que 'Etat prend indépendamment de la volonté des particuliers, par la
voie normative, il est parfailement conciliable avec la L.CI. Tl ne le
serait pas, en revanche, si I’on y voulait voir un ensemble d’actes étati-
ques auxquels les particuliers ont un droit individuel. Car, de deux
choses I'une : ou bien le citoyen pent exiger de 'Etat qu'il s’abstienne, ou
bien 1l peut réclamer de lui qu'il intervienne. Mais ces droits ne se peu-
vent cumuler.

3. Si donc le citoyen n'a aucun droit subjectif 4 &tre encouragé, on peut
se demander si 'article 31 bis 11 n'oblige pas, néanmoins, objcctivement,
la Confédération & user de son pouvoir d'encouragement. Mais, ici en-
core, 11 fant répondre non. La Constitution dit que la Confédération
«peut» encourager certaines branches économiques ou professions, non
point du tout qu'elle y est obligée. Ce qui signifie que le législateur est
libre d’édicter des lois d'encouragement ou de n’en pas édicter. Sile cons-
tituant avait voule imposer un devoir 4 1a Confédération, il I'aurait fait
en adressant au législateur un mandat impératif. Une comparaison entre
I'article 31 bis 11 et l'article 81 quinquies mantre que les auteurs de la
Constitution savaient parfaitement distinguer la faculté de 1'obligation.
L’article 3!quinquies dit, en effet : la Confédération «prend» des me-
surcs..., et non pas: la Confédération «peut prendre» des mesures. En
méme temps qu’elle lui donne une compétence, cette disposition oblige

(8) Cf., a ce sujet, Huber, Soziale Verfassungsrechte, par exemple page 156.
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la Confédération a en user (4). 8i, 4 mainte reprise, le Conseil Fédéral et
les Chambres ont souligné la formule impérative de cet article 31 quin-
quies {5}, c’était parce qu'elle sortait de 'ordinaire,

Il est vrai que, pratiquement, la distinction eutre le pouvoir et le devoir
wa pas une grande importance, daus le cas des mesures d'encourage-
ment. Méme un législateur qui est libre, en droit, de ne pas favoriser
une branche économique, peut, en fait, y étre countraint. Car, s'il se re-
fusait & user d'une compétence expresse, an détriment des intéréts géné-
raux, il violerait Fesprit de la Constitution. Bien plus ; si, une fois, la
Confédération a pris une mesure d’encouragement, dans les mémes cir-
constances, elle ne pourra, la seconde fois, s'y soustraire. A défaut d’une
obligation formelle, elle est liée par la force du précédent, ou le principe
de I'égalité devant la loi. Autrement dit : I'esprit de la Coustitution, en
général, et le principe de Végalité, en particulier, restreignent considé-
rablement le pouvoir d’appréciation du législateur. Maundat facultatif et
mandat impératif en vieuneunt 4 se confondre. Du reste, et dans les deux
cas, ¢'est ' Assemblée Fédérale qui, seule, décide si elle édictera une loi,
et, le cas échéant, quel contenu elle lni donnera,

§ 2. Nature des mesures d'encouragement,
A. Que signlfle zencouragements ?

1. Dés les premiers travaux consacrés a la revision des articles éco-
nomiques, on a parlé de «mesures en faveurs («Massnahmen zur For-
derung») ou d’«encourager» («f6rdern»). Par exemple, le projet pré-
paré par le Département fédéral de I’économie publique, a la snite
des conférences d’experts de Vevey et de Lucerne (1933—1934) (1),
contenait uu nouvel article 34 I aiusi libellé: «La Coufédération "en-
courage’ l'agriculture, Yindustrie..., etc.» {en allemand «f6rderts).

(4) Nef, Handels- und Gewerbefreiheit, fiche 622 1.

(5) Message II, page 897 : «Le texte de 1939 ne faisait qu'attribuer 4 la Confédé-
ration le droit d'édicter des dispositions sur les moyens de procurer de 'ouvrage.
Le nouveau Projet contient & cet égard une disposition de forme impérative, qui
répond sans doute mieux a la tiche que la Confédération est appelée 4 accomplir
dans ce domaine».

F.F. 1946, II 780 (Rapport du Conseil Fédéral & I’Assemblée Fédérale sur la de-
mande d'initiative concernant le «droit au travails, du 24 juin 1946} : <A la
simple autorisation de combattre Je chémage, en période de perturbations écono-
miques, s'est substitué un mandat impératif enjoigmant 4 la Confédération de
prendre des mesurcs préventives contre des crises éventuelles. La Confédération
va ainsi a la limite de ce qu’on peut raisonnablement lui demanders.

(1) Cf, ci-dessus, page 18, note 7.
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Daus ia suite, le scns de ce texte s’est maintenu jusqu’a la version dé-
finitive du 6 juillet 1947. Au cours des débats, qui furent longs, soun
expression seule subit des changements. C'est ainsi que le Conseil
Fédéral proposait, dans son premicr Message, «mesures pour encou-
‘rager» («Massnahmen zur Férderung») ; que le Conseil National, §'il
usait des mémes mots allemands, les rendait en frangais par les ter-
mes «mesures en vue de promouvoirs; que le Conseil des Etats disait
«dispositions en faveur» («Bestimmungeu zur Forderung») ; et que
ce fut seulement dans ' Arrété Fédéral du 21 septembre 1939 qu'on se
détermina pour I'cxpression «mesures en faveur» {«Massnahmen zur
Forderung»), qui fut définitive. Lors de la seconde phase des débats
(1945—1946), on remplaca ces mots par la version raccourcie «encou-
ragers {«forderu»}, mais cette modification ne fut que passagére. Fi-
nalement, on reprit les termes de I"Arrété Fédéral du 21 septembre
1989,

Ce qui nous importe, ici, c’est que Ia notion de I'encouragement a
toujours été entendue de Ja méme fagon, en dépit de ses avatars ré-
dactionnels. Preuve ¢n soit que le verbe «promouvoir», momentané-
ment employé dans le texte frangais, a été rejeté parce que, disait-on
(2}, il n'exprimait pas 'intention du constituant aussi heureusement
que le verbe «encourager» ou la tournure «mesures en faveurs {2a).

2. wEncouragements, « Protections, «Sauvegarde». Clest en la com-
parant avec les termes «protection» («Schutz») et «sauvegarde» {«Er-
haltung») que 1'ou entend le mieux ce que signifie I'expression «en-
couragement» {«Faorderung») (3). Les mesures prévues aux alinéas
It et 111 de I'article 31 bis Cst., se divisent, en effet, principalement en
mesures d'encouragement (article 31 bis IT et IH, a), de protection
(article 81 bis 1, ¢} et de sauvegarde (article 31 bis i, a et b).

Encouragement veut dire élévation du niveav économique. «La no-
tion de I'encouragement comprend tout ce que I'Etat peut faire, en

vuc de développer une branche de I'économie et d’élever son niveaus
LS

(2) B.S. 1939, C.N., page 98 (Rais). :
(2a) En effet, le sens de la langue nous avertit que «promouvoirs et «encouragers,
qui, tous deux, s¢ traduisent par «férdern» en allemand, indiquent deux nuances
distinctes. Quant I'Etat est spromoteurs, I'aide qu'il dispense parait plus ou moins
obligatoirc. En tout cas, la volonté du bénéficiaire est reléguée a l'arriére plan,
Mais quand PEtlat «encourage», on pense plutdt & un simple coup de main, qui ne
porte pas atteinte au libre arbitre. Si done la politique de faveur prévue a I'ar-
ticle 31 bis 11 devait rester dans les bornes de la L.C.1,, et, par conséquent, n'im-
pliquer aucune centrainte, le constituant a été bien inspiré de substituer au mot
«promouvoirs 'expression plus terne de «mesures en faveurs,

(8) Cf., & cc sujet, von Castelberg, pages 179 ss.
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(4). C’est un concept trés large. Le constituant n’a pu douner 4 la
Confédération une compétence aussi multiple que parce qu'i! a res-
treint, du méme coup, le choix de scs moyens, eu lui imposant le res-
pect de la L.C.1. Eu d’autres termes : les interventions économiques
sont innombrables, qui servent a «élever le niveau» ; et si toutes ne
sout pas licites, il o'y faut pas voir de limitation du concept d’encou-
ragement, mais bien une conséquence de la L.C.L

La uotion de protection est plus étroite. En se faisant attribuer la
compétence de «protéger des régions dont I'économie est menacée»
{article 31 bis I11, c), la Confédération a regu moins de droits qu’elle
w’en aurait eus si sa compétence avait tendu a «encourager» lesdites
régions. Protection signifie défense, lutte contre lcs dangers. La Con-
fédération ne protégera que si I'objet & protéger est véritablement en
péril. La compétence de protection n’implique pas celle d’élever le
niveau, a moins que le danger ne puisse étre écarté qu'au moyen d’une
telle élévation,

Quand, eufiu, I'objet de la compétence fédérate n’est que sauvegarde,
le choix des mesures possibles se rétrécit encore davantage. Sanve-
garder, c'est empécher que I'état actuel n'aille en cmpirant. Ne sont
autorisées que les interventions qui ont pour but de prévenir une
aggravation de la situation. Taudis qu'une mesure de protection pou-
vait, en certaines circonstauces, consister en une élévation do nivean,
ce ne sera jamais le cas d’une mesure de savvegarde. Un encourage-
ment n’est pas nécessaire pour maintenir le statu quo. Ou peut donc
aller jusqu'a souteuir que ’encouragement ct la sauvegarde sont des
termes contraires. Celui-ci marque la réaction, celui-la le progreés.

3. Cectte exégese tirée des mots cux-mémes s'appuie sur le rapport
des alinéas 11 et 11 de Varticle 31 bis Cst. L'alinéa 111, réservé par
Palinéa 11, fait évidemment figure de disposition spéciale. Les me-
sures de politique économique doivent, autant qu'il est possible, res-
pecter la L.C.1. La Coustitution le dit expressément, il ne sera dérogé
" au principe que «8’il le faut». «Ce n’est que si I'intérét général ne peut
étre réalisé daus le cadre de la L.C.]. qu'il sera permis de 1a violer»

(5).

(4) B.S. 1938, C.N,, page 351.
(5) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 167. Dans le méme sens, les Tra-
vaux préparatoires : B.S. 1938, C.N., pages 885 et 351 ; C.E,, page 87 ; 1945, C.N,,
age 439,
ngrcvanche, M. Huber refuse a P'alinéa 111 le caractére de loi spéciale, par rapport
a T'alinéa II (Interventionismus, page 191). L'alinéa 111, selon lui, concernerait
d’autres preseriptions que l'alinéa 1T1; et celni-ci ne viserait, «outre de pures me-
sures d'encouragement, telles que les snbventions, que des mesures de polices.
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En raison du caractére dérogatoire de l'article 31 bis III, le consti-
tuant a prévu tout un ensemble de conditions qui doivent étre réali-
sées avant que la Coufédération puissc user de sa compétence. Les
dérogations 4 la L.C.I. sont ainsi subordounées aux restrictions les
plus diverses. Méme les expressions «sauvegarder» et «pour proté-
gers impliguent une limitation, Elles sont plus étroites, on I'a vu, que
les mots «en faveur de». Cela est vrai de la «protection», davantage
encore de la «sauvegarde», au point qu'on a préféré le secand terme
au premier, & Varticle 31 bis I11, a, désireux qu'on était de limiter a
I'extréme les atteintes a la liberté (6). A cet égard, on remarquera que
la rédaction de ce troisiéme alinéa évite, par principe, le concept plus
large de I'«encouragement». Il n’apparait que dans le texte allemand
(7). Et encore ne se rapporte-t-il qu'au domaine trés restreint de la
capacité professionnelle.

4. L'«encouragement» de Uarticle 31 bis II Cst. et U'«encourage-
ment» des coopératives. Au cours des débats sur les nouveaux articles
économiques, il fut question, 4 mainte reprise, d’«encourager» les co-
opératives. Si les coopératistes insistaient sur ce point, c’est parce que
sclon eux, jusqu'alors, la palitique artisanale était nne politique de
classe moyenne et avait défavorisé les coopératives et les organisa-
tions semblables (8). Lors des deuxi¢mes délibérations, en 19435, le
Conseil National vota la disposition suivante: «La Confédération fa-
vorisc les organisations économiques fondées sur le principe de 'en-
tr'aide» (article 81 bis1V). Le Consciller fédéral Stampfli (9) estimait,
a ce sujet, qu'il n'y avait pas licu de cousacrer un alinéa particulier a
I'encouragement des coopératives, puisque le méme but pouvait déja
étre atteint par )'alinéa T (aujourd’hui I'alinéa II). Si l'on tenait
& mentionner spécialement les coopératives, il fallait au moins le
faire en liaison avec l'alinéa 1 (actuel 11). Et, de fait, le Conscil des
Etats n'a pas voulu d'un paragraphe particulier pour les coopératives,
estimant qu'il suffisait de les viser & 1'alinéa I {actuel I1). Il ajouta
aux mots «en faveur des certaines branches économiques ou profes-
sions» les termes «ainsi que des organisations économiques fondées
sur |'aide mutuelle».

Cependant, la solution w'était pas satisfaisante. On avait assimilé
Iencouragement des coopératives a 'encouragement des branches

6) B.S. 1938, C.N., page 366.

(
(7) «Férderung der beruflichen Leistungsfahigkeits. Le texte frangais dit :
«... pour développer la capacité professionnelles.

(8)
(9)
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€conomiques, sans 5’ apercevoir que le mot «encouragement» était pris
dans deux acceptions tout a fait différentes. En parlant de 1'encou-
ragement de branches économiques on professions, on entendait une
¢lévation de leur niveau. Ce que voulaient les coopératistes, et leurs
porte-paroles 4 I’Assembiée, était bien autre chose. Ils demandaient
simplement qu’on n’entravit point le développement des coopéra-
tives, mais qu’an contraire on en garantit la liberté (10). Lors de la
procédure d’élimination des divergences, le passage sur encourage-
ment des coopératives fut de nouvean biffé de I'article 31 bis 1 (ac-
tuel II), et reconstitué en un paragraphe spécial, on 'on ne promit
plus aux coopératives un encouragement, mais bien la garantic de
leur développement — en égard & la législation issne de l'article
31 bisM,aeth (11).

C'est ainsi que I'alinéa sur les coopératives prit enfin une significa-
tion conforme a la volonté des Chambres. Comparée a I'ancienne
version, la nouvelle donnait aux coopératives 4 la fois plus et moins.

Plus, assurément, si 'on songe que la certitude de se développer sans
I'intervention de I'Etat vaut mieux que [a perspective d'en recevoir
un éventuel encouragement. Car D'assurance d’étre protégées (12}
contre les clauses de besoin, ou les interdictions de succursales issues
de I'article 31 bis 111, a et b, est plus ntile aux coopératives que 'es-
poir de bénéficier d’'un encouragement aléatoire.

Moins, en revanche, si 'on pense qu'avec le nouveau texte, les co-
opératives ne doivent plus, désormais, compter sur 1'élévation de
leur niveau, telle qu’elle résulterait, par exemple, de subventions (13).

Que signiiie «mesurex»?

1. Que faunt-i] entendre par les mesures dont la Constitution parle
a I'article 31 bis I1 ? Notons, d’emblée, que cet alinéa mentionne, a
c6té des mesures, les prescriptions (3 coté des «Massnahmen», les
«Vorschriften»). L’article 82, qui régle la forme des lois d’exécution

fondées sur les articles économiques, emploie le terme générique de

(10) B.S. 1945, CN., page 536 ; C.E., pages 241—242 ; 1946, C.N., pages 56—51,
59; C.E., page 45. Cf.,, encore, Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 288 ; Schiir-

mann, Rechtliche Tragweite, pages 64 ss.
(11} Article 81 bis V Cst.

(12) Protection relative : Particle 81 bis V ne prétend naturcllement pas interdire
de fagon absolue toute atteinte au libre développement des coopératives (Cf. Gia-

cometti, Bundesstaatsrecht, page 288).

(18) B.S. 1946, C.N,, page 59.
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dispositions {«Bestimmungen»). Quel rapport y a-t-il donc, pour
commeuncer, entre les mesurcs, les prescriptions et les dispositions ?

Les Travaux préparatoires ne nous renseignent guére. On a dit au
Conscil National (1) que la mesure était un acte des organes adminis-
tratifs, tandis que la prescription et la disposition étaicat des actes du
législateur. Une autre fois (2), la mesure fut définie comme un acte
administratif du législateur. Mais un rapide examen de la jurispru-
dence des autorités fédérales moutre qu'on w'a jamais distingué lo-
giguement les mesures des prescriptions et des dispositions (3).

De tout temps, le mot «mesure» a eu les sens les plus variés. On ne le
réscrvait jamais de maniére exclusive aux acles administratifs (du
pouvoeir législatif ou du pouvoir exécutif). Bieun au coutraire, dans le
droit de crise des années «trentes, I'expression servait trés souvent
a désigner un actc législatif.

Méme dans le seul cadre des nouveaux articles économiques, le terme
amesure» n'a pas unc signification unique. 1! a 'acception la plus
large dans la disposition un pen vague de l'article 31 bis I. Quand
il est dit que, «dans les limites de ses attributions coustitutionnelles,
la Confédération prend des mesures propres & augmenter le bien-étre
général... des citoyens», il faut évidemment entendre par «mesures»
non seulement des décisions administratives, mais bieu, en général,
tout acte de I'Etat. Bc méme, & Varticle 31 bis 111, e, ainsi qu'a P'ar-
ticle 31 quinquies, les «mesures» comprennent, outre des actes admi-
nistratifs, encore et surtout des actes législatifs. Car les «mesures de
précaution en vue de temps de guerre» (article 31 bis 111, ¢), comme
les amesures tendant 4 prévenir des criscs économiques» (article 31
quinquies), n’atteignent vraiment leur but que si elles revétent, nan
la forme de l'acte administratif, mais celle de 'acte 1égislatif (4).

Ou en peut dire autant des mesures d'cncouragement. Certes, les
actes administratifs — au sens formel ct matériel — ont ici une im-
portance qui u'cst pas négligeable (il suffit de penser a la mise au
concours de travaux et de fournitures), mais I'alinéa sur les mesures
d’cncouragement ne pread tout sou seus que §'i] constitue également
unc base pour des actes 1égislatifs. Le mot «mesure» doit done étre
pris dans une acception trés large. Clest ce quindiguent, sinon les

(1) B.S. 1938, C.N,, page 352.

(2) B.S. 1939, C.N., page 93.

(3) Ce qui, du reste, fut reconnu méme an Conseil National (B.S. 1989, C.N.,
page 93). -

(4) Sur I'article 81 quinquies, ¢f. De Capitani, pages 48—49.
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discussions parlementaires sur cette notion méme, du moins celles
qui ont développé le concept d’encouragement. En effet, le rappor-
teur au Conseil National disait, & ce sujet, en 1938 (5) : «La notion
de I'encouragement comprend tout ce que I'Etat peut [aire, sans vio-
ler 1a L.C.1, en vue de développer une branche de I'économie et d’¢é-
lever son niveau. Elle englobe des mesures législatives, des attribu-
tions pécuniaires, des subventions et de simples mesures qdministra-
tives..». Lors des délibérations de 1945, le nouveau rapporteur con-
firma ce point de vue (6).

2. 11 est dés lors constant que les mesures de 'article 31 bis 11 Cst.
peuvent étre législatives anssi bien qu'administratives. Comme actes
du législateur, les mesures remplissent donc wne fonction semblable
a celle des prescriptions mentionnées au méme alinéa. On pecut méme
penser, & premiére vue, qu'elles ne se distinguent que par leur objet,
qui serait de politique, dans un cas, de police, dans I'autre (7). Mais
cette supposition se heurte au fait qu’a 'alinéa 111 le textc allemand
parle aussi de «Vorschriftens, bien qu'il soit question, en cet endroit,
de politique et non de police (7a). Par conséquent, la différence doit
étre cherchée ailleurs. Le Message 1 (8}, en commentant Darticle 32 1
(actuel 31 bis 1T}, explique bien de quoi il s'agit : «L'innovation créée
par 'article 32 I consiste en ceci que ladite disposition prévoit pour
la Confédération a la fois 1a faculté de 1égilérer sur ces activités et le
droit de les encouragcr...» Le Message voulait dire, par 14, que l'ar-
ticle 32 1 du Projet n'attribuait pas seulement 4 la Confédération la
compétence de légiférer («édicter des prescriptions»), mais encore
celle d’intervenir avec ses propres moyens («prendre des mesures»).
Par la suite, le Conseiller {édéral Obrecht (9) s'exprima ainsi devant
le Conseil National : «Disposition et prescription sont identiques.
C'est ce qu'on veut imposer aux autres. Mesure, en revanche, c'est
ce que la Confédération entend faire elle-méme, 4 son propre
compte». Enfin, M. De Capitani {10} marquait la différence de la
fagon suivante : «Edicter des prescriptions, au sens de l'article 31 his
11, est une simple activité normative, qui consiste & régler le com-
portement des particuliers. Elle est caractéristique du droit de police

(5) B.S. 1938, C.N,, page 351.

(6) B.S. 1945, C.N., page 519.

(7) CI., ci-dessus, page 24.

(7a) Cf., par exemple, Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, pages 87—388.
(8) Page 882.

(9) B.S. 1938, C.N.,, page 331.

(10) Page 48.
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industrielle. Au contraire, quand la Confédération édicte des dispo-
sitions légales, sur la base desquelles adminisiration déploiera une
activité d’encouragement, en y mettant de ses propres deniers, alors
on dit qu’elle prend des mesures».

En résumé : Les mesures d’encouragement de I'article 31 bis 11 sont
les actes de I'Etat qui sont destinés a-élever le nivean d'une branche
économique ou d’une profession.



CHAPITRE QUATRE

La portée de l'article sur les mesures
d’encouragement

Draprés V'article 31 bis 1T Cst., la Confédération peut prendre des mesures
en faveur de certaines branches économiques ou professions. Le sens de ces
deux termes — branches économiques et professions — délimite la portée
de notre alinéa.

Branche économique et profession ont un contenu semblable. Toutes deux
indiquent une articulation de ’économie selon le critére do produit de I'ac-
tivité. Comme on les cite ensemble, le plus souvent, il n'y a généralement
pas lieu de les distinguer. Néanmoius, il existe bel et bien euntre elles une
différence, qni n’est pas insiguifiante. L'articulation de '’économie est
poussée plus ou moins loin, selon qu'on parle de profession on de branche
économique ; plus loin dauns le premier cas, moius loin dans le second. L'ori-
gine historique de 1'article 31 bis IT montre qu'il fant entendre, par profes-
sion, un ensemble bien délimité d’activités lucratives, ressortissant avant
tout 4 I'artisanat et au commerce de détail ; tandis que les branches écono-
miques désignent des domaines plus considérables de I’économie nationale.
Cette différence caractérise bien la tendance dcs articles revisés, car elle
correspond 4 la politique de [a classe moyenne, qui était prépondérante lors
de la revision (1). L’industrie, le commerce de gros, les transports, et autres

(1) Message I, page 843: «De méme, la petite entreprise artisanale ne peut
étre placée a cet égard sur le méme picd que la grande entreprises. Cette poli-
tique de la classe moyenne transparait encore dans les passages suivants : Mes-
sage I, pages 924 ss; B.S. 1988, C.N., page 8312 (Duttweiler) ; C.E., page 478
(Schépfer), 487 (lten) ; 1945, C.N., pages 448 ss (Gysler) ; C.E., pages 249 et 255
(Stampfli), ete.
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grands secteurs d'économie, qui étaicnt traités comme «branchess, sem-
blaient, dans I’esprit du coustituant, avoir moins besoin de la protection et
de I'encouragement de I’Etat que les différentes disciplines de 'artisanat,
auxquelles, sous le nom de «professiou», un statut spécial était réservé. Ce
statut est spécial en ce sens que les conditions de l'intervention étatique
sont plus aisément réalisées daus telle profession particulidre que dans
toute une branche de I'économie. En effet, si, comme nous le verrons plus
tard encore (2), les mesures d’encouragement ne sont dispensées qu'a ceux
4 qui elles sont nécessaires, le bénéficiaire sera d’autant pius favorisé qu'il
occupera un domaine plus limité dans l'ordre économique. A 'inverse, I'en-
couragement des grandes branches économiques sera rendu plus malaisé,
dans la mesure ot le besoin d'mtervention devant étre plus largement ré-
pandu, les couditions justifiant sa nécessité seront plus difficiles & réunir.

§ 1. Les branches économlques.

1. L’article 31bis Cst. remplace, ainsi qu'on l'a dit, I'ancien article
34ter, qui habilitait 1a Confédération & 1égiférer dans le domaine des arts
ct métiers. L'expression «arts et métiers» fut bien vite comprise dauns un
seus trés large, et, on §'en souvient, étendue, an cours des anuées, & I'in-
dustrie et au commerce {1). Lors donc qu'en 1934, Ic Départemcnt {édé-
ral de I'économie publique proposait le nouvel article 34 que voici : «La
Confédération encourage V'agriculture, I'industrie, Partisanat et le com-
merce...» («Der Bund ist befugt, Landwirtschaft, lndustrie, Gewerbe und
Handel zu fordern...») (2), il ne faisait, en quelque sorte, qu'entériuer la
jurisprudence qui s'était développée sur P'article $4ter ancien; en d’autres
termes, il adaptait la Constitution & I'état actuel du droit. De méme,
daus le Projct de la quatriéme sous-commission d’experts de 1937 (3),
Tagriculture, 'industrie, I'artisanat et le commerce furent nommément
désignés comme bénéficiaires des mesvres étatiques d'encouragement.
L’article 32 I, qui équivalait, en substance, a 'article 3] bis 1I du texte
définitif, était ainsi libellé : «Eu tant que la liberté du commerce et
de l'industrie est sauvegardée et que l'intérét d’une saine économie
nationale le commande de fagon régulitre, la Counfédération peut
établir des dispositions uniformes et prendre des mesures pour encou-
rager lagriculture, I'inudustrie, 'artisanat et le commerce, ainsi que

{2) Cf., ci-dessous. page 95.

{1} Cf,, ci-dessus, page 27.

{2) Alinéa I du Projet {Cf. Message I, page §74).
(3) Cf., ci-dessus, page 18, note 7.
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pour protéger le travail» {4). La Commission pléniére se rallia, dans 'en-
semble, an Projet de la sons-commission, mais ajouta encorc les transports
au nombre des branches économiques {5). C'est cette version élargie dela
commission d’experts qui servit de modé¢le au Projet du Conseil Fé-
déral présenté en 1937, Toutefois, le Conseil Fédéral, lui aussi, fit un pas
de plus, en remplagant — 4 vrai dire sans s'expliquer dans son Message
— «transports» par «tourisme», qui est une notion un peu plus large (6).
Les choses en £taient 14, quand les délibérations cessérent d'étre adminis-
tratives pour entrer dans la phase législative.

Le Conseil National avait la priorité. 11 supprima I'énumération des
branches, qui, trop longue, n'en était pas moins incompléte, et lur substi-
tua une clause générale plus élégante. Au licu de mentionner expressé-
ment P'agriculture, I'artisanat, le commerce, l'industrie et le tourisme, on
ne parlait plus, maintenant, que de «certaines branches économiques»
(7). Notre article devait, par ailleurs, subir encore mainte modification,
mais cette formule subsista, et elle figura, {inalement, dans le texte du
6 juillet 1947,

2. Cette histoire nous apprend ce qu'il faut entendre par branches éco-
nomiques. Ce sont, on I'a dit an Conseil National (8), des «secteurs de
I'économie nationale», et, bien entendu, en tout premier lieu, ceux-la
méme qui étaient nommés dans les Avant-Projets, I'agriculture, I'indus-
trie, l'artisanat, le commerce et le tourisme. Les gronpes que ’on peut
rattacher & I'un de ces sectenrs sont, eux aussi, des branches économiques,
quand 1ls présentent une certaine importance pour I'économie du pays
et qu’ils jouissent d’une notable extension (8a) (par exemple, dans I'in-
dustrie, 'industrie des machines) {3). Mais d’autres groupes cncorc sont
compris dans la notion de branche économique. Car, si la clause générale
a été préférée A la clause énumérative, c’est bien parce que le constituant
ne voulait pas limiter le pouvoir d'encouragement de la Confédération
a un ensemble de branches défini. Du reste, le fait que cette clause fut,
en son temps, adoptée sans opposition, permet de présumer que déja I'é-
numération des Avant-Projets était exemplaire plutét qu'exhaustive.

(4) Message I, page 943.

(5) Message 1, pagc 951.

(6) Message I, page 881,

{7) Article 31 bis |1 de [a premiére version du Conscil National.

(8) B.S. 1938, C.N., page 351.

(8a) CI. exposé des pages 41 et 42, ot il faut comprendre, par branches de 'éco-

nomie, des secteurs relativement considérables de 1’économie nationale.

(9) C’est ce qui ressort de I'exposé du rapportcur au Conscil National (B.S. 1988,

C.N., page 851).
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3. La clause générale était surtout avantageuse du point de vue de la
tactique du scrutin. Aucune branche économique ne pouvait se sentir pré-
téritée (10}. Mais, an surplus, elle a une qualité qui dépasse ces considé-
rations d'opportunité : la clarté. La question délicate qui se pose pour
toute énumération : est-elle exemplaire cu exhaustive ? est désormais
éludée. Et méme si 'on avait conservé I'énumération que proposait le
Conseil Fédéral, en estimant qu'elle épuisait la matiére, on n'aurait pas
mis un terme aux difficultés. Il aurait encore fallu savoir quelle exten-
sion il convenait de donner aux termes employés, décider, par exemple,
51 'économie forestitre ressortissait bien & l'agriculture, etc. Tandis
quaujourd'hui, grice & la clause générale, on sait bien que I'économie
forcstitre — pour en rester i cet exemple — est une branche économique,
et qu'en cette qualité elle entre dans les limites du pouvoir d'encourage-
ment fédéral, saus qu'importe le moins du monde son rapport avec I'agri-
culture.

4. Alavérité, la clause générale n’empéchera pas, naturellement, qu'en
certains cas pratiques on ne sache pas trés bien si tel groupe social est
une des branches économiques de I'article 31 bis II. On ne peut définir
exactement la branche économique. 1l n’existe ancun critére sir qui per-
mette de la reconnaitre aussitdt. Force est bien, dés Jors, de rechercher en
chaque hypothése la volonté du constituant (11).

Voici un exemple. En 1938, alors qu'on délibérait sur les nouveaux ar-
ticles économiques, I'Association centrale des unions suisses de proprié-
taires fonciers (12} s’adressa au Conseil Fédéral, afin de faire rccon-
naitre, par voie d'interprétation authentique, que 1'économie du loge-
ment était une branche économique, et que les propriétaires d’immeubles
locatifs pouvaient aussi, le cas échéant, bénéficier des mesures d’encoura-
gement. Le rapporteur au Conseil des Etats (13) déclara, au sujet de cette
requéte, que 1’économie du logement n'était pas une branche économique,
et s'expliqua en relevant que les propriétaires d'immeubles se recru-
taient parmi les classes sociales les plus diverses, et que leur seul point
commun, qui était d'avoir une maison locative, ne suffisait pas pour
constituer une branche éconamique {14). Ce raisonnement n'est pas tout

(10) B.S. 1938, C.N., page 351.

(11) La derniére volonté qu'il soit possible de déceler (Cf. Nawiasky, Allgemcine
Rechtslehre, page 130).

(12} Secrétariat central, 18, Seidengasse, Zurich 1.

(13) B.S. 1939, C.E., page 54.

(14) Le rapporteur au Conseil National ne s’est pas prononcé sur cette question,
mais 'a éludée en renvoyant A la jurisprudence fédérale, qui, lui semblait-il, in-
diquait assez clairement ce qu’il fallait considérer comme une branche économique
(ef. B.S. 1988, C.N., pages 865—366).
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a fait convaincant. Le fait qu'en Suisse I’économie du logement n’est
pas groupée en grandes entreprises, mais se répartit entre de nombreux
propriétaires, ne change rien i la fonction économique de cette source
de revenu, et n’empéche nullement qu'elle soit considérée comme une
branche économique. 5i, toutefois, le constituant lui refuse cette qualité,
c’est seulement parce qu'il est libre de se forger ses propres notions, <t en
particulier celle de la branche économique. 11 ne peut, dés lors, justifier
Vinapplicabilité de I'article 31 bis IT & I'économie du logement qu’en di-
sant que, pour lui, branche économique, au sens de I'article 31 bis 11, ne
s'entend que de groupes d’activités principales.

5. Les «groupements fondés sur 1'entr’aides («anf gegenseitiger Hilfe
beruhende Organisationen der Wirtschafts) (15) ne sont pas des bran-
ches économiques. Mais la genése des articles revisés montre qu’il n’est
pas superflu de le rappeler.

En octobre 1945, le Conseil National accepta une proposition qui don-
nait 4 la Confédération la compétence d'encourager les coopératives et
associations de méme nature. Cette compétence devait méme faire I'objet
d’on paragraphe spécial (4 I'époque, article 31 bis I'V). Toutefois, on a
signalé, en un autre contexte (16), que le représentant du Conseil Fédéral
avait critiqué cette intention. De fait, lors des débats qui précédérent le
vote, il soutint que les orgauisations fondées sur 'entr’aide pouvaient
déja prétendre aux mesures d'encouragement en vertu de la disposition
générale de I'article 31 bis I (actuel I1). 11 déclara textuellement (17}
«L'alinéa I {actuel 11} de l'article 31 bis nous dit déja que la Confédéra-
tion a le droit d’encourager certaines branches économiques ou pro-
fessions. Or les coopératives figurent parmi les branches économiques».
Puis, comme on doutait, au Couseil des Etats, que les covpératives
fussent des branches économiques, le représentant du Conseil Fédéral
revint sur sa premiére opinion (18) : «Il est exact, dit-il, que les coopé-
ratives de cousommation ne sont pas des branches économiques, mais
qu'elles sont des formes d’entreprises ou d’exploitations du commerce de
détail. On peut donc admettre qu’elles n’entrent pas dans le cadre de
I'article 31 bis 1, et que cette disposition, 4 elle seule, ne suffirait pas
pour les mettre au bénéfice des mesures fédérales d’encouragements.

Nous ne nous appesantirons pas sur le cours ultérieur des débats, ni sur
la fagon dont la version définitive de I'alinéa sur les coopératives (ar-

(15) Article 31 bis V.

{16) CI., ci-dessus, page 36.
{(17) B.S. 1945, C.N., page 541.
{18) B.S. 1945, C.E., page 249.
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ticle 31 bis V) fat adoptée, dans la procédure d'élimination des diver-
gences. Ce qui nous importe, ici, ¢’est que I'idée que les coopératives
pouvaient &tre considérées comme des branches économigues a été aban-
dounée, et qu'on a reconnu que ces deux notious différaient entre elles
autant que celle d'encouragement des coopératives différe de celle d’en-
couragement des branches économiques ('une étant la garantie d’un
libre développement, 1'autre étant un appui actif, accompagné, le plus
souvent, de subvtutions (19)}). Quand on parle de coopératives, on distin-
gue des entreprises selon un critére juridique. Quand on parle de bran-
ches économiques, on considére le produit de leur activité.

6. En principe, on peut encourager I'économie dans son ensemble, ainsi
par le jeu de la politique du taux de I'escompte, ou du crédit, oun’en fa-
voriser que certains groupements, par exemple an moyen de subveations.
Quand I'article 81 bis 11 préconise des mesures en faveur de «certaines
branches économiques», il est clair que 1'encouragement est destiné non
a I'économie prise comme uu tout, mais a telle de ses parties. En 1938, le
Conseil National a rejeté une proposition qui teudait 4 donner a la Con-
fédération le pouvoir d'édicter des prescriptions sur une politique du taux
de 'escompte et du crédit favorable a toute I’économie nationale (20).
Ce rejet s'explique, avant tout, par le fait qu'une telle politique d’encou-
ragement fédéral pouvait déja, sans disposition coustitutionnelle parti-
culi¢re, étre pratiqguée par la Banque Nationale, qui en trouvait les
moyeus dans sa loi organique ainsi que dans la loi sur les banques. Ce
gu'on voulait, par la revision des articles économiques, c’était douner &
des mesures d'encouragement partielles, que ce soit en faveur de 'indus-
trie des machines ou de la broderie, la base coustitutiounelle qui leur
manquait {21).

7. A cet égard, il convient de comparer l'article 31 bis a l'article 31
quinquies. Ces deux articles prévoient des compétences fédérales, en ma-
tiére économique, qui sont limitées, toutes les deux, par le priucipe de la
L.C.I. (22). L'article 31 quinquies, appelé article sur la conjoncture, doit

(19) Cf., ci-dessus, page 37.

(20) B.S. 1988, C.N., pages 354, 366, 374. Le point n'importe que la compétence
préconisée n'elit pas été limitée par la L.C.1. I1 ne s'agit, ici, que de distinguer entre
un encouragement économique total et partiel.

(21) M. Iklé {op. cit.) reltve donc avee raison que des mesures qui tendraient &
prévenir un effondrement général du taux de I'escompte ne sauraient sc fonder sur
Iarticle 81 bis 1T Cst. :
{(22) A Tarticle 31 quinquies, la réserve de la L.C.I. n'est pas expresse, commc &
I'article 31 bis 11,-mais elle se déduit par interprétation (encore que certaines opi-
nions d)issidcntes se rencontrent en doctrine ; ¢f., par exemple, Kaufmann. pages
46—47).
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permettre a la Confédération d’exercer une influence sur 'ensemble de
la conjouncture. «Il faut prévenir ou combattre le chémage et les dépres-
sions économiques qui se généralisent» (23). En revanche, 'article 31
quinquies ne prévoit pas, par principe, une action qui ne serait destinée
a régulariser que des conjonctures partielles, ¢’est-a-dire relatives A cer-
taines branches seulement. Pour lutter contre ces perturbations locali-
sées, la Confédération doit se [onder sur 'article 81 bis, dont Falinéa 11
lai doune précisément le pouveir d'encourager «certaines branches éco-
nomiqguess. :

A la vérité, ne doit-on pas coustater, presque toujours, un parallélisme
entrc la conjoucture partielle et totale ? L'extraordinaire complexité de
I’économie nationale, I'interdépendance horizontale et verticale de tous
les prix, la solidarité réciproque de tous les marchés, n'out-elles pas pour
effet qu'une crise ne survient jamais dans une branche économique,
qu'elle ne soit, en méme temps, la cause ou la conséquence d'une dépres-
sion générale concomitante ? Ce jeu d’action et de réaction {24} permet-
il encore d'invoquer Varticle 51 bis II ? Ne doit-il pas toujours céder le
pas a l'article 31 quinguies ? On répondra : non. L’article 31 bis II n’est
pas superf{lu, Tout d'abord, la loi de I'interdépendance économique géné-
rale n'est pas une régle mathématique, mais une tendance. Il peut fort
bien arriver, et 'expérience 'a montré, que des crises {rappent un do-
maine de I'économie, sans s'étendre aux autres. Ensuite, et c’est 1a une
constatation essentielle, Varticle 31 bis IT ne préveit pas seulement la
lutte contre les troubles qui allectent 1a conjoncture, mais aussi contre
ceux qui ébranlent la structure méme des dilférentes branches
économiques. Et, dans les cas d’aggravation structurelle de leurs condi-
tions d’existence, les branches économiques ne peuvent espérer de se-
cours de 'Etat qu'en vertu de l'article 31 bis. Aiusi, l'article 81 bis I1
donue avant tout un appui constitutionnel aux mesures que rendent né-
cessaires les modifications structurelles, car ces mesures ne sauraient se
[onder sur Iarticle 81 quinquies.

Ici, une question de priucipe se pose encore & l'esprit. On objectera que
I'encouragement, par I'Etat, de certaines branches économiques, n'est
pas justilié, quand c’est leur structure permanente qui est en cause. L'in-
térét général n'y trouverait pas son compte, ni méme la logique et la rai-
son. L'Etat ne doit pas gaspiiler les deniers de la collectivité, pour main-

(28) De Capitani, page 54.
(24) Truchy, page 3 : «.. il n'y a pas de vie économique un peu haute sans des

rapports organisés entre les activités individuelles et par conséquent sans inter-
dépendance»,
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tenir artificiellement des organisations surannées. A quei I'on rétorquera
que, lorsque surgit un trouble, on ignore, en général, quelle est sa nature.
Mais ce n'est pas un motif pour refuser & la Confédération la faculté
d'intervenir. Larticle 31 bis II n’impose pas a I'Etat fédéral le soin de
qualifier, d'abord, le changemeut d’une situation. Au contraire, il I'au-
torise 4 prendre des mesures dés que Uautorité l'estime indiqué.

§ 2. Les professions.

1. L'actuelle version de l'article 31 bis I Cst. préconise 1'encourage-
ment de certaines branches économiques et professions. Un coup d'eeil
rétrospectif nous apprend qu'a I'origine les professious u'étaient pas men-
tiounées. Daus le Projet du Conseil Fédéral de 1937, la politique d'en-
couragemeunt étatique s’adressait 4 l'agriculture, 4 lartisanat, au com-
merce, 2 I'industrie et au tourisme, autrement dit 4 ces secteurs de 1'éco-
nomie nationale qui, au cours des délibérations parlementaires, devaient
étre réunis sous le terme générique de «branches économiques». Eu re-
vanche, il v'était pas question de «professiouss. Méme Ie Conseil Natio-
unal, qui avait la priorité, n’en parla pas. II fallut attendre une proposi-
tion de la Commission du Conseil des Etats, pour que figurat la premiére
mention des groupes professionnels, i cbté des branches économiques de
'article 31 bis I (actuel ). L'exposé du rapporteur (1) nous indique la
raisou de cette adjonction : Dans un cas analogue, 4 savoir l'article
31 bis I, a (actuel I1I, a), qui était également soumis & la discussion, U'ex-
pression «groupes professionnels» accompagnait celle de «branches éco-
vomiques». Pour établir une parfaite concordaunce interne, il s'agissait de
douner a l'alinéa précédent une rédaction correspondaute. Le Conseil
des Etats, puis, finalement aussi le Couseil National, se ralliérent  cette
suggestion, si bien que I'Arrété Fédéral du 21 septembre 1939 présentait
un article 31 bis I (actuel 11}, qui mettait au bénéfice des mesures d’en-
couragement, nou seulement Jes branches économiques, mais encore les
groupes professionnels. ‘

2. Le second Projet du Conseil Fédéral, de 1945, comporte une modi-
fication. Sans doute, ce Projet se fondait principalemeut sur 'Arrété
Fédéral du 21 septembre 1939. Mais il remplaga «groupes profession-
uels» par «professions». Pourquoi ce changement ? Le Message ne le dit
pas. Mais il s'explique & propos de Uarticle 81 bis 1I (actuel I11), od la
méme substitution se produisit {2). Et cela nous fournit la solution, A la

(1) B.S. 1938, C.E., pages 535—536.
(2) Message 11, page §98.
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demande de I'Union suisse des arts et métiers, les articles revisés de-
vaient donner an certificat obligatoire de capacité une base juridique
claire. 11 fallait que 'ouverture de nouvelles entreprises, dans des brau-
ches dont Pexistence était menacée, piit étre subordonnée a ce certificat.
Le Conseil Fédéral, puis les Chambres, prirent ceite demande en consi-
dération. L'article 32 11 du premier Projet du Conseil Fédéral, et I'ar-
ticle 31 bis 11, a, de ' Arrété Fédéral du 21 septembre 1939, donnérent 4
la Confédération la compétence d’adopter, en certaines circonstances,
des mesures pour protéger les groupes professionnels, le cas échéant par
dérogation & la L.C.1. Les autoriiés estimaient que les certificats obiiga-
toires de capacité entraient dans le cadre de cette disposition. Cependant,
dans une consultation requise par le Département fédéral de 'économie
publique, M. Hans Huber (3) déclara que ledit alinéa ne permettait d’é-
teudre les mesures de protection qu'aux seuls groupes professionnels, 4
I'exclusion des professions isolées («Einzelberufe»), et qu'ainsi le certifi-
cat de capacité pourrait étre imposé aux premiers, mais non pas aux se-
condes. Or il arrive raremeut que les conditions de l'institution du cer-
tificat soieut réalisées dans tout un groupe de professions, et, du reste,
ce certificat est, avant tout, destiné aux professions isolées (cordonniers,
charrons, coiffeurs, etc.), C'est pourquoi, dans son second Projet, de 1945,
le Conseil Fédéral proposa de changer «groupes professionnels» en «pro-
fessionss, a I'article 31 bis 11, a (actuel 31 bis 111, a). Et telle est la raison
du changement qu'a également subi I'article 81 bis 1 (actuel I1). Le Con-
seil Fédéral, qui voulait, a juste titre, assurer le parallélisme interne (4)
des alinéas 1 et 11 {actuels 11 et 111}, a fait coincider leurs termes. Sinomn,
il y aurait eu, ici, une différence que personne n’aurait voulue, et qui
aurait tout au plus compliqué la tache des interprétes.

8. Quest-ce qu'une profession ? De I'avis du Tribunal Fédéral (5), c’est
une activité Jucrative qui est exercée de fagon régulidre et indépendante.
Comme le canstituant n’a pas manifesté d’autre opinion, lors des déli-
bérations, cette définition traditionnelle s’applique également 4 notre ar-
ticle 31 bis 11 Cst.

Lorsque I'expression «groupes professionnels» fut introduite dans le
Projet de revision, on pensait surtout & ces activités qui sont ordinaire-
ment le fait des petites exploitations. Et, en effet, le comité rédactionnel

(8} Dans son avis de droit : «L'article 31 bis 11, a, des dispositions revisées, donne-
t-il une base juridique suffisante pour introduire, par voie de législation, le certi-
ficat obligatoirc de capacité, soit en général, soit pour certaines professions parti-
culiéres P» (Avis de droit du 8 janvier 1945).

(4) Cf., ci-dessus, page 35.

(5) Cf., ci-dessus, page 20, en particulier notes 9 et 11,
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de la quatriéme sous-commission d'ecxperts (1937) (6) préconisait des
mesures «en vue de protéger les branches économigues menacées, ainsi
que les petites exploitations commerciales et industrielles». La gqnatriéme
sons-commission éprouva, cependant, quelques hésitations 2 mentionner
expressément les petites exploitations. On chercha une autre solution.
Finalement, on la trouva dans l'adjonction des «groupes professionnels»
aux branches économiques. Ainsi, on constate qu'a 'origine les gronpes
professionnels désignaient principalement les professions artisanales de
la classe moyenne, mais que l'expression {ut introduite précisément pour
comprendre toute autre activité lucrative exercée de fagon réguliére et
indépendanté. Quand, ensuite, le mot fut remplacé par celui de «pro-
fessions», ¢’est bien ce sens 14 qui fut reporté sur la nouvelle expression.
Drailleurs, Ja genése des articles économiques démontre que professions
et groupes professionnels ont tonjours été entendus de la méme maniére.
Le constituant n’a jamais pensé que le groupe professionnel [t un as-
semblage de plnsienrs professions isolées. Pour lui, les deux termes
étaient synonymes (7).

4. Nous avons dit que la profession, au sens de I'article 81 bis 1T Cst.,
était une activité Incrative exercée de facon indépendanie. Cela vent
dire que lcs mesures d’enconragement profiteront, dans telle profession,
aux employeurs, et non aux employés (8). L'assistance a 'activité lucra-
tive dépendante est assurée par la législation relative 4 la formation pro-
fessionnelle, fondée, elle, sur 'article S4ter I, g (9). 11 s’ensuit que, pour
délimiter entre &les les professions, ce n’est pas la formation de I'em-
ployé qui importe, mais le but de ’employeur. On a dit, par exemple, au
Conseil National {10), que la profession de menuisier comprend seule-
ment les menuisiers indépendants. et non pas cenx qui, dans une fonderie,
déconpent des chablons.

(6) Cf., ci-dessus, page 18, note 7,

(7) Ce qui ne signifie pas que le remplacement de «groupes professionnels» par
«professions» ait été inutile. Au contraire, les autorités ont été bien inspirées de
substituer &4 une expression fallacieuse un terme qui rendit mieux leur intention.
Car les verbes volent, mais les écrits demeurent.

(8) B.S. 1938, C.N,, page 351.

(9) Cf., par exemple, B.S. 1945, C.E., page 231.

(10} B.S. 1988, C.N., page 354.
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CHAPITRE CINQ

Les moyens de la
politique d’encouragement. Généralités

1. L’article 31bis 11 propose un but: I'encouragement de certaines
branches économiques ou professions. Mais il ne nous indique pasla ma-
nitre de I'atteindre. En d’autres termes. il ne nous dit rien sur les moyens
qui sont au service de cette politique d’encouragement.

Toutefois, I'article 31 bis 11 est libellé en des termes si larges qu’il est
permis de présumer que la Confédération a la plus grande latitude dans
le choix de ses moyens.

Et, de fait, un coup d'@il sur les Travaux préparatoires nous montre que,
lors des délibérations aux Chambres, on n’a jamais donné que des exem-
ples de mesures d’encouragement (1). Aun contraire de 'article 32 quater
Cst., od, I'interprétation I'enseigne, on a prévu exclusivement la clause de
besoin, I'article 31 bis 1] laisse 4 la Confédération le soin de chercher les
mesures adéquates.

Cette attitude indifférente du constituant s'explique avant tout par le
fait qu'il concentrait son intérét sur les cas ol la Confédération pouvait
&tre antorisée 4 déroger a la L.C.I. Rien d'étonnant, dés lors, que les com-

(1) B.S. 1938, C.E, page 530 : «.. En général, on entend par enconragement d'une
branche économique des subventions on des mesures d’aide & I'exportation, un ap-
pui aux expositions, on i la formation professionnelle, etc». B.S. 1945, C.N.,
page 519 : «1l faut entendre par la... par exemple des subsides...», Cf. encore B.S.
1988, C.N., page 351, Dans le méme sens fgalement le Message I, page 882:
«Nous pensons entre autres i la propagande touristique & étranger et aux réduc-
tions de taxes accordées aux touristes étrangers»,
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pétences fédérales qui n'impliquaient aucune violation de la L.C.I. aieut
¢té véritablement négligées. Si l'alinéa [11 de Farticle 81 his {celui qui
permet les entorses & la L.C.1.) a provoqué des discussions qui tienuent
des donzaines de pages du Bulletin sténographique, l'alinéa II n'a sus-
cité qu'un intérét dix fois moindre. Assurément, le constituant sous-esti-
mait Pimportance des mesures qui demeurent dans le cadre de la L.C.L.
H pensait que, pour une mesure, I'obligation de respecter la L.C.1. dimi-
nuerait a tel point son importance pratique, qu’il u'était pas nécessaire
d'en détailler davantage la mise en cuvre pratique.

2. Le choix des modes d’enconragement a donc été laissé au législateur.
Et ce choix est libre, c'est-4-dire qu'en principe tous les moyens sont ad-
missibles, qui paraissent indispensables 4 la réalisation du but de I'article
31 bis I1 : «Quand la Constitution attribue expressément une compétence
a la Confédération, il est raisonnable qu'elle Ini permette également tons
les mayens qui sont nécessaires a 'exercice approprié et efficace de cette
compétence» (2). Mais, en méme temps, la liberté du choix ne saurait
etre absolue, puisqu'elle est limitée anx moyeus qui se concilient avec les
autres régles, explicites on implicites, de la Constitution,

Parmi les dispositions constitutionnelles explicites que les mesures d'en-
couragement ne doivent pas violer, citons, en premier lien, la garantie de
la L.C.I. (3). A c6té de la L.C.1,, il faut réserver encore, bien entendu,
toutes les autres libertés fondamentales (4). En outre, la Coustitution
subordonne expressément les mesures d’encouragement aux intéréts gé-
néraux de I'économie nationale.

Parmi les dispositions implicites, mentionnous, spécialement, les prin-
cipes de la subsidiarité et de la proportionnalité (3).

3. Sont donc autorisées, 4 Yarticle 31 bis I, ces mesures de politique
économique qui respectent les bornes posées par la Coustitution. Cela ne
signifie pas qu'il soit possible d’établir une liste des moyens admissibles
et de ceux qui ne le sont pas.

Assurément, il y a toute une série de moyens qui, de prime abord, sont
inutilisables : ce sont ceux qui, par définition, sont incompatibles avec

{2) Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 77.

(8} C'est pourquoi les clauses de besoin, les certificats obligatoires de capacité, le
numerus clausus et autres mesures de contrainte, ne sauraient servir 4 la politique
d’encouragement.

(4) Cf. Message 11, page 898.

{5) Ces principes sont des conséquences de 'esprit libéral de la Constitution, ct de
I'idée de la responsabilité personnelle du citoyen (c¢f. Marti, Handels- und Gewer-
befreiheit, pages 160 ss; Schiirmann, Gemischtwirtschaftliche und offentliche Un-
térnehmungen, page 101 a).
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les limites que 1a Constitution assigne au pouvoir d’encouragement (pra-
tiquement, donc, avec la L.C.1.). Ainsi, le certificat obligatoire de capa-
cité, qui constitue une mesure de contrainte, viole, comme tel, 1a L.C.I,,
et il importe peu que, daus le cas concret, il soit aménagé de fagoo li-

bérale (6).

La proposition inverse ne serait pas exacte. [I n’existe pas de moyen qui,
par principe, puisse toujours étre mis au service de la politique d’cncou-
ragement. L'exemple de la subvention, qui, lors des discussions parle-
mentaires, a toujours été considéré, sans la moindre objection, comme la
mesurc d’encouragement par excellence (7), n’est pas déterminant. Ce
sont les conditions de la subvention, son montant, et, d’une maniére géné-
rale, sa mise en auvre concréte, qui permettront de dire st elle respecte
la L.C.1. 11 ne suffit pas qu'une mesure de faveur revéte la forme d'une
subvention pour qu’aussitdt elle soit conciliable avec 1a L.C.I.

Le chapitre suivant, qui a pour objet les limites du pouvoir d’encourage-
ment, montrera quels moyens sont, d'emblée, exclus de I'article 31 bis
II, et dans quelles circonstances les autres mesures pourront étre re-
tenues. Avec une réserve, toutefois. Nous n’examinerons que les deux Ii-
- mites prévues expressément dans notre alinéa, la L.C.I. et les intéréts
généraux de I'économic nationale. Les conclusions que nous pourrons
tirer ne devront pas étre étendues par voie d’analogie. Cette fagon de
circonscrire Je sujet se justifie. En effet, les autres dispositions constitu-
tionoelles dont le respect s'impose aux mesures d’'encouragement ne sont
pas des limites spécifiques du pouvair d’eucouragement. Ce serait dooc
dépasser le cadre de cette étude que de vouloir les considérer. Néan-
moins, nous devons bien nous rappeler qu‘une mesure d’encouragement,
quand méme elle respecte la L.C.1. et sauvegarde les intérits généranx
de I'économic nationale, ne sera jamais admissible qu’antant qu’elle de-
meure en degd des limites de la Constitution, ou, mieux, de l'ordre juri-
dique.

{(6) CI. note 3, et pages 72 ss.
{7) Cf, par exemple, B.S, 1038, C.N_, page 351 ; C.E., page 530 ; 1939, CN, page

93, etc.
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CHAPITRE SIX

Les limites |
du pouvoir d’encouragement

§ 1.la liberté du commerce et de l'industrie.

A. Lle problédme et sa solution de princlpe,

1. Les mesures de politique économique sont-elles compatibles vvec la
L.C.1. 2 Le critére de la contrainte.

1. L’article 31 bis II est formel. Quand elle prend des mesures d’en-
couragement, la Confédération «doit respecter le principe de la li-
berté du commerce et de I'industric». Cette réserve est la conséquence
logique de !'idée fondamentale qui domine les nouveaux articles éco-
nomiques : que la Confédération est liée a la L.C.1., et qu'elle ne peut
y déroger qu'a des conditions bien précisées par la Constitution (1).
Une régle expresse n'était dong, & vrai dire, pas indispensable. La ré-
serve se déduisait par voie d'interprétation. Puisque les conditions
strictes auxquelles sont subordonnées les dérogations a 1a L.C.1. sont
énumérées, exhaustivement, dans I’alinéa 11l de I'article 31 bis (tout
au moins pour les nouveaux articles économiques), il s'ensuit que les
mesures préconisées & Valinéa Il doivent, elles, respecter la L.C.I.
81, toutefois, le constituant a estimé nécessaire d’'insérer une réserve
expresse, ¢'est avant tout parce que c’était la meilleure fagon de bien
marquer 'opposition entre les alinéas II et 111. Du reste, il y a tou-

(1) 1! est évidemment question, 1ci, des mesures de politique économique. Les dé-
rogations policiéres 4 la L.C.I. sont toujours admissibles.

n
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jours un intérét a user de formules expresses. On prévient le danger
d’une fausse interprétation, et, de toute fagon, on élimine des obscu-
rités telles qu'en présentait, par exemple, 'ancien article 34ter,

Du point de vue de la sécurité juridique, article 31 bis 11 représente
un net progrés sur 'ancien article 34ter. La question, naguére si con-
troversée, de la limite de la L.C.). (2}, est aujourd’hui expressément
tranchée. N est vrai que, de ce fait, une autre question a surgi. L'ar-
ticle 31 bis 11 nous dit bien que la Conlédération ne peut prendre des
mesures qui ne seraient pas compatibles avec la L.C.I. Mais il ne
nous dit pas comment une mesure doit étre faite pour se concilier
avec la L.C.1. Et c’est la une question dont la réponse est loin d'étre
évidente, ainsi que nous le montrerons encore. De toutes les inter-
ventions économiques de UEtat, il est clair qu’un petit nombre seule-
ment entre ici en ligne de compte. Plus I'Etat s'immisce dans la sphére
privée des particuliers, moins il y a de chance que les mesures qu'il
prend alors soient compatibles avec la L.C.1. 1l s’agit donc de savoir
jusqu’a quel degré d'immixtion une mesure se concilie encore avec la
L.C.). ou, si nous dressons une échelle des interventions étatiques, de
la plus faible a la plus incisive, & partir de quel écbelon la mesure sort
du cadre dela L.C.I. ?

2. Avant de résoudre cette question, il faut nous assurer, bien en-
tendu, que toute mesure d'encouragement n’est pas, en soi, exclusive
de la L.C.I. A ce sujet, la Constitution elle-méme nous tranquillise.
Nous devons considérer comme une donnée certaine que les inter-
ventions de article 31 bis 11 ne violent pas par définition la L.C.1.11
serait, en effet, inadmissible d’imputer 4 la Constitution une contra-
diction aussi flagrante.

Néanmoins, cette condition préalable demeure un probléme. Clest
pourquoi nous ne I'admettrons qu’aprés avoir examinée sous tous ses
aspects. Ce n'est qu'une fois que nous aurons solidement confirmé
notre point de vue, que nous pounrrons aller plus loin. Ainsi donc, sans
révoquer en doute la compatibilité des mesures d’encouragement avec
la L.C.)., nous voulons commencer par la metire en pleine évidence.

Remontons au principe et demandons-nous : quelle est la relation
entre les mesures économiques et 1a L.C.1. ? Pour simplifier, rallions-
nous a la doctrine dominante, qui divise les mesures économiques en
deux groupes : les mesures policiéres et les mesures politiques. Les
mesures policiéres se proposent, avant tout, de «prévenir les effets

(2) Cf., ci-dessus, pages 28 ss.
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dommageables qui proviennent de l'aménagement technique ou com-
mercial propre & une exploitation particuliére», En revanche, les me-
sures politiques cherchent & «corriger les conséquences d'unc indus-
trie ou d'une forme d'exploitation sur 'économie nationale» (8).
L'opinion dominante voit, dans cette distinction, le moyen de discer-
ner les mesures compatibles avec la L.C.1. de celles qui ne le sant pas.
Les mesures policiéres, dit-elle, sont compatibles avec la L.C.1. Les
mesures politiques sont incompatibles. §'il en est bien ainsi, il cn faut
conclure que les mesures d’encouragement de 'article 31 bis I1 ne
sauraient &tre politiques. Puisque la Constitution entend qu'elles
respectent la L.C.1., elles ne peuvent étre que policiéres. Mais un ra-
pide coup d’'wil sur la nature des mesures d'encouragement montre
aussitdt qu'il ne s'agit pas 1a de mesures policitres, mais bien poli-
tiques. 11 s’ensuit que cette théorie, qui postule I'imcompatibilité des
mesures politiques avec la L.C.1., est réfutée, tout av moins dans ce
qu’elle a d’absolu, par la Constitution elle-méme.

Voyons maintenant pourquoi les mesures d’encouragement ne sont
pas de nature polici¢re. Le droit de la police industrielle est la par-
tie du droit policier qui a trait & 'activité économique des particu-
liers (4). Il entend prévenir les dangers d'une liberté industrielle illi-
mitée, Cet élément négatif, la prévention d’'un danger, est lc critére
essentiel des mesures de police économique {5). Et cc danger qu’il
importe de prévenir peut menacer les biens juridiques les plus divers,
tranquillité, ordre, sécurité, hygiéne, bonnes meeurs, etc. Mais des mo-
tifs qui touckeraient uniquement i 1'économie nationale ne jouent
ici aucun réle. «Le droit de la police industrielle ne peut qu'éliminer
les dangers occasionnés aux tiers par une libre activité lucrative, et
non pas le risque inclus dans la liberté méme de 1'activité lucrative,
qui est I'insuccés commercial» (6). Ce dernier risque est indissoluble-
ment lié 4 la L.C.I. et «I’on ne pourrait le supprimer qu’en suppri-
mant laL.C.]. elle-mé&me». Voild donc la thche que, dans une jurispru-
dence décennale, le Tribunal Fédéral (7) a assigné au droit policier,
au point d’en faire une notion trés généralement admise. La revision
de 1947 n’y a rien changé. Il n'y a aucune raison de penser que la
Confédération ait alors regu, & 'article 31 bis I in initio, des compé-
tences policiéres autres, et éventuellement plus éiendues, que celles

(3) Burckhardt, Commentaire, page 234.

(4} CI. ¢galement, ci-dessus, page 20.

(5} Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 100 ; Voigt, pages 27 ss.
(6) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 101.

(7} Cf, par exemple, A.T.F. 59.1. 112.
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qui étaient reconnues aux cantons par la jurisprudence fédérale. La
genése des nonveaux articles suggére, bien au contraire, que la notion
de la police indnstrielle n’a pas été touchée (8).

11 est bien clair que le pouvoir d’enconragement n’est pas de nature
polici¢re. Les mesures d’encouragement ont pour but d’élever le ni-
veau de certaines branches économiques on professions (9). Elles
n’ont rien de ce caractére préventif qui distingue le droit policier. I
est donc exclu de les classer parmi les mesures policiéres.

Les mesures d’encouragement soné des mesures de politique écono-
mique, pour }a raison suivante : La doctrine et la jurisprudence sont
unanimes & déclarer que la mesure de politique économique est celle
qui permet de réaliser un programme économique. Clest cette idée
de programme & réaliser qui la distingue de la mesure policiére. On
a vu que Burckhardt {10) lui assignait la fonction de «corriger les
conséquences d'une industrie on d’une forme d’exploitation sur I'éco-
nomie nationale».

Ce bnt se rencontre précisément dans les mesures d’enconragement.
Car, pour le constituant, «la notion de I’encouragement comprend
tout ce que I'Etat peut faire, en vne de développer nne branche de
Féconomie et d'en élever le nivean» (11}, Donc, les mesnres d’encou-
ragement se rangent indubitablement dans la catégorie des mesures
politiques.

La preuve est ainsi administrée que I'opinion dominante est inexacte,
selon laquelle les mesures politiques seraient inconciliables, par défi-
nition, avec la L.C.1.

3. Comment expliquer cette contradiction entre [a Constitntion et
la doctrine ? Parce que la doctrine se fait une idée discutable de la
L.C.I. Les autenrs qui soutiennent I'incompatibilité de principe entre
les mesures de politique économique et la L.C.I. partent tons dun point
de voe que la L.C.1. garantit le systeme de la libre conenrrence. M.
Giacometti (12), par exemple, écrit que Particle 31 Cst. entend pro-

(8) De Capitani, page 79 : «En s'efforcant de décrire soigneusement les condi-
tions auxquelles est subordonnée toute dérogation a la L.C.1., et, plus généralement,
en délimitant 4 nouveaw la L.C.I. & I'article 51 bis 111, le constituant a clairement
manifesté son intention d’élargir le pouvoir d'intervention fédéral par une mul-
tiplication des exceptions a la L.C.I,, ¢t non par un changement de la notion de
police»,

(9) Ci., ci-dessus, pages 38 ss.

(10} Commentaire, page 254.

(11) B.S, 1938, C.N., page 351 ; cl. également, ci-dessus, page 34.

(12) Bundesstaatsrecht, page 285.
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téger l'activité économique des particuliers contre les interventions
de I'Etat. I] appartiendrait aux personnes privées de déterminer la
marche de I'économie. Autrement dit, le principe delaL.C.I., tel qu'il
est exprimé 4 l'article 81 J, révélerait une conception économique bien
arrétée : que le processus économique doit se dérouler selon le jeu
de la libre concurrence, L'article 31 I garantirait la libre concurrence.
Cette idée conduit les auteurs précités a la conclusion que toutes les
mesures politiques sont coutraires 4 1a L.C.I., parce qu'elles ont une
incidence sur Je jeu de la libre concurrence. Et M. Giacometti (13)
de dire : «Puisque l'article 31 1 Cst. garantit le principe de la libre
concurrence, il s'ensuit que les mesures de politique économigue, qui
interviennent dans le processus économique, et influencent de quel-
que maniére le jeo de la libre concurrence, sont incompatibles avec
Juin.

Cettc opinion, que la garantie de Ja L.C.I. équivaut & la garantie de
la libre concurrence, est trés répandue daps la doctrine suisse (14).
Elle est également rcprésentée dans de nombreux arréts fédéraux
(15). Et pourtant, elle est erronée. Car, si la Constitution garantissait
la libre concurrence, elle garantirait aussi une économie du marché
ouvert, donc un certain systéme d'économie. Et toute mesure que 1'E-
tat prendrait, en vue de défendre ce systéme, serait conciliable avec
la L.C.1. Les cartels pourraient étre interdits, puisqu'ils ent pour but
d'abolir la liberté de la concurrence dans un certain secteur de 'éco-
nomie. Pareille interdiction ne violerait pas la L.C.I. Mais 'article
31 bis 111, d, quand il fait de la législation sur les cartels une déro-
gation expresse 4 la L.C.I1., nous montre bien que ce n'est pas 1a I'idée
du constituant. D'ailleurs, cette 1égislation ne pourrait servir qu'a
lutter contre les «conséquences nuisibles, d'ordre économique ou so-

{13} Bundesstaatsrccht, page 284.

(14) Gf., par cxemple, Burckhardt, Commentaire, page 233 : «L'article 31 garantit
le systéme économigue de Ja libre concurrence. Quand la liberté de la concurrence
est suppriméc, la liberté de I'industrie est également atteintes. Riber, page 111 :
«La garantie de la liberté de l'industrie est, du point de vue économique, la ga-
rantic du systéme de la libre concurrences, Merz, loc. cit.: «Chacon tombe
d'accord que le principe de la L.C.1. doit assurer & tous les ciloyens le libre choix
ct le libre exercice de leur profession, et garantir le systéme économique de la
libre concurrences.

(15) AT.F. 45.1.357 : «En garantissant la L.C.l., l'article 31 se fonde sur le
systéme économique de la libre concurrence». 59. 1. 61 : «L'article 31 assure, avec
la L.C.1., le systéme économique de la libre concurrencer. 66. 1. 23 : «L’article
81 Cst. consacre le régime de la libre conenrrence». 11 est vrai que par «libre con-
currences le Tribunal Fédéral n'entend pas un systéme économique, mais simple-
ment la liberté contractuelle (cf., ci-dessous, note 19),
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cial, des cartels», et non contre les cartels considérés en ecux-mémes.
C'est dire que la L.C.1. comprend également la liberté de constituer
des cartels. Et, en effet, elle donne aux particuliers le droit d’exercer
leur industrie, comme il lenr plait, pourvu qu'ils restent dans les li-
mites de 'ordre public. Chacun pent donc s'entendre avec ses concur-
rents sur les prix, les débouchés, etc. (16). Bref, la Constitution per-
met que la libre concurrence soit partiellement supprimée.

De la sorte, il est établi que 1a L.C.I., an sens de I'article 31, ne garan-
tit ni la libre concurrence, ni 1'économie dn marché onvert. MM.
Berthean (17) et Marti (18) I'ont bien montré, la libre concurrence
n'est pas le but, mais un effet (plus on moins fortuit) de la L.C.1. (19).
Or, si la L.C.1. ne garantit pas le régime de la libre concurrence, on
est mal fondé a conclure que tontes les mesures «qui interviennent
dans le processus économique, et influencent de quelque maniére le
jeu de la libre concurrence» sont incompatibles avec la L.C.I. !

(16) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, pages 78 et 175,

(17} Page 307.

{18) Handels- und Gewerbefreiheit, page 28.

(19} Pour M. De Capitani {page 71}, c’est parce que I'on part de decux notions dif-
férentes de la libre concurrence que l'on ne s'accorde pas sur le point de savoir si
cette libre concurrence cst Ie but ou Ieffet de la L.C.l. La doctrine dominante,
pour qui la libre concurrence est le but de la L.C.I., n'y verrait que la liberté con-
tractuelle, tandis que MM. Bertheau et Marti, qui tiennent la libre concurrence
pour un effet de la L.CI, la concevraient, selon la théorie de V'économie natio-
nale, comme cette forme de marché on le particulier ne peut £Xercer aucune in-
fluence déterminante sur la formation des prix.

Ainsi, & en croire M. De Capitani, la divergence d'opinion n’en scrait pas une. 1
s'agirait d’une simple question de mots. MM, Bertheau ¢t Marti comhattraient un
point de vue qui n'a jamais été défendu dans la doctrine dominante. Et pourtant,
ce n'est pas sculement querelle de terminclogie que de se demander si la libre
concurrcnce est but ou cffet de la L.C.1. Quand ils parlent de libre concurrence,
tous les représentants de Ia doctrine dominante n’'entendent pas la liberté contrac-
tuelle. Assurément, le Tribunal Fédéral {cf., par exemple, AT.F. 45, 1. 357 ; 32. 11.
368 ; 52. 11. 384 ; 62. 11. 100} considére les cartels comme une conséquence natu-
relle de 1a L.C.1., et montre bien ainsi que, pour lui, Ia libre concurrence n’est pas
un systéme économique, au sens de 'économie nationale, mais simplement la Ii-
berté contractuelle. Pourtant, il y en a qui, comme M. Huber (Interventionismus,
pages 173 ss), décrétent expressément qu'une interdiction de cartels ne porte pas
atteinte & Ia L.C.1. §'il a fallu un fondement constitutionnel A la Iégislation sur
les cartels, ce n'est pas parce qu'elle viole la L.C.1., mais parce qu'a défaut la Con-
fédération n'avrait pas été compétente, en raison de l'article 3 Cst. Selen M. Hu-
ber, la disposition sur les cartels waurait pas dit figurer parmi les cxceptions de
I'article 31 bis II1, mais aurait dit étre lie, par exemple, a I'alinéa 11 dudit article.
On voit bicn que M. Huber entend la libre concurrence comme un systéme écono-
mique, et ne l'identific pas simplement avec la liberté contractuelle.

59



Puisqu'il y a donc 12 une fausse prémisse {20), nous pouvons rous ré-
sumer de la fagon suivante. La frontiére entre les mesures qui sont
compatibles avec la L.C.l. et celles qui ne le sont pas, ne doit pas
étre tracée définitivement entre les mesures policiéres et les mesures
politiques, car, parmi les mesures compatibles avec la L.C.I, il faut
compter, outre les mesures policiéres, certaines mesures politiques.
Constatons, pour l'avenir, que les mesures politiques se divisent en
deux catégories : les unes se concilient avec la L.C.I., les autres pas.

4. Au commencement de ce chapitre, nous nous sommes demandé
jusqu'd quel degré une mesure d'encouragement reste compatible
avec la L.C.I. Pour répondre & cette question, nous avons d’abord
élucidé un probléme géuéral : les mesures de nature politique peu-
vent-elles, par définition, étre compatibles avec la L.C). ? A ce su-
jet, nous avons coustaté qu'il faut distinguer deux types de mesures
politiques : celles qui sont conformes 4 la L.C.1., et celles qui lui sont
contraires. Il importe, maintenant, de fixer la limite entre ces deux
catégories {21),

A cette fin, nous devons reconsidérer 1a nature de lIa L.C.1. LaL.CI,,
on I'a vu {22), s'inspire, historiquement, de deux courants d’idées : le
droit naturel et I'économie nationale (28). Cette constatation est im-
portante, en ce sens que, selon qu’on met Paccent sur V'une ou I'autre
de ces deux origines, la L.C.1. prend un caractére tout différent (24).
Ainsi, I'examen de la nature de la L.C.I. implique, nécessairement,
I'examen de ses sources idéologiques.

(20) Pour tre complet, disons encore que, méme si cette prémisse était exacte, si
done la L.C.1. gacantissait le systéme économique de la libre concurrence, il n’en
résulterait pas nécessairement que Jes mesures politiques soient, e ipso, incompa-
tibles avec la L.C.I. Car, parmi ces mesures, il en cst qui tentent & protéger le
systéme économique ct & l¢ faire prospérer, et ces mesures 14 ne peuvent guére 8tre
considérées comme des dérogations a la L.C.L

(21) 11 est curieux que les rares auteurs qui veulent bien admcttre la compatibilité
de certaines mesures politiques avec la L.C.1. ne sc soucient pas de tracer la ligne
de démarcation qui les sépare des autres mesures politiques inconciliables avec la
L.CI. On semble méme ne se faire souvent qu'une idée trés vague de ceite ligne
de démarcation. On dit de certaines mesures qu'elles s'accordent «biens avec la
L.C1, et, d’autres, qu'elles sont «3 peine» compatibles avec la L.C.I. Le certificat
obligatoire de capacité {comme mesure de politique économique) passe, par
exemple, pour &tre la mesure de protection artisanale qui se concilie «le mieux»
avec la L.CL {cf. Winterberger, page 49). Ces termes imprécis montrent qu'on n'a
pas de critére exact de la compatibilité.

(22} Cf., ci-dessus, pages 11 ss.

(23) M. Homburger {pages 28 ss} cite encore d’autres influences, moins importan-
tes, qui ont également concouru 4 I'adoption de l'article 81 Cst.

(24) CI., ci-dessus, page 15.
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Quand la L.CI. fut introduite dans la Constitution, en 1874, ¢’était
son aspect économigue qui prédominait. La L.C.I. doit sa réception,
avant tout, au fait qu’on était alers persuadé de la supériorité du sys-
ttme économique libéral {25). Cependant, Vaccueil favorable qu’on
réservait a I'économie libérale u’eut pas pour effet de consacrer une
économie du marché ouvert. En tout cas, on w'a jamais considéré que
les mesures que 'Etat pourrait preudre afin de défendre cette poli-
tique du marché ouvert fussent conformes 4 la L.C.I. La raison en
est que la doctrine du droit naturel jouissait également d’une large
audience, et que cette doctriue ne cherchait pas a réaliser un systéme
économique, quel qu'il fit, mais simplement 4 supprimer toute inter-
vention de I'Etat dans 1'économie, en s'efforgant de maintenir en-
tiéres les libertés individuelles. Et ce point de vue était d’autant plus
aisé 3 défendre que les tenants de I'économie nationale distinguaient
mal la nmance. Les économistes libéraux classiques (26) pensaient que
la libre concurrence ue courait de risques que de la part de 'Etat.
Dés lors, tout I'effort ne devait-il pas tendre a exclure 'Etat de I’éco-
nomie (27} ? Si I'Etat est exclu de 1'économie, disaient-ils, la libre
concurrence s'établira d’elle-méme. 11 v’y avait pas besoin, pour cela,
de megures étatiques, telles que des interdictions de cartels et de mo-
nopoles. Les particuliers n’avaient qu’a suivre leurs intéréts bien
compris, pour coutribuer ainsi & servir 'intérét général (28). De ce
point de vue, l'exclusion de PFtat pouvait bien étre cousidérée, en
fait, comme une garantie de la libre concurrence, quoique, ainsi qu’on
I'a moutré, une telle garantie n’eiit, juridiquement, jamais été ni
envisagée ni réalisée.

En 1947, la Suisse était submergée, plus que tout autre pays, par des
cartels et autres organisations hostiles a la libre concurrence, 4 un
point tel que la théorie classique était totalement démentie, selon la-
quelle I'abstention de I'Etat en matiére économique suffit pour as-
surer la liberté de la concurrence. Dans le Message I (29), le Con-
seil Fédéral déclarait qu’au cours des années, T'économie était de-
venue prisonniére d'obligations de droit privé, en une mesure qui

(25) Cf., ci-dessus, pages 16 ss.

(26) Par opposition aux économistes néo-libéraux, d’apparition récente (cf. note
31, ci-dessous).

(27} Le chef du libéralisme classique, Adam Smith, ne reconnaissait d’autres fonc-
tions & I'Etat que la défense du pays, I’administration de la justice et le maintien
de certaines institutions publiques bien déterminées (¢f. Salin, page 94).

(28) Cf. Meisser, page 58.

(29} Page 846.

61



dépassait largement celle des interventions étatiques : les sujets éco-
nomiques avaient usé de la liberté contractuelle, dérivée de la L.C.1.,
pour abolir, an moyen de conventions cartellaires et de mesures de
combat contre les outsiders, la liberté de la concurrence, qui, elle
aussi, aurait dfi résnlter de cette L.C.1. (80}, La doctrine de I'économie
nationale devait reconnaitre que ce n’était pas en supprimant les in-
terventions de I'Etat qu’on assurerait la liberté du marché, mais bien
en obtenant des ponvoirs publics une protection qui se manifestit par
des mesures positives (31).

Mais, 4 I'épogue, V'économie nationale avait déja perdu son ascen-
dant sur le constituant. En 1947, c’étaient les idées du droit naturel
qui étaient prépondérantes {32). Il faut en étre bien conscient, si I'on
veut comprendre le caractére de 1a L.C.L

Le droit naturel proclame que tous les hommes sont libres {33). La
liberté doit étre garantie dans tous les domaines de I'existence. Elle
doit donc I'étre également sur le plan économique. Pour le droit na-
turel, la liberté économique est un des droits individuels, et non pas
un moyen d’asseoir une théorie. Elle ne se propose pas de réaliser un
systéme économique déterminé. Car méme vun systéme économique
libéral exigerait, ponr son bon fonctionnement, des mesures étatiques
dont 'exécution ne s'obtiendrait que par la contrainte. Or les liber-
tés fondamentales de I'individu se dirigent, d'aprés le droit naturel,
contre toute contrainte de 'Etat. En ce sens, la L.C1. donne aux
particuliers la faculté d’aménager leurs rapports réciproques selon
leur bon plaisir, Et, §'ils pcuvent aller jusqu'a supprimer, par des
conventions privées, la liberté de la concurrence, cela ne passe pas
pour une contradiction.

5. Nous nous sommes demandé, plus haut, comment il fallait déli-
miter les deux types de mesures politiques. Maintenant que nous sa-

{30) Ce phénomenc cst pareil & celui qui s produit, en politique, lorsque les insti-
tutions libérales d'une démacratie sont employées & supprimer cette démocratie.
(81) Clest cette constatation qui est & 'origine dc la nouvelle notion de concur-
rence, de 'école dite néo-libérale. Cette école voit, dans la libre concurrence, non
pas un «ordre naturel» qui se réalise «spontanément» dés que I'Etat s'abstient d'in-
tervenir, mais un «produit artificiel» qui présuppose, au contraire. tout un systéme
de mesures étatiques. «Un automatisme qui suivrait les seules lois de la nature ne
suffit pas pour maintenir intacte la liberté des transactions» {Bébm, Wettbewerb
und Monopolkampf, page 370).

(32) MM. Marti, Handels- und Gewerbcfreiheit, page 20, et Tanner, page 15, font
une’ observation semblable. 11 est vrai que le second en tire dautres conclusions
que nous.

{38) CI., ci-dessus, pages 11 ss.
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vons le but de 1a L.C.1,, la réponse est aisée, Si la L.C.I. voulait fa-
voriser un certain systéme économique, on serait enclin a4 croire que
la ligne de démarcation se trouve entre les mesures qui sont con-
formes au systéme et celles qui lui sont contraires. Mais, puisque la
L.C.1. v'est pas le simple reflet légal d’une théorie économique, et
qu'elle est un véritable droit individuel, le point de départ est diffé-
rent. Il faut s'inspirer, pour trouver la limite, de 1'idée que la L.C.I.
entend protéger le particulier contre la contrainte de I'Etat.

En fait, le crittre de distinction que nous cherchons, c'est la con-
trainte. Une mesure de politique économique se concilie avec la
L.C.I. quand aucune contrainte ne vient restreindre la liberté du par-
ticulier dans 'exercice de son activité professionnelle. A I'inverse,
une mesure qui impliquerait une contrainte serait incompatible avec
la L.C.I. La fixation des prix, le numerus clausus, le certificat obii-
gatoire de capacité ne se concilient donc pas avec la L.C.I,, non pas,
pour reprendre les termes de la doctrine dominante, parce que ces
mesures portent atteinte a la libre concurrence, mais parce qu’elles
limitent, par voie de contrainte, l'activité des particuliers.

Remarquons, afin d’éviter tout malentendu, que, pour remplir son
programme économique, I'Etat n'en est pas réduit & ordonner ou a
interdire, ¢'est-a-dire & Imposer aux citoyens un certain comporte-
ment. [1 peut atteindre Ie méme but sans user de contrainte. Des me-
sures facultatives sont également propres a diriger l'action écono-
mique des particuliers. Par exemple, des subventions procurent aux
personnes privées un revenu supérieur a celui qu'elles obtiendraient
en régime de libre concurrence. Mais, dés que le revenu est ainsi arti-
ficiellement modifié, la production est détournée de la voie quelle
aurait prise sans les mesures élatiques. Autrement dit, une politique
de subventions permet i I'Etat d'orienter la production 2 sa guise, Et
les particuliers sont amenés a se comporter d’'une certaine fagou, sans
que P'Etat ait besoin dc recourir 4 la contrainte. (Soit dit en passant,
non seulement les subventions sont plus populaires que des mesures
obligatoires, mais encore, grice 4 Jeur attrait séduisant, elles sont
souvent plus propres a obtenir un certain résultat [34]). A cet égard,
il importe peu qu'en général les subventions ne soient pas proposées
de fagon indépendante, mais ne fassent que compléter des prescrip-
tions impératives {35).

Pour avoir les mémes effets, les mesures obligatoires et facultatives
n'en différent pas moins, nous I'avons vu, du point de vue de la

(34) Cf., i ce sujet, Schindler, page 102.
(35) Cf., i ce sujet, Rutz, page 42.
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L.C.1. Les premiéres ne sont pas compatibles avec I'article 31 Cst., les
secondes le sont. Aprés M. Nef (36), nous parlerons, dans le premier
cas, de mesures politiques au sens strict, dans le second, en revanche,
de mesures politiques au sens large (37).

Les mesures politigues an sens strict imposent aux particuliers un
certain comportement. Tant6t elles limitent le libre accés a une in-
dustrie (certificat de capacité industriel, clause de besoin, attesta-
tion ceusitaire), tantbt elles réglementent la production (contingen-
tement), tantdt elles protégent la concurrence (interdiction de car-
tels et de monopoles). Leur caractéristique est qu'elles ont toujours
la priorité sur les plans économiques privés.

Les mesures politiques au sens large essaient, av contraire, d'inciter
les particuliers & adopter de leur plein gré un certain comportement.
Elles cherchent 4 les persuader, non 4 les contraindre. Par exemple,
des subventions sont proposées & ceux qui voudront bien en accepter
les conditions. Aprés avoir comparé les avantages de la subvention
avec les inconvénients de ses conditions, le particulier se déterminera
librement,

1I. Une contrainte indirecte est assimilée @ une contrainte directe.

1. La contrainte directe ne suffit pas pour distinguer les deux types
de mesures économiques. Il est clair que I'Etat peut avssi rendre illu-
soire la hiberté des particuliers par le moyen d'une contrainte indi-
recte. La contrainte est indirecte, quand I’Etat exerce une telle pres-
sion sur les particuliers qu’il leur rend «impossible, ou trés difficile,
la réalisation de leurs propres plans économiques. Les particuliers
auraient bien le droit d'agir selon leurs projets {ce faisant, ils ne
violeraient aucune norme juridique), mais ils en sont pratiquement
cmpéchés» (1). Ceite contrainte de fait, ou indirecte, ne porte pas
nécessairement préjudice aux individus qui font 'objet des mesures
politiques, mais aussi, parfois, 4 ceux qui en sont exclus, quand les-
dites mesures ont un caractére de faveur trés marqué,’

Comment faut-il apprécier les mesures de contrainte indirecte, au
regard de la L.C.1. ? On pourrait soutenir qu'elles lui sont confor-

(36) Handels- und Gewerbefreiheit, {iche 620, B et C.

(87) Cette terminologie est une concession & la doctrine dominante, pour qui les
mesures de politique économique nc sont jamais conformes 4 la L.C.1. En effet, elle
admet que le «type normal» de la mesure politique («au sens strict») n’est en tout
cas pas conciliable avec la L.C.1.

{1) De Capitani, page 77.
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mes, puisqu’elles n'instituent aucune limitation de droit. Mais cette
solution ne serait pas satisfaisante. La contrainte, pour étre de fait,
n'en est pas moins une contrainte, portant atteinte a la liberté. Il suf-
fit de considérer le but de la L.C.I. pour savoir aussitét ce qu'il faut
penser de la contrainte indirecte. La L.C.1. se propose de protéger
l'individu de Ia contrainte étatique (2). A cet égard, il n'importe que
cette contrainte soit de droit ou de fait. Car, pour I'individu, ce qui
compte, c’est I'effet d’'une mesure, et non sa forme. Et c’est bien ce
point de vie qui est déterminant, en 'espéce, puisque le but de la
L.C.I. est de protéger I'individu contre les interventions de I'Etat.
Pour qui sont créés les droits individuels, sinon pour I'idividu lui-
méme (3) 7

Si donc c’est le critére de la contrainte qui permet de séparer les me-
sures compatibles avec la L.C.1. de celles qui ne le sont pas, il s’agira
d’'une contrainte indirecte aussi bien que d’une contrainte directe.
Par conséquent, une mesure est dite politique au sens large quand
elle n'impose aucune contrainte aux individus, ni directe, ni indi-
recte.

2. Cela nous fournit une réponse provisoire a la question que nous
nous posions précédemment. Une mesure d’encouragement est com-
patible avec la L.C.I. en tant gu'elle n'implique aucune contrainte.
Mais, si cette formule est théoriquement précise, elle reste d’'un em-
ploi difficile dans la pratique, puisqu'aussi bien il s’agit maintenant
de détecter toute contrainte, méme indirecte,

A premiére vue, I'assimilation de la contrainte indirecte a la con-
trainte directe parait avoir pour conséquence qu’aucune mesure poli-
tique ne saccorde avec Ia L.C.1. 1l n'en existe point, en effet, qui
n’exerce pas, en quelque degré. une contrainte indirecte. Méme les
subventions n’en sont pas exemptes. Les branches économiques doi-
vent remplir certaines obligations pour prétendre en bénéficier. 11

(2} Cf., ci-dessus, page 63.

(3) La relation entre la contrainte indirecte et la L.C.I. est tout 4 fait semblable au
rapport d'un monopole public de fait avec la méme L.C.1. 5i le monopole de dreit
¢st incompatible avec 1a L.C.L, il est logique de dire que le monopole de fait ne se
concilie pas davantage avec elle, En effet, pour l'individu, les deux monopoles ne
présentent_aucune différence essenticlle. Le premier interdit juridiquement un
certain mode d'acquisition. Le second l'empéche pratiquement. Dians les deux cas,
lindividu doit souffrir une atteinte a sa liberté, Un traitement distinct des deux
monopoles ne se justifie pas plus quune appréciation différente des deux con-
traintes.
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s’agit principalement de ce qu'on appelle les «conditions de la sub-
vention» {«Subventionsbedingungen») (4). 11 s'eusuit. que les bran-
ches intéressées perdent une partie de leur liberté d’action, allant
parfois jusqu’a tomber dans vue véritable dépendance de I'Etat, sans
que, pourtant, on puisse dire que les «conditions» proposées cons-
tituent tonjours ume violation directe de la L.C.I (5). Bien plus,
quand la Confédération, en vue d’atteindre un but économique déter-
miné, accorde son appui financier 4 certaines branches ou profes-
sious, les autres,.qui ne profitent pas de ces subventions, peuvent

" aussi se senlir lésées dans leur liberté, Et doublement. D’une part,
elles sont désavantagées dans leur développement, ce qui peut méme
avoir pour conséquence qu’elles soient délaissées, et qu'ainsi le libre:
choix de la profession en paraisse entravé. D'autre part, ce sout sou-
vent elles qui doivent pracurer & la Confédération les moyens de fa-
voriser les branches et professions rivales, d’oll une nouvelle atteinte
4 Jeur liberté. I est méme concevable que la palitique d’encourage-
ment destinée A vue certaine brauche de 1’économie porte un tel pré-
judice & d’autres groupes qu'ils tombeut & leur tour dans le besoin,
et deviennent également des candidats 4 Passistance.

En théorie, douc, toutes les mesures d’encouragement limitent, indi-
rectement, la L.C.I. Nous voila devant un dilemme : La Coustitution
prévoit des mesures d’encouragement dans le cadre de la L.C.I. Mais
ces mesures paraissent impensables. Comment résorber cette coutra-
diction ?

8. La solution d'un prcbléme analogue nous montre fa voie. L'ar-
tide 81 Il Cst. réserve les prescriptions cantouales sur I'imposition
du commerce et de Uindustrie. Entendons, ici, une imposition qui
frappe les seuls commergants et industriels. En effet, la compétence
de prélever des impdts généranx, sans distinguer les industries, ap-
partenant de toute fagon aux cantous, il serait superflu de la mention-
ner spécialement dans la Constitution (6). Or ces impdts particuliers,
qui visent exclusivement I'industrie, doivent respecter la L.CI, la
Constitution le dit expressément. Ce qui est contradictoire, «car le
grévement fiscal des seules industries vicle daus tous les cas le
principe de la L.CL» {7). Un impét industriel général désavantage

(4) Cf., ci-dessous, pages 76 ss. .

(5) Si ces «conditions» violaient directement la L.C.I., la mesure politique dont
il s'agit serait, d’emblée, inconstitutionnelle {cf., ci-dessous, pages 77 ss).

(6} Cf. Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 239 ; Keller, page 41.

(7) Mart1, Hardels- und Gewerbefreiheit, page 239.
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le particulier au profit du fonctionnaire. Un impbt industriel spécial
défavorise la branche qu'il frappe au bénéfice des antres. Dans les
denx cas, fa L.C.L. est violée (8).

Cette contradiction a trouvé une solution pratique dans une juris-
prudence fédérale constante (9). Le Tribunal Fédéral ne considére
pas tonte atteinte 4 Ja L.C.I. par le moyen de l'impét industriel com-
me une limitation indirecte de cette liberté. Pour les imp6ts indus-
triels, le rappel de la L.C.I. signifie simplement que I'impét ne doit
pas étre prohibitif, ¢’est-a-dire st lourd qu'il empéche I'exercice d'une
certaine induvstrie (10).

Evidemment, cette solution ne supprime pas toutes les difficultés. Car
c'est affaire d'appréciation de dire quand nn impét est prohibitif.
Néanmoins, la jurisprudence fédérale donne une bonne ligne direc-
trice.

4. Cette compétence fiscale contradictoire a donc regu une solution
qui pent nous servir de modéle. En d'autres termes, s'agissant du pou-
voir d’encouragément, la réserve de la L.C.1. §’interpréte 4 Faide d'un
raisonnement analogique. L'argumentation analogique se justifie, en
droit, par le caracitre unitaire de 'ordre juridique, qui est gouverné
par certains principes matériels déterminés (11). Ce mode de raison-
nement est méme le seul admissible, en notre cas, a cause de I'umté
de Ya politique économique.

La condition d'un tel procédé dialectique est Ja ressemblance des
deux bypothéses. Ressemblance qui apparait déja dans la rédaction
méme. La compétence cantonale, d'imposer particulid¢rement les in-
dustries, et la compétence fédérale, de favoriser certaines branches
£conomiques ou professions, sont, toutes les deux, accompagnées d'une
compétence policiére (12). Quant an fond, le probléme est identique :
dans les denx cas, les mcsures étatiques ne doivent pas violer laL.C.1,
et, dans les denx cas aunssi, cela semble irréalisable, en raison de la

{8) On cherche souvent & lever la contradicition en justifiant Pimposition spé-
ciale de certaines industries par des considérations de caractére policier. Car, dés
qu'un impdt s'explique par des motifs policiers, son rapport avec la L.C.1. ne pose
plus aucun probléme, les mesures de police étant réputées conformes 2 la L.C.L
(9} CI., par exemple, ATF. 41.1.264; 50.1.30; 54.1. 78.

(10) Sur le second réquisit, formulé également par la jurisprudence, que les im-
pots industricls ne doivent créer aucune inégalité juridique, cf., ci-dessous,
page 0.

(11) Cf. Nawiasky, Allgemeinc Rechtslchre, pages 146—147.

{12} Article 31 II, resp. article 31 bis Il Cst.
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contrainte indirecte que ces mesures ne laissent pas d'exercer. La
seule différence, c’est que, dans le cas de I'imp&t, ce sont seulement
les personnes visées par la mesure qui sont désavantagées ; dans le
cas des mesnres d’encouragement, en revanche, ce sont aussi, et sur-
tout, celles qui en sont exclues (13). Mais le probléme demeure : com-
ment une mesure dont le caractére de contrainte indirecte est inélnc-
table pent-elle se concilier avec la L.C.1. ?

La conclusion analogique méne 3 la solution suivante. Les impbts in-
dustriels, qui, en fait, menacent la L.C.1., doivent, pour &tre consti-
tutionnels, ne pas rendre impossible 'exercice de 'industrie qu’ils
frappent. [ls ne doivent pas la grever si lourdement qu’'ils en inter-
disent pratiquement I’accés. Ce qui est déterminant, c’est que les par-
ticnliers ne soient pas entravés dans V'usage des droits fondamentaux
que leur confére la L.C.1. Et c’est ce méme principe qui vandra pour
les mesures d’encouragement. Ces mesures ne doivent pas prendre
nne telle ampleur que le libre exercice d’'nne industrie en soit em-
péché. Par exemple, les branches économiques favorisées ne doivent
pas tomber dans la dépendance effective de I'Etat et les branches non
soutenues ne doivent pas étre atteintes dans leur existence méme.
Nous avons ainsi donné nne réponse plus précise 3 notre guestion
initiale. Relevons encore un dernier point.

111. Le principe de Uégalité devant la loi commande un trailement égal
des exploitations concurrentes.

1. L’article 4 Cst. consacre le principe de I'égalité devant la loi,
qui régit I'ensemble dc notrc ordre juridigue. Mais la violation de
I’égalité par un traitement différencié des indnstriels et commergants
enfreint, outre cet article 4, I'article 31 sur la L.C.1. (1). En effet,
une mesure de politique économique ne doit susciter aucune inégalité
de droit. Autrement dit, I'article 31 bis II, en réservant la L.C.1,,
prohibe toute mesure d’encouragement gni heurterait la régle de
I'égalité joridique.

Partant de I'idée que la L.C.). garantit le S};stémc de la libre concor-
rcnce économique (2), la doctrine dominante pense qu'une inégalité
de droit viole la 1..C.1. parce qu’elle trouble Ie jen de la libre concnr-

(18) Cf., ci-dessus, page G6.

{1} Cf. Burckhardt, Commentaire, page 236 ; Giacometti, Bundesstaatsrecht, page
285 ; Nef, Handels- und Gewerbefreiheit, fiche 616, I, chiffre 4 et 11, chiffre 4.
(2) Ci., ci-dessus, pages 57 ss.
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rence (2a). Si, maintenant, nous considérons que la L.C.J. ne vise qu'a
mettre les individus «a I'abri d’une contrainte économique de I'Etat»
{3), nous nous dirons peut-étre que les sujets de droit doivent étre
traités également parce qu'a défaut les lésés verraient leur liberté
relativement compromise, ou, mieux, seraient exposés 4 une con-
trainte indirecte. En réalité, ces deux conclusions sont erronées, I'une
et I'autre. La jurisprudence ne se demande pas comment le principe
de I'égalité de droit se déduit du principe de la L.C.1. (4). Quand I'é-
galité est violée, le Tribunal Fédéral ne cherche pas s'il y fant voir
une atteinte a la liberté de la concurrence ou une contrainte indirecte
du sujet économique. Le simple fait qu'il y a inégalité suffit pour
constituer une violation de la L.C.1. A cité de la contrainte, I'inégali-
té est un cas de vielation de la L.C.). tout 4 fait indépendant (5). On
peut méme parler, ici, d’'une conception juridique commune au peu-
ple suisse. Point n’est besoin d’en examiner la base théorique, car cette
conception est purement historique (68). Elle ne joue donc aucun réle
dans notre exposé.

2. Qu’est-ce, pratiquement, que le respect de I'égalité devant la loi,
dans le cas des mesures d'encouragement de 1'article 31 bis 11 Cst. ?
A premiére vue, il parait suffire que I'Etat traite semblablement les
cas semblables, différcmment les cas différents. A seconde vue, tou-
tefois, il se révéle qu'une conception si large et si peu précise n'en-
traine aucune limitation du pouvoir d'encouragement. Au contraire !
Si I'égalité était satisfaitc par un traitcment semblable des cas sem-
blables, et différent des cas différents, toute mesure d’encourage-
ment, pour ainsi dire, serait admissible. Car, pour justifier telle me-
sure, on pourrait toujours alléguer une dif{férence, et la rendre

{2a) Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 285 : «Indépendamment de 'article 4
Cst., le lgislateur prend une mesure politique inadmissible quand il traite inéga-
lement les membres d'nne méme profession ou industrie. Car il crée des conditions
différentes pour des sujets économiquement rivaux, ce qui a pour conséquence que
le droit de I'un 4 la libre concurrence est limité au profit de 'autres.

(8} Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 31.

(4) CI., par exemple, A.T.F, 73.1. 10L.

(5} C'est pourquoi, par exemple, on ne saurait contester l'existence d’une inégali-
té de droit simplement parce qu'il n'y aurait pas de contrainte indirecte. 1 arrive,
en effet, que I'égalité juridique soit violée sans qu'on puisse retenir en droit nne
contrainte indirecte,

(6) Une des revendications économiques les plus impéricuses do X1Xéme siécle
fut la suppression des anciens ordres corporatifs. La contrainte corporative devait
&tre éliminfe, ausst bien que les priviléges corporatifs. Contrainte et privileges
étaient donc bien les deux abus que la L.C.I. cherchait & réprimer {cf. Burckhardt,
Commentaire, page 229).
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vraisemblable. Le type de I'exploitation, les conditions locales, les
dimensions, et autres propriétés qui peuvent étre déterminantes quand
il s'agit de bénéficier d’un encouragement étatique, varient néces-
sairement d’une entreprise a I'autre. 5t donc I'on veut que le principe
de I'égalité devant la loi fonctionne comme une limite du pouvoir
d’encouragement, il faut qu'il soit défini avec précision. Une défini-
tion purement formelle, qui assimile toutes les branches économiques
et professions, sans égard A leurs particularités, ne suffira naturelle-
ment pas. L'exigence d'un traitement égal de toutes les branches éco-
nomiques et professions irait trop loin. Plus aucune mesure de fa-
veur ne serait constitutionnelle. Car qui dit faveur dit inégalité. L'ar-
ticle 31 bis 11 resterait ainsi lettre morte.

La solution consiste 4 envisager non pas I'enscmble des sujets éco-
nomiques, mais des parties déterminées d’entre eux seulement. Cette
maniére de voir est suggérée, derechef, par la jurisprudence fédérale
relative 4 la compétence fiscale des cantons. Les impéts industriels
cantonaux ne doivent pas non plus violer la I..C.I. 1ls doivent don¢
respecter le principe de égalité, Régle qui parait peu claire, au pre-
mier abord. Cependant, le Tribunal Fédéral {7) a jugé qu'un impdt
industriel n'était inégal que Jorsqu'il frappait certains membres d’'une
branche ou d'une profession, et non pas une branche ou une profes-
sion dans son ensemble.

Cette jurisprudence nous montre la voie. Appliqué aux mesures d’en-
couragement, le principe de I'égalité devant la loi signifie simple-
ment que des concurrents ne doivent pas étre traités de fagons diffé-
rentes. L'axiome selon lequel Etat doit traiter semblablement les
cas semblables, différemment lcs cas différents, ne vaut que pour les
sujets de droit qui sont entre eux dans un rapport de rivalité écono-
mique. La distribution arbitraire des mesures d'encovragement n’est
prohibée que lorsqu’il s’agit d’exploitations concurrentes (8). Par
cxemple, quand I'hétellerie bénéficie de mesures de faveur, alors que
d'dutres branches économiques ne font I'objet; d’ancune politique
d’encouragement, on ne dira pas que le principe de I'égalité est violé.
11 ne le sera que si toutes les exploitations hételitres concurrentes ne
profitent pas également desdites mesures. Clest la scule interpréta-
tion du principe de P'égalité qui, tout en opposant une barri¢re au
pouvo;r d’encouragement fédéral, n’en supprime pas totalcmcnt I'ex-
ercice. II canvient donc de la retenir. -

(7} Cf., par exemple, A T.F. 48.1. 258 ; 45. 1. 359 ; 61. 1. 324 ; 63. 1. 220.
(8) La définition exacte des «explmtatlons concurrentcs» séra donnéc ci-dessous,
page 81.
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Une autre raison encore nons fait penser qu’ici }'égalité devant la loi
doit étre comprise comme I'égalité des exploitations concurrentes.
On sait qnec la Confédération s'efforce, en général, de ne marquer
aucune différence, non seulement entre les exploitations concurren-
tes, mais cncore d'une branche économique i 'antre. Ce ne sont donc
pas uniquement les concurrents, mais tous les jnsticiables que la
Confédération cherche 4 traiter également. Si elle a, nne fois, encou-
ragé une certaine branche, elle est préte 4 agir de mé€me, la fois sui-
. vante, en faveur d'une autre. Plus est frappante la maniére dont une
branche est avantagée, plus seront nombrenses et insistautes les voix
qui, de tons cotés, réclameront un bénéfice analogue ponr d’autres
branches (9). Finalement, le principe de I'égalité justifiera la multi-
plication des mesures fédérales (10). Or une telle politigue s’accorde
mal avec la L.G.I. 5i un enconragement en déclenche d’autres, les me-
sures scront toujours plns nombreuses, Et elles seront toujours plus
intenses, afin de satisfaire les revendications égalitaires. Mais alors,
quel que soit leur objet, leur intensité les rendra peut-étre inconcilia-
bles avec la L.C.I. ¢n tant qu’elles exercent nne contrainte indirecte
inadmissible. On ne saurait donc sontenir que la prolifération des me-
sures d'cnconragement soit postulée par le principe méme de 1'égali-
té devant la loi, tel qu'il est sous-entendu A l'article 31 bis II. Car il
est clair qu'en ce contexte, ce principe ne doit pas faire échec a ce-
lei de la L.C.I1. Ce qui ne peut étre évité, précisément, que si I'égalité
devant la loi est comprise comme 1'égalité des seules exploitations
concurrentes. Car c’est alors, uniquement, que sera empéchée nne
multiplication des mesures d'encouragement incompatible avec la

L.CL

Du point de vue de 1a L.C1., et de 'égalité devant la loi, il est évi-
demment pen satisfaisant que le traitement différenci¢ d’une exploi-
tation concurrente soit senl considéré comme une violation de 1'éga-
lité, alors que le traitement différencié des diverses branches écono-
miques n'encourrait pas le méme reproche. Toutefois, en pratique,
ce défaut n’aura pas de conséquence grave, car des mesnres qui dis-
penseraient A certaines brancbes économiques des avantages mani-
festement injustifiés violeraicnt sans doute les intéréts généraux de

(9) Cf. Schindler, pages 75 ss.

{10} A Theure actuclle, il n'y a plus guére de branche économique qui puisse se
vanter de n’avoir encore regu aucunc assistance de I’Etat. Bien entendu, pas seule-
ment en vertu de U'article 31 bis 11 Cst., mais aussi pour les raisons les plus diver-
ses, constitutionnclles on inconstitutionnelles.



Y'économie nationale et, de ce fait, seraient de toute fagon inconsti-
tutionnelles (11).

3. Jusqu'a quel degré d'intensité nne mesure d’encouragement pent-
elle aller sans violer la L.C.1.? nous demandioas-nous au début de ce
chapitre. Désormais, nous tenons la selution définitive. Une mesure
d’encouragement est compatible avec la L.Cl1. tant et anssi long-
temps gu’elle n’impose pas vn certain comportement aux sujets éco-
nomiques, et qu'elle ne les traite pas inégalement. C'est dire qu’une
mesure ne doit ni, d'une part, rendre illusoire la liberté de décision
des particuliers, ni, d'autre part, introduire des discriminations entre
sujets économiquement rivanx. Réponse bien vague, dira-t-on. Mais
le probléme des rapports entre les mesures d’encovragement et Ia
L.C.1. v’en souffre pas de plus précise. Par conséqueunt, il faut voir,
ici, non pas une solution brevetée, mais nne ligne directrice générale
dont on s'inspirera pour apprécier les cas pratiques. 11 est clair que
la compatibilité de chaque mesure avec Ja L.C.I. devra étre examinée
in concreta.

B. Les conséquences,

Il nows reste A tirer les conséquences pratiques de notre solution.

1. Lg contrainte directe.

I. On I'a vn, Ia condition principale, pour qu'une mesure d’encou-
ragement s'accorde avec la L.C.1,, c’est qu'elle n’exerce ancune con-
trainte sur le particulier. Les prescriptions qui contraignent le sujet
de droit & adopter un certain compartement sont donc, dés 'abord,
€éliminées (1). C'est ainsi que toute une série de formes familiéres 4
I'économie suisse n'entre pas en ligne de compte a Particle 31 bis 11.
Quelles sont ces formes ?

Nous nous sonvenons que Ja L.C.1. est I'ensemble des droits qui per-
mettent anx individos de se mouvair librement sur le terrain écono-
mique. Nows avans, précédemment {2), souligné les plus importants
de ces «droits partiels» (3) : droit au libre cheix de 'activité lucra-
tive, droit a'’exercice d’une industrie ou d’une profession franche de

{11} CL.. ci-dessous, pages 85 ss.

{1) CI., ci-dessus, pages 62 ss.

(2) Page 20.

(3) Les «droits partiels» sont ici les facultés que les individus peuvent déduire de
la L.C.I, sur le terrain économique. C'est ce qu'on appelle, en d’autres contextes
(cf., par exemple, Message I, page 861), les «conséquences» de la L.C.L.
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toutes hmitations d’objet, de temps et de lien. Nous revenons main-
tenant sur ces droits, car vne mesure ne sera compatible avec la
L.C.I. qu'autant qu’elle les respectera, et une violation d’on seul d’en-
tre enx sera également une violation de la L.C.I. 8i donc nons pas-
sons en revue les principales limitations que les droits partiels puis-
sent subir, nous obtiendrons, du méme conp, la liste de ces mesures
qui portent atteinte & la L.C.I., et qui, en conséquence, ne sauraient
étre mises au service de la politique d’encouragement prévue a I'ar-
ticle 31 bis II.

Ces limitations principales sont les snivantes (4) :

a) Le nuomerus clausus, la clavse de besoin, Vattestation censitaire,
le dépit de caution, le certificat de capacité, le certificat de bonnes
meeurs. Ce sont 13 des mesures qui restreignent l'aceés aux industries,
et violent donc le droit au libre choix de l'activité lucrative.

b) L'exclusion de certaines formes juridiques pour des industries
déterminées, Chacun a, en effet, le droit de choisir librement la forme
juridique de son entreprise,

c) Le contingentement de Ja production, la limitation du chiffre
d’affaires ou des débonchés, Ces mesures porteraient atteinte an droit
de déterminer librement I'étendue d’une entreprise.

d} Les restrictions relatives an temps et au liew du travail. La fa-
culté de fixer le temps et le lieu de son activité est aussi un des aspects

delaL.CJ.

¢) Les contrats obligatoires, Jes prescriptions sur les prix et les con-
ditions, les limitations et interdictions de livraison. Car toutes ces
régles violent la liberté contractuelle qui doit régir les relations entre
fournisseurs et clients.

f} Les dispositions concernant les salaires, le nombre et le choix des
salariés, C'est, ici, la liberté des contrats entre employeurs et em-
ployés qui serait restreinte.

g) Les limitations et interdictions relatives & la publicité. J1 existe,
en effet, un droit 4 la libre publicité.

h) Les mesnres hostiles anx conventions cartellaires, aux boycotts,
4 l'obligation d’entrer d_ans une association, ou d'y étre regu, et a

(4) Cette énumération s'inspire spécialement de Kaufmann, pages 40—43, et De
Capitani, pages 87-—89.
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I'interdiction d'en sortir. Ces mesures violeraient la liberté de coali-
tion.

2. En général, les auteurs nc contestent pas que les mesures préci-
tées soient contraires a la L.C.I. Il n'y a guére que pour le certificat
obligatoire de capacité professionnelle qu'une dpinion dissidente
a éi¢ soutenue. C'est ainst que M. Gutersohn (5) estime que ce certi-
ficat ne viole pas la L.C.I. «Il est bien plutét, écrit-il, une garantie
que le mot d'ordre "la voie libre aux gens capables’ sera réalisé con-
venablement dans 'artisanat et le commerce de détail». Ce n'est pas
l'autorité publique, mais les personnes privées, qui décideront si elles
se sentent capables de satisfaire aux conditions requises de connais-
sances et d'aptitudes, et si elles y satisferont en fait, afin d’obtenir
le droit d’exercer leur profession indépendante ainsi modalisée. L'E-
tat n’intervient impérativement que parce que, nul ne 'ignore, le tra-
vail de qualité ne procure pas nécessairement un avantage économi-
que qui vienne récompenser l'ouvrier soignenx, et le distinguer ainsi
du bousilleur et du ghcheur de métier ; et que, pour encourager le
perfectionnement professionnel, il faut un stimulant extérieur (6).

Et pourtant, M. Gutersohn a tort de penser que la L.C.I. s'accommode
dn certificat de capacité. Son argumentation n'est pas pertinente du
point de wue juridique. 11 est vrai que l'on attendait de la L.C.1,
a l'origine, qu’elle permit le jeu de la concurrence, et, par conséquent,
le choix des plus capables (7). Mais il est également vrai que cette
sélection ne s'est pas réalisée, en ce sens, tont an moins, que la qualité
I'ernportat toujours sur la camelote. Or, de méme que la L.C.I. n'a
jamais en pour tiche de garantir le systéme économique du marché
ouvert, de méme elle n’a pas eu celle d'assurer la survenance des
effets qu'on attendait de son institntion. De tout temps, la L.C.I. n'a
été qu'une barriére opposée a la contrainte économique de V'Etat. It
s'ensnit que les mesures qui cherchent 4 faire triompher le principe
de sélection ne sont compatibles avec la L.C.1 que si elles n'impli-
quent aucune contrainte a I'égard des individus. Mais snbordonner
Vexercice de certaines industries a la prenve de connaissances et d’ap-
titudes déterminées, ¢’est user de contrainte. Car le citoyen qui veut
accéder 4 l'une de ces industries est obligé de se soumettre aux pres-
criptions étatiques relatives 4 la formation professionnelle, aux exa-
mens, etc.

(5) Page 161.

{6) Cf. aussi Jaccard, pages 178 ss, en particulier page 184, qui défend un point
de vue analogue & celui de M. Gutersohn.

(7) Message I, page 833. Cf., également, ci-dessus, page 16.
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Du reste, la preuve existe que le constituant reconnaissait aussi I'in-
compatibilité du certificat de capacité avec la L.C.I. N'est-ce pas, en
effet, & I'article 31 bis 11, a, qu’il faut chercher la base constitution-
nelle dudit certificat, done dans un alinéa qui prévoit, précisément,
des dérogations & 1a L.C.I. ? Car, si le certificat n'y est pas mentionné
expressément, il n'en est pas moins une des raisons d’&tre de cette dis-
position, ainsi que 'enseignent les Travaux préparatoires (8).

3. Répétons-le, 4 part le certificat de capacité, on ne conteste géné-
ralement pas que les mesures énumérées précédemment, sous chiffre 1,
soicnt exclues de l'article 31 bis 11. Tous les auteurs s’accordent,
sinon sur les motifs, du moins sur le résultat. Nous ne nous attar-
derons douc pas davantage. D'ailleurs, 1’essentiel a été dit (9). Pré-
venons, toutefois, un malentendu :

Si les mesures énumérées au chiffre 1 ne sauraicnt seryir a la poli-
tique d’encouragement de I'article 31 bis I, c’est parce qu’elles im-
posent aux particuliers un certain comportement, et, partant, violent
la L.C.I. On pourrait objecter qu’il v’est, en fait, pas nécessaire de
faire de la contrainte le critére déterminant. Que les mesures préci-
tées ne seraient, de toute fagon, guére propres a atteindre le bhut de
" Particle 31 bis IT. Que des interventions telles que le numerus clausus,
la clause de besoin, le certificat de bonnes maeurs, etc., n’auraient
rien 4 voir avec une «élévation du niveaur des branches économiques
et des professions. Il s’agirait de mesures de protection et de sauve-
garde au sens de |’alinéa I11, non pas d’encouragement, au sens de
I’alinéa II de I'article 31 bis. '

A quoi nous répondrons : I1 est bien vrai que des mesures qui déro-
gent a la L.C.1. ne sont pas toujours appropriées 4 une politique d’en-
couragement. En revanche, il serait faux de dire, par voie de géné-
ralisation, que de telles mesures ne peuvent jamais entrer dans
le cadre de l'article 31 bis I1. Le rapport avec la L.C.I. et I'apti-
tude & atteindre un certain but sont choses bien différentes. Les me-
sures qui dérogent a la L.C.I. ne servent pas seulement a la «sauve-
garde» ou & la «protection» de certaines branches économiques ou
professions. A l'inverse, les mesures qui n'y dérogent pas ne servent
pas seulement 4 leur «encouragement». La méme mcsure peut rem-
plir, selon les cas, I'une de ces trois fonctions. Le certificat de capa-
cité, par exemple, qui est pourtant une mesure de contrainie, ne

(8} Cf., ci-dessus, pages 48 ss.
(9) Ci-dessus, pages 62 ss.
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jouera pas nécessairement un réle de protection, mais bien aussi
d’encouragement. On pent méme dire que son caractére d’encoura-
gement est plus marqué que son caractére de protection. 11 ne sert
pas tant A prévenir directement le danger économique qui menace
une profession, et, par exemple, il ne méne pas a une limitation fixe
du nombre des exploitations, mais, en améliorant les capacités, il
cherche plutdt a élever le niveav de ladite profession.

Le certificat de capacité n’est évidemment qu'un exemple. La clanse
de besoin, le numerus clansus, le contingentement du chiffre d’affai-
res, etc., peuvent aussi &tre des mesures d’encouragement. Dans I'in-
dustric hiteliére (10), la clavse de besoin, ontre sa fonction conser-
vatrice, poursuit incontestablement un but d’cnconragement. Dans
I'industrie du tabac (11}, le contingentement du chiffre d'affaires, qui
se fonde sur le pouvoir fédéral de sauvegarde (article 31 bis 111, a),
contribue indirectement 4 améliorer la situation des entreprises que
la mesure vise.

Ainsi, parmi les interventions de I'Etat qui violent la L.C.L., il en
est un grand nombre qui remplirait fort bien un but d’encouragement.
Par conséquent, il n’est pas super[lu de se fonder sur le critére de la
contrainte pour les distinguer des mesures d’enconragement constitn-
tionnelles.

4. Convenons, pourtant, que la Confédération ne fondera presque
jamais sur l'article 31 bis T]1 une mesure qu'elle qualifiera onverie-
ment de contingentement du chiffre d’affaires, limitation de la pro-
duction, interdiction de succursales, ctc. C'est dans Particle 81 bis
111, qui permet les dérogations 4 la L.C.1., qu’elle cherchera nne base
constitutionnelle. A cet égard, done, il n'y a guére de danger que I'ar-
ticle 31 bis I1 serve de fondement 4 une mesure inconstitutionnelle
{12). En revanche, il est concevable que des restrictions inadmissi-
bles de 1a L.C.I. s'insinuent d'une maniére voilée parmi les mesures
d’encouragement. Ainsi, il arrive que la L.C.I. soit violée, non pas

(10) Arrété Fédéral restreignant 'ouverture et ['agrandissement d'hétels, du 24
juin 1949, R.O.L.F,, 1949, page 1695.

(11) Loi Fédérale modifiant les dispositions relatives & I'imposition du tabac de la
loi fédérale sur I'assurance-vicillesse et survivants, du ler février 1952, R.OL.F,
1952, page 923,

(12) Ici, le risque est bien plutdét que les conditions auxquelles I'alinéa 111 de
P'article 31 bis subordonne les dérogations 4 la L.C.1. ne soient pas réalisées en
l'espéce. C'est la une question dont la présente étude n'a pas a s'occuper.
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par la mesure elle-méme, mais par les conditions imposées aux béné-
ficiaires (13).

I1 va de soi que la Confédération peut faire dépendre toutes ses pres-
tations de certaines conditions. Cette faculté est impliquée dans le
pouvoir méme d’encouragement (14). Les mesures d’encouragement
ne se bornent jamais a soutenir des mmitiatives privées, elles cher-
cheut toujours & réaliser un but que la Confédération estime d'intérét
général. 11 est logique, dés lors, que I'Etat ne prenne une de ces me-
sures que lorsqu’il est assuré qu’elles serviront au but qu'il s'est as-
signé. 1] ne dispensera aucune faveur, que le bénéficiaire n'adapte
son comportement au but visé, c’est-a-dire, en 'espéce, qu’il ne rem-
plisse les conditions qui lui sont imposées.

Ces conditions, auxquelles sout subordonnées les mesures d’encou-
ragement, peuvent prescrire un comportement positif ou négatif.
Mais, si la L.C.]1. doit étre respectée, leur contenu ne saurait étre in-
différent. Par exemple, 1] serait inadmissible d’attribuer a la Confé-
dération le droit de fixer les prix, ou le volume de la production, en
échange d'une mesure d'encouragement. Les mesures qui ne peuvent
étre instituées directement, 4 cause de leur incompatibilité avec la
L.C.l., ne doivent pas wou plus étre introduites par le détour des

(18) 11 ne faut pas confondre ces mesures dc contrainte voilée avec les mesures de
contrainte indirecte dont nous avons parlé auparavant. M. Redli (loc. cit.) semble
n'avoir pas vu la différence, puisqu'il range parmi les mesures de contrainte in-
directe les ordonnances sur les approvisionnements obligatoires (cf., par exemple,
I’Arrété dn Conseil Fédéral sur la constitution de réserves de café, du 16 aoit 1950,
R.O.L.F., 1950, page 799). A notrc avis, il n'y a de contrainte indirecte qne lorsque
¢'est V'intensité de la mesure qui améne un particulier 4 adopter tel comportement.
Ainsi, la contrainte serait indirecte, si, par exemple, le succés de la politique d’ap-
provisionnement n'était assuré que par nne promesse de subvention a ceux qui cons-
titueraient des stocks. Mais si, comme 4 P'exemple des ordonnances sur les approvi-
sionnements obligatoires, la mesurc est impérative de par sa nature méme, il 5'agit
d'une contrainte directe. C'est, en effet, par contrainte dirccte que les entreprises
de commerce en gros ¢t d’industric sont obligées de conserver des stocks détermi-
nés de certaines denrées essentielles, pnisque les autorisations d'importer ne leur
sont délivrées que si elles s’engagent & maintenir un approvisionnement supplé-
mentaire. Cette institution, dont la contrainte ne se présente pas ouvertement,
peut tre qualifiée de mesure de contrainte voilée. (La loi ne dit pas «chaque im-
porteur est obligé de maintenir des stocks», mais elle dit «la délivrance d’une au-
torisation d'importer est soumise 4 la condition que le requérant s'engage 4 main-
tenir un stock»).

(14) S’agissant de subventions directes (cf., ci-dessous, pages 100—101), on peut
méme admettre que les conditions en sont un €lément essentiel (¢f. Schindler,
pages (41 ss).
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conditions de I'encouragement. «La Confédération ne peut acheter
uue compétence au moyen d’une subventions (15).

Sans doute, répondra-t-on que nul n'est obligé d'accepter une me-
sure de faveur, ni, dooc, de remplir les conditions imposées aux bé- -
néficiaires. §i, néanmoins, il s’y soumet, il le fait volontairement, et
¢’est de son plein gré que sa liberté est restreinte. Une telle objection
se réfute aisément, La garantie de la L.C.I. est une norme de droit
public, qui limite impérativement les compétences de 'Etat en ma-
tiére économique, et qui donne A I'individu la liberté inaliénable de
déterminer lni-méme son comportement économique (16). Personne
ne peut renoncer de son chef 4 la L.C.1. Une renonciation voloutaire,
qui pourrait étre considérée comme la contre-prestation des faveurs
de I'Ltat, est exclue. Pen importe, & cet égard, que le sujet de droit
trouve plus d’avantages a bénéficier des mesures d'encouragement que
d'inconvénients A perdre une part de sa liberté. Si telle est son opi-
nion, elle montre simplement qu'il est dans une situation serrée, et
que ce n'est pas «volontairement» qu’il se soumet aux conditions de
Yencouragement.

Au sujet des subventions, qui constituent le cas principal des mesu-
res de faveur, M. Schindler (17) écrit que les prescriptions relatives
a l'usage approprié des subsides ne sont pas contraires 4 la L.C.I. 11
entend, par 13, que Je principe de la L.C.1. ne doit pas étre congu d'une
fagon si étroite que soit refusé a la Confédération le drcit élémentaire
de subordonner ses prestations & ’accomplissement de certaines con-
ditions. Mats, 4 notre avis, c’est aller trop loin. Evidemment, la Con-
fédération doit pouvoir s’assurer que ses subsides seront employés
conformément A leur destination. Cependant, tous les moyens ne sont
pas admissibles. Parmi les conditions qu’elle impose, il en est qui ne
sout pas compatibles avee 1a L.C.I. Tout dépend de leur contenu. On
I'a vu, les prescriptions que I'Etat fédéral vne saurait édicter directe-
ment, ne peuvent non plus étre introduites par la voie indirecte des
conditions de I'encouragement, ni méme de celles qui ont pour but
d'agsurer I'emploi raisonnable des subsides. Sinon, toutes les condi-
tions pourraient étre justifiées. Par exemple, quand la Confédéra-
tion alloue une subvention a I'hbtellerie en vue d’un assainissement,
elle Iégitimerait une interdiction de construire de nouveaux hétels
en disant que cette mesure garantit I'emploi raisounable des subsides,
et sert, ainsi, la politique d'assainissement.

(15) Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 155.

(16) Martl, Handels- und Gewerbefreiheit, page 34.
(17) Page 179.
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11. La contrainte indirecte.

1. Comme nous I'exposious plus haut, sous lettre A, chiffre I1, il ne
suffit pas, pour qu’elle s0it compatible avec la L.C.1., qu'une mesure
d'encouragement n’exerce aucuue contrainte directe sur les parti-
culiers. L'absence d’'une contrainte directe, ouverte ou voilée {con-
ditions d’encouragement), est évidemment indispensable. Mais il faut
encore que le particulier ne subisse aucune limitation indirecte de
sa liberté. Cet aspect du probléme a déja été envisagé. Voici, en ré-
sumé, ce dont 1] s'agit :

Du point de vue de 'individu, qui apprécie une mesure non d’aprés sa
forme, mais d’aprés ses effets, il est indifférent qu’il y ait contrainte
de droit ou «seulement» de fait. Dans les deux cas, la liberté est at-
teinte. La raison d’étre de la L.C.1., qui est la garantie de la liberté
économique de 'individu, o’est donc satisfaite que si la contraiunte de
fait, ou indirecte, est tenue pour une violation de la L.C.l. au méme
titre qu'une contrainte de droit.

Jusqu'a un certain point, toute mesure d’encouragement, bien en-
tendu, s’accompagne d'unc contrainte indirecte. Les brancbes et pro-
fessions encouragées doivent toujours sacrifter une part de leur hi-
berté : qui paie commande ! Mais la liberté des branches et profes-
sions qui ne bénéficient pas des mesures de faveur est également li-
mitée : elles perdrent de leur attrait au profit des entreprises béné-
ficiaires, ce qui revient 4 upe atteinte au libre accés aux industries
{1}. Or, si toute mesure d’encovragement implique une contrainte in-
directe, et qu'il existe, néanmoins, d’aprés les termes mémes de la
Constitution, des mesures d’encouragement qui se concilient avec la
L.C.I., il est évident que seule une contrainte qui dépasse un certain
degré d’intensité violera la L.C.1. Ce degré est franchi, nous I'avons
vu {2}, quand la branche soutenue tomhe dans la dépendance effec-
tive de I'Etat, ou quand les branches non soutenues perdent toute
possibilité d’existence.

Or ici, également, la Coufédération n’a pas le droit de poursuivre
par la voie détournée d'un encouragement intensif, un bui qu’elle
ne peut atteindre par le chemin direct des mesures politiques au
sens étroit. Exemples : 83 la Confédération n’est pas habile a édicter
des prescriptious sur la répartition et 'emploi des capitaux, elle ne peut
remédier & son incompétence en inaugurant une politique de subven-

(1) Cf., a ce sujet, ci-dessus, page 66.
(2) Ci-dessus, page 68.

78



tions si intense que I'afflux des subsides de 1'Etat {inisse par régler,
en fait, cette répartition ct cet emploi. Ou, si la Confédération n'est
pas compétente pour interdire la [abrication du produit A, elle n'a
pas non plus la faculté de faire échec & la vente de ce produit en [a-
vorisant, par des subventions, la [abrication du produit rival B (3).
C’est un phénoméne bien connu que, passé un certain point, les diffé-
rences de quantité deviennent des différences de qualité.

2. 1l en résulte que I'Etat fédéral doit user avec retenue du ponvoir
d’encouragement que prévoit I'article 31 bis 11. Puisque la Constitu-
tion garantit la L.C 1., la libert¢ économique est la régle, et U'inter-
vention de ['Etat, qui la met toujours en danger, I'exception. Une me-
sure n'est compatible avec la L.C.I. que si sa nécessité s'impose méme
4 une conception libérale, c'est-a-dire si le résultat qu'elle permet
d'obtenir compense avantagensement I'inconvénient que représente
toute atteinte & la liberté. En d’autres termes, ¢’est un principe de pro-
poriionnalité qui doit étre observé. Ce principe nous dit que le pou-
voir d’encouragement [édéral doit étre employé sans excés, ct que la
limitation indirecte de la L.C.]. doit étre réduite au minimum. Ainsi,
la doctrine (4) est trop unilatérale, quand elle réserve la proportion-
nalité aux mesures policiéres et aux mesures politiques sensu stricto.

I1L. Le trattement inégal des exploitations concurrentes.

1. Sous lettre A, chiffre 111, nous avons vu que, du principe de la

-L.C.L, il {allait déduire qu'il était interdit de traiter inégalement les
sujets économiques ; qu'autrement dit la L.C.1. était respectée autaut
que I'égalité devant la loi était aussi observée, Toutcfois, nous arri-
vions a la conclusion qu’en matiére d’encouragement, I'égalité ne de-
vait pas étre comprise en sou sens le plus général, mais ne se rappor-
tait qu'aux exploitations concurrentes (1).

{3) De méme, les impdts cantonaux industriels, qui, selon 'article 81 11, deivent
respecter la L.C.I., ne doivent pas non plus, en grevant particuliérement certaines
industries, servir des buts qui ne pourraient &tre atteints par la voie directe. Par
exemple, si le colportage ne peut dre interdit, il ne deit pas non plus &tre subor-
donné 4 une taxe prohibitive (cf., 4 ce sujet, Keller, pages 64 s5, 91—92).

{(4) Par exemple, Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, pages 84, 106 ss, 160 ss ;
Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 304.

(1) Cf.. ci-dessus, pages 70 ss.

(1a) «Exploitations concurrentes sensu stricto» et «exploitations concurrentes
sensu lator. Ces mots délimitent les significations extrémes qu'il est possible de
donner au terme d’«exploitations concurrentes». Mais ils ne jouent pratiquement
aucun réle, ni dans la politique économique, mi dans le droit.
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Il s’agit maintenant de délimiter le cercle des sujets économiques qui,
étant ¢n concurrence, doivent étre traités également. Clest & celui qui
dit le droit qu’incombe le soin de tracer 1a limite, Ce Taisant, il devra
étre bien conscient que la notion d’exploitations concurrentes doit
étre prise dans un sens ni trop large ni trop étroit. Sensu stricto (1a),
en effet, il n’existe & proprement parler aucunes «exploitations con-
currentes», parce que, méme a I'intérienr d'une senle branche écono-
mique, on ne rencontre jamais deux exploitations identiques. Locale-
ment, tout au moins, chacune a nn caractére de monopole, et n’a an-
cune rivale. A entendre ainsi la notion d’exploitation, on enléverait
tonte raison d'étre au principe de I'égalité. Sensu lato, en revanche,
touates les exploitations sont concurrentes, ne fiit-ce que pour les
moyens de produoction (2). Dés lors, le principe de 'égalité devien-
drait inapplicable, car une politique d’encouragement qui ne s'éten-
drait pas 4 toute ’économie avantagerait inévitablement nn certain
groupe anx dépens des antres, rompant ainsi I'égalité (3).

Il est donc bien clair que Vantorité cbargée d’appliguer le droit se
servira d’une notion de I'exploitation concurrente gui ne tombe dans
aucun de ces deux extrémes. Ce qui n’est possible, du reste, qu'au vu
des circonstances de I'espéce. On ne décidera pas, ainsi qu'on pourrait
le croire, d'aprés le genre de production de 1'exploitation, mais d’a-
pres le but des mesures d’enconragement, Tontes les exploitations
ont des caractéres communs, et d’antres qui sont propres a chacune.
Quand le législatenr cherche & savoir quelles exploitations il doit
traiter également — autrement dit, quelles exploitations sont con-
currentes — il doit déterminer, parmi ces diflérents caractéres, ceux
qui sont essentiels au regard de telle mesure d’enconragement.
Les exploitations dans lesquelles ces caractéres se retrouvent sont
concurrentes. Mais elles ne sont concurrentes que pour cette mesure
d’encouragement. Par exemple, si la Confédération entend favoriser
I'exportation des produits de I'industrie des machines, toates les ex-
ploitations de ladite industrie qui out de notables débonchés hors du
pays sont concurrentes, C'est la vente 4 V'étranger qui est le critére
déterminant. En revanche, la grandeur de 'exploitation, son chilire
d’affaires, sa [orme juridique, etc., et méme son programme de {abri-

(2) Cf. King, Subventiouen, page 70.

(3) Dailleurs, si l'égalité de traitement des snjets économiques doit étre congue
comme une égalité de traitement de sujets concurrents, c'est bien parce que Fon
part de I'idée que I'égalité n'a de seus, en notre matiére, que si l'on considére, non
pas I'ensemble, mais une fraction seulement de 'appareil économique (cf., ci-des-
sus, pages 69 ss).
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cation sont indifférents. Ce programme n’a d'importance que si les
mesures cherchent & favoriser une branche de production déterminée.
Supposons que la Confédération encourage la vente des machines
agricoles. Alors toutes les exploitations qui produisent de telles ma-
chines doivent bénéficier d'un traitement égal. Dans ce cas, notre
notion de V'exploitation concurrente rejoint le sens ordinaire de ce
terme. '

2. L'égalité devant la loi sera violée et, avecelle, la L.C.1., toutes les
fois que le législateur part d'un coacept trop étroit de 'exploitation
concurrente. Voila qui est évident. Certaines exploitations seront ex-
clues des mesures de faveur, alors que, présentant les caractéres vou-
lus, elles auraient pu prétendre en bénéficier (4). Ce qui, trés souvent,
constituera une grave violation de P'égalité devant la loi. En effet,
les mesures de faveur produisent, ordinairement, des effets durables,
dont les exploitations bénéficiaires seront seules & profiter. Elles af-
fermiront considérablement leur situation sur le marché, an dépens
des exploitations non bénéficiaires (5). Cest dire que le choix des
bénéficiaires d'une mesure d’'encouragement est de la plas haute im-
portance pour I'avenir de I'égalité juridique et de la L.C.L.

3. Bien entendu, il ne suffira pas que la loi délimite correctement le
cercle des bénéficiaires. Le postolat de I’égalité juridique n'exige pas
seulement que toutes les exploitations concurrentes profitent d'une
mesure d’encouragement donnée, il veut encore gu'elles en profitent
toutes de la mémc fagon, Ce qui ne serait pas le cas, 51, par exemple,
I'Etat fédéral dispensait son assistance selon des principes variables,
retenant, dans une cntreprise, le montant de son capital-actions, dans
Tautre, le nombre de ses employés.

11 est vrai qu'a cet fgard la régle souffre des exceptions. Si les concur-
rents se trouvent dans une situation réellement différente, la loi d'en-
couragement pourra prévoir I'usage de critéres distincts. Lorsque le
Tribunal Fédéral (6), se pronongant sur I'impét glaronnais dit du mi-
nimum, est arrivé 4 la conclusion qu'il était inadmissible d’impaoser
certaines exploitations d’aprés leur bénéfice, et d’autres d’aprés leur

(4) Naturellement, un concept frop large de l'exploitation concurrente ne viole
ni I'4galité juridigue, ni la L.C.1. Sans donte, il améne A traiter semblablement des
situations différentes, ce qui est aussi une sorte d'inégalité. Mais, puisque le prin-
cipe de I'égalité ne vaut pas pour les exploifations non concurrentes, on ne saurait
dire qu'il est violé,

(5) Cf., & ce sujet, Rutz, page 59.

(6) AT.F.61.1. 324,
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chiffre d'affaires, cela ne signifie pas qu'il exclnait dés I'abord, et
par définition, toute discrimination (7). 11 faut simplement que I'u-
sage de critéres distincts, pour les impbts industriels et les mesures
d’enconragement, soit dicté par le principe méme de 'égalité devant
la loi. En revanche, des raisons économiques ne suffiraient pas. C'est
ainsi qu’il ne serait pas possible d'user de mesures d’encouragement
dans le but de mettre les exploitations concurrentes dans des situa-
tions identiques, ¢’est-a-dire d'aplanir les inégalités qui peuvent les
séparer. Car ces inégalités proviennent de la liberté économique. Ce
n’est donc pas an nom de la L.C.). qu’on les supprimera. Et c’est bien
pour cette senle raison que I'impdt glaronnais du minimum était in-
constitutionnel. Cet impét se proposait de compenser, au profit des
concarrents, la supériorité économique dont jouissaient certaines en-
treprises : intervention que la régle de 1’égalité juridigue non senle-
ment ne commandatt pas. mais, bien au contraire, prohibait.

4. Les distinctions entre les lois d’encouragement fédérales et can-
torales — car les cantons, eux aussi, peuvent évidemment prendre
des mesnres économiques de faveur (8) — n'entrainent ancunc inéga-
lité de droit, car elles sont propres a la structurc fédérative de la
Suisse. 1l en va de méme des différences que les lois cantonales peu-
vent présenter entre elles (9).

5. Nous avons montré, antérienrement (10), que le principe de I'é¢ga-
lit¢ devant la loi ne postulait pas le traitement égal de tontes les
branches économiques, mais des seules exploitations concurrentes.
C’était 'unique solution qui permit d’accommoder le pouvoir d’encou-
ragement de l'article 31 bis IT avec la régle de I'égalité. Mais ne nous
v trompons pas : nne telle solution revient a4 abandonner le principe
d'une égalité générale. Entendu dans son sens général, comme il Vest
a l'article 4 Cst., ce principe signifierait que tous les hommes doivent
&tre également traités, et que senles des différences considérables
justifient des diseriminations {11). L’encouragement particulier de
certains groupes sociaux, dicté par des motifs économiques, s'écarte
de cet idéal, et crée nn état ol I'égalité n'est plus réalisée dans I'en-
semble de 1a collectivité, mais uniquement a I'intéricur de ces groupes.

{7} On voit mal pourquoi MM. Marti, Handels- und Gewcrbefreiheit, page 249,
et De Capitani, page 97, généralisent la solution fédérale, comme s'il sagissait
d'un arrét, non d'espéce, mais de principe.

(8} Cf., & ce snjet, ci-dessous, pages 120 ss,

(9) Cf. Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 106.

(10) Cf. pages 70 ss et 50 ss.

(11) Cf. Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 159.
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11 est vrai, et I'expérience Te confirme, que, pour des raisons politi-
ques, le 1égislateur est généralement enclin a éviter les différences par-
mi les branches économiques particulidres. §'il a, une fois, avantagé
I'une d’elles par certaines mesures (et ceci ne vaut pas seulement pour
I'encouragement de I'article 31 bis I1 Cst.), il sera porté a faire béné-
ficier, dés qu'il en aura l'occasion, d’autres branches d’un traitement

"analogue, Nous avons toutefois constaté, en son temps, qu'une multi-

plication des mesnres d'encouragement, dans le but d’assurer une
égalité générale, mettrait en danger la L.C.1., et que, par conséquent,
il convient de s’en abstenir. 1l s’agit donc de savoir s'il n’existe, en
effet, aucune possibilité de respecter Uarticle 4 Cst. ea matidre d'en-
couragement.

Répétons-le, il est logiquement impossible que les mesures de faveur
instituent 1'égalité devaat la loi au sens général du terme. Quand de
telles mesures doivent &tre prises, c’est qu’une atteinte 4 'égalité gé-
nérale est inévitable. Tout ce qu’on peut faire, alors, c’est d'atténuer
les discriminations qu’elles entraineat. Il faut entendre, par 13, que
les mesures d’enconragement serant appliquées avec retenue, et seront
limitées an strict nécessaire. Car, d’'une part, moins elles seront nom-
breuses, et intenses, moins on sentira ce qu'elles ont de contraire 4 I'é-
galité géatrale. D'autre part, plus elles seront nécessaires, plus aussi
elles seront justifiées (11a). Et, par conséquent, les branches écono-
miques qui n'en bénéficient pas auront d’autant moias de raison de
réclamer un semblable traitement. Done, pour sauvegarder I'égalité
juridique des citoyens, il conviendrait que I'Etat fédéral agisse au
rebours de ce qu'il a fait jusqu’a maintenant, Notre régle sur I'nsage
proportionné des mesures d’encouragement, que nous avons énancée,
la premitre fois, a propos du respect de la L.C.1. (12}, trouve ici une
confirmatian.

6. 1l est permis de regretter que la Constitution n'ait pas préconisé
plus clairement un nsage proportionné des mesnres d’enconragement,
On efit ainsi évité des exces législatifs toujours possibles. 11 est cn-
rienx, en particulier, que I'alinéa IV de I'article 31 bis, limitant la
protection et la sauvegarde de I’alinéa I1I, a et b, aux seules bran-
ches économiques et professions qui auront pris les mesures d’entr’aide
qu’on ponvait équitablement exiger d’elles, ne se rapporte pas égale-
ment a I'encouragement de 1'alinéa 11. De la sorte, la politique d’en-

(11a) Cf., ci-dessous, page 95.

(12) Cf., ci-dessus, page 80.
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couragement fédérale se serait bornée aux entreprises qui n'auraient
pas été capables d’assurer elles-mémes leur propre existence.
Toutefois, 'inapplicabilité de 'alinéa IV aux mesures de faveur de
I'alinéa IT w’aura peut-étre pas des conséquences trop graves. La po-
litique d’encouragement est subsidiaire. An regard de V'article 31, le
point n’est pas doutenx. C'est pourquoi, en général, il favdra que les
branches économiques et les professions qui demandent un encoura-
gement établissent, elles aussi, avant d’en pouveir bénéficier, qu'elles
ont pris les mesures d’entr’aide qu'on pouvait équitablement exiger
d’elles. Sil'alinéa IV de I'article 81 bis ne sc référe qu'aux interven-
tions état1ques contraires & la L.C.1,, c'est parce que le constituaat,
ainsi qu'on l'a déja vu (13), sous-estimait la portée de I'alinéa 1T et,
en particulier, la menace qu'il représentait, lui aussi, pour la L.C.L.
S'il avait eu, & ce sujet, des idées plus claires, on peut admettre qu'il
aurait étendu A la politique d’encouragement la limitation de I'alinéa
IV (14).

§ 2. Lasauvegarde des intéréts généraux de I'économie natlonala.

1. L «Tout en sauvegardant les intéréts généraux de I'économie natio-
nale, la Confédération pent édicter des prescriptions sur 'exercice du
commerce et de I'industrie et prendre des mesures en faveur de cer-
taines branches économiques ou professions». Cela signifie tout d'a-
bord que la Confédération ne peut édicter des frescriptions (de ca-
ractére policier) qu'en ayant égard aux intéréts généraux de I'éco-
nomie natienale. Mais, afin de dissiper le moindre doute, le rappor-
teur au Conseil des Etats a pris la peine de préciser que les mesures
d’encouragement (de nature politique) étaient, elles aussi, subordon-
nées A la méme condition (1).

(18) Ci-dcssus, pages 51 ss.

(14) Cette cxtension de P'alinéa IV aux mesures de lalinéa I se justifie, de sur-
croit, par des raisons d’économie financiére quand [encouragement met en jeu
les deniers de I'Etat. Le Message du Conseil Fédéral 4 PAssemblée Fédérale con-
cernant les économies & faire dans le domaine des subventions fédérales, du 19
mai 1953 (F.F. 1953, 11 469 ss), souligne que des subventions n¢ seront allonées que
si elles sont, nom seulement justifiées, mais encore indispensables. I scrait absurde
d’accorder un secours qui ne serait pas absolument nécessaire. «En égard A ses dif-
ficultés financitres, la Confédération deit pouvoir admettre que les intéressés cher-
cheront 4 sc tirer ecnx-mémes d’affaire, autant que le permettent les eirconstances»
(page 505). «Ces mesures prises par I'économie elle-méme représentent, en tant
qu’on peut les attendre des milieux intéressés, le meilleur moyen de [imiter les
dépensey occasionnées par les subventions» (page 500).

(1) B.S. 1989, C.E, page 384.
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2. Toute la politique économique de I'Etat trouve sa raison d’étre,
et sa limite, daus la considération du bien commun,

Elle y trouve, premiérement, sa raison d'étre. A ce sujet, observons
que Tarticle 31 Cst. est 1a base du droit économique suisse, et que les
interventions de I'Etat ne sont — juridiquement, tout au moins —
que des exceptions (2). Ces exceptions ne se justifient que lorsqu’elles
répondent 4 un principe plus élevé encore, qni est celui du bien com-
mun, C'est ainsi que, dans un ordre économique dont le principe est
la liberté, I'Etat n’est fondé & intervenir qu'antant qu'il sert les inté-
réts de la collectivité. Ce point de vue supérieur est également, en
derniére analyse, le senl qui légitime la politique d’encouragement
de l'article 31 bis IT Cst. (3).

C'est dans la méme considération du bien commun que la politique
économique de I'Etat trouve, secondement, sa limite. Pour qu'une in-
tervention étatique sort admissible, il faut qu'elle paraisse comman-
déc par intérét général. Et cet intérét général s'apprécie, évidem-
ment, en tenant compte de 1'ordre de valeur libéral qui est celui de la
Constitution.

3. On remarquera, cependant, que I'alinéa Il de l'article 31 bis est
seul 4 parler de I'«intérét général», tandis qu'a I'alinéa I1, il est ques-
tion des «intéréts généraux de I'économie nationale». §’agit-il, dans
chacun des deux alinéas, d’'une limite différente ?

La doctrine dominante (4) est d’avis que les deux formules out un
contenu distinct. Elle déclare que '«intérét général» de I’alinéa I1I
va plus loin que les «intéréts généraux de 'économie nationale» de
Ialinéa I1, car il comprend, outre des intéréts économiques, des inté-
réts politiques généraux. Mais cette interprétation est contestable.
Nous allons montrer que les intéréts généraux de 1’économie nationale
coincident tout a fait avec I'intérét général. Car ils ne s'identifient
pas, ainsi que ’admet visiblement la doctrine dominante, avec U'inté-
rét, de pure économie, qu’il y a 4 augmenter au maximum la produc-
tion des biens. Ils englobent, au surplus, ces intéréts que l'on gqualifie
de «politiques». Douc ils ont 1a méme portée que I'«intérét général» de

{2) Cf. Nef, Der richterliche Schutz, page 195.

(3) Il en va de méme des restrictions & la liberté contractuelle. La liberté con-
tractuelle est le principe. Sont seules justifiées des exceptions qu1 s'expliquent par
la considération des intéréts de la collectivité,

{4} Par exemple, Giavometti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 183 ; Marty,
Handels- und Gewerbefreiheit, page 166; Schirmann, Rechtliche Tragweite,
page 38, etc. .
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'alinéa I11. Autrement dit, ce sont les mémes intéréts supérieurs qui
servent de limite aux mesures des alinéas IT et I11.

4. Examinons, pour commencer, les Travaux préparatoires. 11 en
ressort clairement que les intéréts généraux de ’économie nationale
doivent étre entendns dans un sens trés large. Rien ne permet de con-
clure, comme le fait la doctrine dominante, 4 une différence de no-
tion entre les alinéas Il ct IT1. Au contraire. Dans e Message I, de
1937 (5), le Conseil Fédéral disait, au sujet de ces deux paragraphes
{alors 1 et I de l'article 82} : «Le deuxiéme alinéa emploie 'expres-
sion 'en sauvegardant les intéréts généranx’. 11 faut considérer ces
termes comme une simple abréviation ; en réalité, cette expression
a la méme signification que celle du premier alinéa». Or le premier
alinéa avait un contenu semblable & celui de notre actuel article 31 bis
I1: il y était question de I'«intérét d'une saine économie nationale»,

Les Chambres étaient du méme avis. Voici comment le rapparteur
parlait au Conseil des Etats de l'article 31 bis 11 {actuel 11T} (6) :
«Quot qu'il en soit, une mesure d’intervention ne saurait jamais étre
prise qu'a la condition qu'elle s'inscrive dans le cadre des "intéréts
durables de 1'économie nationale’. Mé&me si I’alinéa 11 {actuel I11) ne
porte que les mots 'intérét général’, il n'y fant voir qu'un raccourci
rédactionnel. Pour le sens, I'expression est identique 2 celle de I'ali-
néa ] (actuel I1)». — Telle est I'opinion qu’en peut, 4 bon droit, attri-
boer au constituant. Gar aucun point de vne dissident n’a été défendu
ct les textes ici discutés n'ont plus subi, an conrs des délibérations
ultérieures, de changements notables.

De fait, on se convaincra du peu d'importance des modifications ré-
dactionnelles ultérienres quand on remarquera que la tournure «lors-
que 1'intérét général le justifie», de I'actuel alinéa 111, a subsisté de-
puis le premier stade des délibérations, et qu'elle ne differe méme
pas sensiblement, dans son contenu, de la premiére version du Couseil
Fédéral («en sanvegardant les intéréts généraux»).

La clause d'intérét de T'article 31 bis 11 offre également un exemple
de stabilité. Quand méme elle a revétu, tour a tour, trois formes, ré-
servant «l'intérét d'une saine économie nationale» dans le Projet de
1987, «les intéréts permanents de I'économie nationale» dans ' Arrété
Fédéral du 21 septembre 1939, et, depnis 1945, jusqu'a I'adoption du
texte définitif, «les intéréts généraux de I'économie nationale», il

(5) Page 883.
(6) B.S. 1939, C.E., page 31.
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s’agissait tOL[_]Ol]l'S de la méme idée : la sauvegarde des intéréts géné-
raux d'une saine économie.

On le voit, les changements furent assez insignifiants pour qu'il soit
permis de considérer le point de vue du Conseil Fédéral {cf. note 5)
et du Conseil des Etats {cf. note 6) comme la véritable opinion du
constituant : les intéréts généraux de 1'économie nationale s'identi-
fiaient avec I'intérét général. Et méme, on peut dire que les quelques
modifications de texte corroborent cette interprétation. Car elles
n’avaient d'autre but que de souligner davantage I'acception large
des mots «intéréts de 1'économier. Cest ainsi que le mot «sainn. de
I'expression «l'intérét d’une saine économie nationale», fut abandon-
né dans 'idée qu’il était rendn inutile par la tournure «les intéréts
permanents de P'économie oationale» (7). Et, si la notion de durée
rendait micux l’amplc portée des intéréts économiques, Ia substitution
de «général» 4 «permanent», lors de la seconde phase des délibéra-
tions, en 1945 (8), signifiait une nouvelle amélioration.

Le recouvrement des deux expressions de I'alinéa I1 et de I'alinéa
111, dont on a trouvé des indices dans les Travaux préparatoires, fera
maintenant 'objet d"uoe démonstration plus détaillée.

5. a) Llinterprétation littérale. De prime abord, cette méthode
semble donner raison 4 la doctrine dominante. L’article 31 bis 11, en
ne mentionnant que les intéréts de I'économie, n'inclet apparemment
pas Vintérét général dans sa totalité. A quoi I'on objectera que V'an-
cien article 84ter {«La Confédération a le droit de statuer des pres-
criptions uniformes dans le domaine des arts et métiers») ne conte-
nait aucune réserve d'intérét ; et que, pourtant, on n’a jamais pensé
qu’'il pfit &ire mis en cevvre sans qu'on prit en considération certains
intéréts supérienrs (9). Au contraire, on a toujours admis que la Con-
fédération, quand elle usait de sa compétence, devait tenir compte
de lintérét général (10). En d’autres termes, le respect de 'intérét
général peut trés bien étre sons-entendu dans une norme constitution-
nelle. Par conséquent, il n’est pas téméraire de lire, entre les lignes
de I'actuel article 31 bis 11, & ¢6té de la clause écrite des intérits de
I'économie, la réserve tacite de Vintérét général. Ce qui, si Yon pré-
fére, revient a interpréter extensivement la clause écrite. L'opposi-

{7} Le Conseil National {B.S. 1938, C.N., page 351) biffait lc mot «sain» dans le
texte frangais, et, un peu plus tard, le Conscil des Etats (B.S. 1938, C.E., page 536)
abandonnait aussi 'expression «gesund» dans le texte allemand.

(8) B.S. 1945, C.N., page 517.

(9) Sinon, l'article 2 Cst. aurait été violé. Cf. Germann, page 467.

{10) Cf. B.S. 1924, C.E., page 210 ; Germann, page 467.
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tion formelle des intéréts de I'économie (alinéa I1) 4 l'intérét général
{alinéa I11) n'y change rien. On n'en peut déduire aucune différence
quant au fond. Au contraire, la genése de I'article 3] bis a bien plu-
tot montré que la dissemblance des formules est de nature purement
rédactionnelle.

b) L'interprétation téléologique. Un des propos essentiels de la re-
vision était d’allermir la structure de 'économie. Or I'économie était,
avant tout, composée de petites et de moyenues exploitations {11). 3i
maintenant les intéréts généraux de I'économie nationale étaient de
nature purement économique, il en fandrait conclure que I'Etat fédé-
ral ne peut pas toujours favoriser les petites et les moyennes exploi-
tations, comme il le voudrait, car ce serait, assez souvent, peu raison-
nable, et, par conséquent, peu économique. En revanche, I'encoura-
gement des grandes exploitations serait constitutionnel, car il servirait
les intéréts de I'économie. Mais, répétons-le, nous avons déj vu, en
parlant des branches économiques et des prolessions, que I'intention
du coustituant était de protéger les petites et moyennes exploitations
contre les grandes {12). Dong, en limitant 4 1'économique Ja réserve
de 'alinéa IT, on rendrait illusoire un des buts principaux du pouvoir
d’encouragement.

¢) L'interprétation systématique. D'aprés I'article 31 bis |, qui trace
un programme (13), I'encouragement & I'économie doit augmenter le
bien-étre général et procurer la sécurité économique des citoyens. Ce
qui n'est, tontelois, pas exhaustif. C'est ainsi que Yarticle 2 Cst., qui
n'institue, 4 vrai dire, aucune compétence, mais qui, en donnant des
directions générales, prend une certaine importance dans tout pro-
bléme d'interprétation, mentionne encore, par exemple, la protection
de la liberté et des droits des confédérés. Ce dont Ia Confédération ne
saurait faire abstraction quand elle poursuit ses tiches économiques.
En d’autres termes, 1a politique économique de I'Etat ne doit pas se
dévelapper en vase clos, mais elle doit s'intégrer dans un cadre plus
large. Il ne suffirait pas, & Particle 81 bis 11, de ne considérer que les
exigences de Péconomie, La Confédération doit respecter I'intérét
général dans toute sa politique économique, et non pas seulement
lorsqu’elle use des compéiences que lui donne I'article 31 bis IT1.

d) L'interprétation tirée de U'idée de base du constituant. Qn n'est
jamais stir d’une interpréiation de la Constitution qu'une fois que

(11) CF., ci-dessus, page 41, en particulier note 1.
(12} Cf., ci~dessus, pages 41 ss.
(18) Nef, Handels- und Gewerbefreiheit, fiche 620, lettre A.
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Yon a «confirmé le résultat obtenu en le confrontant avec I'idée de
base du constituant» (14). C'est donc 4 cette idée qu'il convient de re-
monter présentement. Et I'idée est ]a suivaute : En réglementant les
articles économiques, le constituant a toujours eu dans I'esprit un
ordre dont la liberté et la responsabilité personnelle fussent les pi-
liers. L'Etat ne doit intervenir dauns la marche de I'économie que si
cette intervention est imposée par des motifs tirés de la politique gé-
néralc. Et ¢’cst pourquoi la compétence de prendre des mesures con-
traires a la L.C.I. est soumise a Uintérét général. Mais cette idée, que
IEtat doit en principe s'absteunir, s'étend également aux mesures qui
n’impliquent aucune contrainte. En effet, la respousabilité person-
nelle de 'individu, qui, 4 c6té de la liberté, garde uue valeur indépen-
dante {15), est mise en cause par toutes les mesures économiques de
I'Etat. Tl serait certainement contraire a I'idée du constituant d’élimi-
ner indirectement cette responsabilité persounelle au moyen de la
politique d’encouragemeunt. Cet encouragement w'est douc admissible
que lorsque des intéréts publics prépondérants le justifient. Et alors,
ces mémes intéréts lui fixent des limites.

6. L'imterprétation large que nous venons de donner des intéréts
généraux de I'économie nationale entraine les conséquences suivan-

tes {16).

Tout d'abord, disons-le, une fois de plus, elle limite le pouvoir d'en-
couragement, Il ne suffira pas de sauvegarder les intéréts économi-
ques. Si les mesures prévues se heurtent 4 de graves objections de na-
ture sociale, militaire, fiscale, etc., il y faudra peut-étre renoncer. En
d’autres termes : Méme si I'encouragement d’une branche économi-
que cst propre & augmenter le bien-étre général, il ne devra pas étre
mis en ceuvre quand des raisons politiques plus importantes s’y op-
posent.

Ensuite, il peut résulter de la pesée des intéréts en présence qu'uue
mesure d'encouragement scra admissible, méme si elle est condam-
nable du point de vue économique. Dong, en fait, il peut arriver
qu'une mesurc fondée sur P'article 31 bis IT soit contraire aux inté-
réts économiques ! Toute paradoxale qu'clle est, cette conclusipu ne
prouve pas que notre exégése soit erronée. Car clle ne fait que con-
sacrer, avec plus de précision peut-étre, ce que la jurisprudence a
toujours reconuu, 1l y a longtemps déja que I'Etat, s’inspirant d’une

(14) Nawiasky, Allgemeine Rechtslchre, page 138,

(15) Cf., par exemple, Message I, page 852 ; B.S. 1937, C.N.,, page 294.
(16) Cf., pour la suite, Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 166.
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conception unitaire de la saciété, poursnit, dans le cadre de la poli-
tique économique, des buts tels que la défense de I'indépendance na-
tionale ou le maintien de la popolation paysanne, etc., qui ne sont
pas compatibles, tout au moins 4 courte échéance, avec I’¢lévation au
maximum de la production nationale (17).

7. Voyons maintenant de plus prés ce que le constituant appelle les
«intéréts généraux de I'économic nationale». C'est 14 une notion com-
plexe, qu’on n’a jamais délimitée exactement (18). Les délibérations
ne révélent pas grand’chose a ce sujet. Ce qui s'explique. «Intéréts
publics», «intérét générals, «intéréts d’économie nationale» sont, par
natore, des concepts flnctuants. L’évolntion intellectuelle et écono-
mique les transforme constamment. On les apprécie différemment
selon les époques (19). Le constituant ne I'ignorait pas. C'est pour-
quoi il préféra ne pas trop détailler la portée de la clause générale. Ii
ne voulait pas arréter définitivement une signification qui, an con-
traire, devait pouvoir s'adapter aux variations do droit et de I'éco-
nomie. C’est bien ce que disait, lors des secondes délibérations, de
1945, le rapporteur au Conseil des Etats (20) : «Est-il suffisant qune
chacun comprenne de quoi il s’agit, on est-il préférable de dire exac-
tement la portée de cet intérét général ? Aucun des parlementaires
qui se sont penchés sur les problémes de article 31 bis n’a en le désir
an la curiosité de poser une question. Peut-étre est-il préférable de
ne pas limiter les possibilités de I’avenir et d’empécher ultérieure-
ment qn’une action salvatrice ne puisse étre décidée par la Confédé-

(17) CI. Johr, page 624.

(18) M. Schépfer, rapporteur au Consecil des Etats lors des délibérations de 1938/
1939, en fit toutefois I'essai (B.S. 1938, C.E., page 478). Il déclara : «Par intérét
général, il faut entendre le contraire de 'intérét privé. Ce qui permet de dire que,
lorsqu'une large part de notre population, telle que les paysans ou la classe
moyenne, est en difficulté, I'intérét général en souffre. Je déclare donc expressé-
ment au procés-verbal que l'intérét général est la contre-partie de l'intérét privé,
et que, lorsque par exemple les paysans, ou la classe moyenne, ou d'autres couches
importantes de notre population sont en souffrance, on peut dire : L'intérét géné-
ral exige qu'clles soient soutenues».

Mais le texte méme de I'article 31 bis 111 montre que cette définition est fausse.
Car ce paragraphe ne donne 4 la Confédération le¢ pouveir de prendre des me-
sures en faveur de branches économiques importantes, que si l'intérét général le
justifie. Ce qui signifie que les difficultés que rencontrent les paysans, ou la classe
moyenne, ou dautres couches de la population ne légitiment pas, & elles seules,
une intervention protectrice : il faut encore éiablir que cette intervention est con-
forme A l'intérét général. :
(19) Cf. Ruck, Verwaltungsrecht, velume 1, page 16.

(20} B.S. 1945, C.E., page 197.
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ration par suite d’'une exégése restrictive de la notion intérét général.
Laissons donc, nous aussi, la porte onverte, en espérant que I'on n’ait
pas plus tard 4 le regretters.

Par conséquent, notre exposé ne saurait aon plus prétendre donner
une définition détaillée des intéréts de I'éconamie. Il appartiendra
an législatenr de décider, de cas en cas, si une mesure d’encourage-
ment correspond anx intéréts généranx de Péconomie nationale. Ce-
pendant, les Travaux préparatoires lui donnent quelques directions :
a) Les intéréts généraux s'opposent aux intéréts privés (21). L'in-
térét unilatéral d'ime branche économigoe on d'une profession ne
saurait motiver une politique de faveur. Evidemment, on congoit fort
bien que les intéréts généraux se recouvrent avec les intéréts privés
{22), mais on doit se garder de les identifier. 1l est faux de prétendre
que le bien commun soit la somme des avaatages particuliers de tow-
tes les branches économiques, Ce disant, on oublierait qu’un gronpe
économique n’est jamais encouragé qu'an détriment des antres grou-
pes, et qu'on ne peut manifestement pas favoriser toutes les branches
économiques 3 ]a fois. «Si tous les Suisses devaient subventionner tous
les Suisses, le systéme se détruirait lui-méme complétement» (23). On,
pour parler comme M. Saitzew (24}, «vouloir protéger on encoura-
ger chacun également et simultanément revient a vouloir accorder
un privilége 4 chacun, ce qui est une contradiction dans les termes»
{25).

(21) B.S. 1988, C.E., page 478; 1939, C.E., page 42. Masti, Handels- und Ge-
werbefreiheit, page 166.

(22) Ce qui, juridiquement, est sans importance, car seule la eonformité & I'intérét
général est déterminante {ef. Germann, page 467).

(23) B.S. 1945, C.N., pagc 529 (Speiser),

(24) Page 341. :

(25) Puisque I'encouragement n'est jamais dispensé dans U'intérét des particulicrs,
mais unigquement dans Pintérét de la collectivité, il en faut conclure que, s'il né-
cessite une contribution financiére de la Confédération, elle devra étre couverte
non par une source de revenu spéciale {telle gue les caisses de compensation, qui
ne sont alimentées que par une partie de I'économie nationale), mais par le pro-
duit des impdits généraux. Lorsque fat diseuté 1'Arrété Fédéral du 22 juin 1949,
tendant i encourager les coopératives de cautionnement des arts et métiers (R.O.
L.F., 1949, page 1761), dont la base constitutionnelle était précisément article
81 bis 11, M. Ackermann, le rapporteur an Conscil des Etats, releva avee perti-
nence (B.S. 1949, C.E,, page 116) : «Ce n'est pas aux seules organisations profes-
sionnelles qu'il faudra demander les moyens nécessaires, car P'activité des coopéra-
tives de cautionnement ne sert pas tellement les intéréts des exploitations existan-
tes (qui, bien au contraire, désirent plutét une diminution du nembre des entre-
prises), mais plutdt celni de V'Etat, qui aimcrait développer le plus grand nombre
possible d'exploitations indépendantes et viabless.
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b) Les intéréts de V'article 31 bis 11 sont ceux de ’économie natio-
nale considérée dans son ensemble. Tandis que le texte francais a
parlé, dés le début, de I’«économic nationale», le Conseil des Etats a
introduit le mot «suisse», dans le texte allemand (26)}. Cette adjonc-
tion s'explique par le fait que la premiére versioa du Conseil des
Etats (1938) habilitait non seulement la Confédération, mais eacore
les cantons, 4 prendre des mesures d’encouragement. 11 était done
indiqué d’obliger expressément les eantons a considérer les intéréts
de I'ensemble de I'économie suisse, Comme, aujourd’bui, les cantons
ont été biffés du texte constitutionnel, cette obligation ue concerne
plus que V’Etat eentral.

Par counséquent, la réserve des intéréts généraux de I'économie na-
tionale ne prend tout son sens que lorsque la Confédération encou-
rage des branches économiques et professions qui ne s’étendent pas
sur tout le territoire de la Suisse, mais qui se eoncentrent dans cer-
taines régions. Plus une branche est localisée, plus il sera difficile de
prouver que les intéréts généraux de 'économie suisse sont sauve-
gardés,

11 importe de ne pas perdre de vue qu'une branche particuliére n’est
jamais encouragée qu'aux dépeas du reste de 1'économie, et qu'une
politique de faveur ne doit jamais étre poussée si loin, que ses incon-
véuients surpassent ses avantages. Or, dans un pays qui, comme le
ndtre, dépend de ses exportations, ces inconvéuients sont particu-
lierement dangercux. Les mesures d'encouragement occasionnent des
dépenses, qui eutrainent une augmentation des charges fiscales, et,
par conséquent, un accroissement du prix de revient. Quelque impor-
tant qu'il puisse étre de favoriser, par exemple, l'agriculture, a 'aide
des deniers publics, il conviendra douc de veiller que la Suisse ne
s0it pas désavantagée sur les marchés moudiaux.

¢) Onu arelevé, au Conseil des Etats (27), que la réserve des intéréts
généraux ne siguifiait pas que tous les citoyens, jusqu’au dernier,
fussent intéressés a la réalisation d’une intervention économique. Ce
qui importe, ce n’est pas la quantité, mais la qualité des intéréts, c’est-
a-dire la mesure dans laquelle ils coineident avec le bien de la collec-
tivité. Il en est de I'artiele 31 bis 1l comme de l'article 28 Cst. 1 n’est
pas indispensable que les interventions «intéressent la Suisse» ; il
suffit parfois qu'elles profitent a «une partie considérable du pays».

(26} B.S. 1938, C.E,, page 535.
{(27) B.S. 1938, C.E,, page 478.
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Les intéréts mis en cause revétent I'importance qualitative nécessaire
quand ce sont cenx des branches économiques et des professions qui
ont une incidence déterminante sur la prospérité commune. Par
exemple, les industries d’exportation sont encauragées, parce que ce
n'est pas 1a l'intérét de quelques brancbes économiques seulement,
mais c'est une nécessité vitale pour le pays tout entier.

Puisque la quantité des intéréts n'est pas décisive, il en résulte que le
point de vue du contribuable ne primera pas tonjours celni du béné-
ficiaire d’'une subvention. Sinon le pouvoir d’enconragement serait
rendu totalement illusoire, les contribnables formant évidemment
une majorité. Il en va dc méme de I'opposition qui existe entre les
productenrs ¢t les consommatenrs (28).

d) Il nefaut pas que I'intérét soit seulement passager ct occasionnel
(29). Clest ce que le premier Projet du Conseil Fédéral, dans 1'article
321 (actuel article 31 his {1), postulait expressément: «En tant que
I'intérét d’'une saine économie nationale le commande de fagon conti-
nue». L'Arrété Fédéral du 21 septembre 1939 n'était pas moins pré-
cis, quand il réservait les «intéréts permanents» de I'économie natio-
nale. Anjourd'hui, l'idée de durée est contenue dans I'adjectif «gé-
nérals,

Cettc exigence d'un intérét durable, ou 4 long terme, correspond a
notre thése, selon laquelle «les iniéréts généraux de I’économie natio-
nale» ne sont pas dc nature économique seulement. Car, 4 long terme,
il peut étre avantageux & I'économie que I'Etat s'inspire également
de considérations tirées de la défense nationale et du maintien de la
classe moyenne.

Clest ainsi que la Confédération serait en droit d’enconrager la pro-
duction indigéne de certaines matidres premiéres, quand méme elle
ne serait pas rentable : des raisons d’ordre militaire ne heurtent an-
cunement les intéréts durables de I'économie nationale.

8. Nous avons constaté, auparavant (30}, que le principe de la L.
C.1. postulait un vsage proportionné des mesures de favenr. Mais
cette régle de la proportionnalité se déduit aussi de la réserve des
intéréts généraux. Un recours excessif a la politique d’encourage-
ment menacerait Uinitiative privée, provoquerait la création de mo-
nopoles {31), ménerait bien vite 4 un état ol les groupements d'inté-

(28) Sur cette opposition, cf. B.S. 1938, C.N., pages 352 et 362.

(29) CI. B.S. 1938, C.E., page 335.
(30) Ci-dessus, pages 80 et 84.
(31) CI. Kiing, Einzelintercsse und Gesamtinteresse, page 303.
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réts font la loi (32), et finirait par mettre en danger la liberté et la
démocratie elles-mémes {33). Or point n’est besoin de démontrer que
le maintien de Ia liberté et de la démocratic est dans l'intérét de 1é-
conomic nationale,

Quoique la Constitution ne se fonde pas sur Ie libéralisme classique,
pour qui I'absence de toute mesure de faveur est la meillcure défense
des intéréts généraux {34), elle n’en fait pas moins de 1z liberté et de
la responsabilité personnelle la régle, des interventions étatiques
Pexception, La politique économique de I'Etat doit avoir un caractére
snbsidiaire, si I'on veut que les intéréts généraux de I’économic na-
tionale soient vraiment garantis (35). Antrement dit, il ne suffit pas
quune mesure de faveur soit seulement admissible: U'Etat ne la
prendra que si elle est nécessaire (36) (87). Les sujeis économiques
ne deivent bénéficier que de I'encouragement qui lear est indispen-
sable. De méme qu'a I'article 81 quinquies Cst., la Confédération ne
doit pas chercher 3 établir le plein emploi par tous les moyens, mais
doit senlement prévenir, ou combattre, un chimage excessif (38), de
méme ellc ne saurait invoquer I'article 31 bis 11 afin de susciter arti-
ficiellement une hante conjonctare.

1I. 1. Nous avons vn que I'expression «Tout en sanvegardant les inté-
réts généraux de 'économic nationale» va moins loin, apparemment,
que sa portée réelle, et qu’elle doit étre interprétée de maniére exten-
sive, Mais, comme ¢’est tonjours le cas lorsque le texte n'est pas exact,
on peuat craindre que le législateur n’élucide insuffisamment la vo-
Ionté du constitnant, €t que, par conséquent, il édicte des lois incon-
stitutionnelles. Ce qui est d'antant plus regrettable que non seule-
ment Particle 113111 Cst. s'oppose a tout contréle judiciaire, mais

(82) Cf. Bdhm, Wirtschaftsordnung, page 404.

{88) CI. B.S, 1945, C.N,, page 529 {Spetser}.

(34) D’apres le libéralisme classique (dans sa forme la plus simple), I'interpéné-
tration des intéréts individuels entraine «automatiquement» un résultat favorable
A l'intérét général. En conséquence, une intervention de I'Etat ne pourrait étre que
nuisible (cf., par exemple, Homburger, page 274).

{35) Ordinairement, la doctrine ne consacre, a tort, la subsididrité de la politique
¢copomique de PEtat que pour les mesures qui dérogent & la L.C.L.

(86) A vrai dire, quand les intéréts généraux de I'économie nationale nécessitent
une mesure d’encouragement, la Confédération n’a pas seulement la faculté, mais
aussi, pratiquement, I'obligation de la prendre, ainsi que nous I'observions plus
haut {page 33).

{87) Le Consciller aux Etats Iten avait souligné cette différence (B.S. 1939, CE.,
page 34), mals elle ne fut pas discutée lors des délibérations ultérienres.

(38) CI. De Capitani, pages 53/54.
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encore que le referendum facultatif n'offre ancune protection véri-
table dans le cas ordinaire des subventions. En effet, quoique le béné-
ficiaire ait seul un intérét direct 4 une mesure de faveur inconstitu-
tionnelle, les autres branches n’out guére avantage 4 la combattre ;
clles n'en ont, d’ailleurs, nulle envie, sachant que, si ¢lles désirent .
profiter une fois, 4 leur tour, des secours de I'Etat, elles doivent res-
ter unies (1). En outre, c’est une tiche ingrate que de lancer uu re-
ferendum pour des motifs d’ordre purement constitutionnel.

Le danger qu'une loi d'encouragement soit contraire & la Constitu-
tion est encore accru par le fait que, selon Varticle 52 IT1, les groupe-
ments économigues intéressés sont consultés lors de son élaboration
(2). Car, de par leur but méme, ces gronpements dépendent des inté-
réts privés. Sans doute, ils essayent, dans les commissions d’experts,
ou dans les mémoires qu'ils rédigent, de faire admettre que leurs re-
vendications sont conformes au bien commun, mais ils ne sauratent
contester leur caractére unilatéral. Et comme ils tentent presque tou-
jours d’obtenir une situation prépondérante dans I’économic natio-
nale, indépendamment de leur importance numérique (3), il se pour-
rait bien qu'ils se déterminent au mépris des intéréts généraux. Clest
donc Pinfluence du Conseil Fédéral et de 'Assemblée Fédérale qui
doit prédominer, car ce sont enx sculs qui défendent vraiment les in-
téréts généraux de I'économice nationale.

2. Nous avons aussi noté {4} que la politique d’encouragement de-
vient trés délicate dés l'instant qu'il s'agit de respecter la L.C.1. La
frontiére entre les mesures conciliables avec la L.C.1. et celles qui lui
sont contraires est assez floue. I1 y a donc lieu de craindre que la Con-
fédération ne fasse un usage excessif de son pouvoir d'encourage-
ment, et que, peu a peu, elle ne sape la L.C.I. Or ¢’est 12 un danger
que la réserve des intéréts généraux ne contribue nullement a dimi-
nuer. Par sa rédaction, cette réserve est peu propre a remplir son
role de limite. 11 devient d’autant plus ardu de savoir quand uve me-
sure d'encouragement est constitutionnelle.

(1) Sur cette politique du «do vt dess, ef. Schindler, page 84.

{2) Article 832 III Cst.: «Les groupcments économiques intéressés seront consultés
lors de 1'élahoration des lpis dexécution...»

(8) CI., & ce sujet, les détails que doune M. Eichenberger, pages 215 ss et 288 ss.
(4) Pages 54 ss.
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CHAPITRE SEPT

Le contenu
des mesures d’encouragement

1. Jusqu’ad maintenant, nous nous sommes attachés au probléme de la
constitutionnalité des mesures d’encouragement. Et voici les résultats
auxquels nous sommes arrivés

— Les mesures d’encouragement ne doivent pas limiter, par la contrainte,
le droit qu'a chaque particulier de choisir, puis d’exercer librement,
une activité lucrative (1).

— La contrainte indirecte qui, jusqu'a un certain degré, est inévitable-
ment attachée A toute mesure d’encouragement, ne doit jamais étre si
intense gu'clle en fasse I'équivalent d'une prescription impérative (2).

- Les mesures d’encouragement doivent respecter le principe de 1'éga-
lité devant la loi, c’est-a-dire qu’elles ne doivent pas provoquer de dis-
criminations entre les exploitations concurrentes (3).

— Enfin, les mesures d'encouragement doivent &tre conformes aux inté-
réts généraux de I'économie nationale, intéréts qui ne sont pas de nature
économique seulement (4).

2. On pourrait, présentement, se demander quelles mesures remplissent
ces conditions, antrement dit quelles mesures concrétes peuvent étre
prises dans le cadre de l'article 31 bis 11. Mais ce serait mal poscr le
probléme. On comprend aisément qu'il n'existe pas de mesure d'encou-
ragement qui soit définie de telle fagon qu’on n’éprouve aucun doute sur

(1) Gi-dessus, pages 62 ss ct 72 ss.
(2) Ci-dessus, pages 64 ss et 79 ss.
(8) Ci-dessus, pages 68 ss et 80 ss.
(4) Ci-dessus, pages 85 ss.
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sa constitutionnalité, — alors qu'a I'inverse, ainsi qu'on I'a vu (5), il y
en a dont on pent dire, d'emblée, qu'elles sont inconstitutionmelles. En
effet, puisque c'est 'intensité d’'une mesure, et ses conséquences, qui in-
diquent si clle est admissible (6), 1] ne sera possible de trancher la ques-
tion qu'aprés avoir examiné chaque cas particulier. Si telle mesore de-
meure en dech des bornes qui viennent d'#tre tracées, elle est constitu-
tionnelle, quel qu’en soit le contenu.

Suffit-il vraiment, demandera-t-on, que les mesures d’encouragement
remplissent les conditions énnmérées sous chiffre 1 ? De fait, le consti-
tuant avait bien I'intention d’accorder au législateur la compétence la
plus large possible. Il entendait aussi créer une base constitntionnelle
pour des hypothéses qui, en 1947, n'étaient pas encore actuelles, ni mé-
me, parfois, prévisibles. Cette extension considérable du pouvoir d'en-
couragement tronvait un correctif dans la double réserve de la L.C.I et
des intéréts généranx, On a dit, au Conseil National (7) : «Ce qu'il faut-
comprendre, en particulier, par enconragement dépend de la branche
¢conomique dont il s'agit, et de la situation ot elle se tronve». Clest dire
qu’on ne saurait délimiter, d’avance, le contenn possible des mesures de
faveunr.

8. Dans nn autre ordre d'idées, il arrive anssi qu'une mesure ne pnisse
étre fondée sur I'article 31 bis 11 Cst., parce qu'une base constitutionnelle
différente lui est réservée. C'est le cas, par exemple, pour certaines me-
sures douaniéres et commerciales, telles que restrictions 4 'importation
et a I'exportation, limitations du trafic des devises, etc. (8). La constitu-
tionnalité de ces mesures s'apprécie selon les articles 28 et 29 Cst., dits
articles douaniers, M. Giacometti (9) I'a bien montré (10). Les articles

(5) Ci-dessus, pages 52 ss.

(6) Cf., ci-dessus, pages 64 ss et 79 ss.

{7) B.S. 1938, C.N., page 351.

(8) Eu tant que leur caractére de contrainte ne les rend pas d'emblée inconstitu-
tionnelles. ;

{9) Aussenhandel, pages 20 ss. .

(10} Par plusieurs arguments, dont les deux principaux sont les suivants (Aussen-
handcl, pages 28 ss) : a} L'article 32 dit que les dispositions prévues a l'article 31
bis ne pourront étre établies que sous forme de lois ou d’arrétés sujets au vote du
peuple, Mais, comme les contingentements et les clearings sont institués, d’habitude,
par des traités de commerce, il en faut conclure que l'article 31 bis 1l ne prévoit au-
cune mesure de politique commerciale en ce sens. b) Les Messages 1 et II, qui sont
pourtant trés détaillés, ne soufflent mot des mesures commerciales. Tout au con-
traire, le Message 1, & la page 854, reldve que la politique commereiale de la Suisse
est régie par les articles 28 et 29 Cst. Cette proposition n’a jamais été contestée aux
Chambres. Bien plus, sauf une exception insignifiante (B.S. 1988, C.N., page 356),
la politique commerciale n'a méme pas été mentionnée lors des délibérations qui,
néanmoins, se sont longuement attardées sur notre article 31 bis.
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28 et 29 sont un droit spécial, qui prime larticle 31 bis I, pour Ia poli-
tique d’encouragement de nature douaniére et commerciale. Et ce sont
ces mémes articles 28 et 29 qui nous disent aussi dans quelle mesure la
Confédération peut s'inspirer de considérations de faveur quand elle 1é-
gifére en matitre de dovanes. Non pas, cependant, qu’aucun encourage-
ment du commerce extérieur ne puisse jamais se fonder sur l'article
31 bis 11. Les articles douaniers n'ont rien a faire 11 ot des relations in-
ternes entre les branches économiques sont seules en question. Et, par
exemple, les subsides a 1'Office suisse d’expansion commerciale (11), et
la garantic contre les risques & 'exportation (12), se déduisent bien de
I'article 31 bis II.

4. §'il est impossible de dire quelles mesures entrent véritablement dans
les prévisions de Varticle 31 bis 11, an peut toutefois indiquer celles qui
sont susceptibles d’y étre introduites. En voici une énumération exem-
plative.

Avx Chambres (18}, on avait coutume de distinguer, parmi les mesures
d'encouragement, cetles qui sont de nature purement formelle et celles
gui s'accompaguent d'une mise de fonds.

a} En parlant d’encouragement purement formel, on faisait sans doute
allusion & des réglements relatifs aux écoles professionnelles, aux exa-
mens de maitrise, etc. (14). La loi fédérale du 22 juin 1951, sur le ser-
vice de I’emplei (15), qui se fonde 4 la fois sur les articles 31 bis I1, 34 ter
I, e, et 64 bis Cst. appartient, partiellement du moins (16), & cette caté-
gorie.

b} En rcvanche, 'encouragement s'accompagne d'une mise de fonds,
guand il revét la forme de subventions, de contributions, de subsides
{17). C'est ¢videmment le cas le plus intéressant. 11 convient douc de
I’examiner de tout prés.

5. Il n’y a pas de définition générale de la subvention. 11 serait d'ail-
leurs absurde de chercher 4 en donner une. «Aucune notion n’est jamais

{11) Arrété Fédéral portant allocation d'une subvention & un office suisse d'ex-
pansion commerciale, des §1 mars 1927/20 décembre 1944. R.S. X, page 504.
(12) Loi Fédérale sur la garantie contre les risques & 'exportation, du 6 avril
1939, R.S. X, page 495.

(13) Cf. B.S. 1938, C.N,, page 351 ; C.E, page 530 ; 1945, C.N., page 519.

(14) Cf. B.S, 1988, C.E., page 580.

(15) R.O.LF., 1951, page 1217.

(16) En tant qu'elle ne réglemente pas les contributions fédérales aux offices du
travail et aux bureaux paritaires de placements {articles 13 et 14}).

(17) B.S. 1988, C.N,, page 351 ; C.E., page 530 ; 1945, C.N,, page 519; 1946, C.N,,
page 59, etc.
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abselue, elle est tonjours le reflet d'une certaine conception, La notion
n'est pas une fin en elle-méme, elle est un moyen» (18). La subvention
s'analyse de fagon différente, selon qu'on la considére d'un point de vue
juridique, économique ou financier,

Lorsqu’a P'occasion de I'article 81 bis II, le constituant parlait de subven-
tions, il leur donnait un sens trés large et pen précis. L'expression servait
4 désigner toute mesure financiére que I'Etat prend pour favoriser une
branche économiguce on une profession. I1 est incontestable qu'une accep-
tion si extensive n'a rien de scientifique, étant pour ainsi dire vidée de
son contenn. Mais il faut remarquer que le constituant n’avait ancune
raison de définir la subvention, puisqu'aussi bien cette notion n'était
assortie d’aucunc conséquence. A quoi bon, par exemple, excepter la
notion de la garantie contre les risques 4 'exportation (19) de cclle de la
subvention, quand, 4 un autre titre, I'une et l'antre s’introduisent fort
bien dans le cadre de l'article 31 bis IT (20) ?

C’est la raison poir laquelle nous n'avons pas besoin de préciser la notion
de 1a subvention. Nous pouvons trés bien nous contenter d'une définition
assez large pour englober «lontes les dépenses que la Confédération Tait
en vue d'atteindre des buts particuliers, distincts de ses thches adminis-
tratives», comme l'office suisse des statistiques (21) les dénomme.

6. Par subventions, le constituant entendait avant tont des attributions
péeunigires que la Confédération ferait directement & des entreprises
privées, on a l'un de leurs organes.

C'est de tclles subventions que parle 1'Arrété Fédéral du 22 juin 1949
tendant & encourager les coopératives de cautionnement des arts et mé-
tiers (22). L’arrété se propose de faciliter le petit crédit artisanal en ali-
mentant les caisses des coopératives de cautionnement.

Clest également cc genre de subvention que prévoit I'Arrété Fédéral du
12 février 1049 tendant 3 encourager le travail a domicile (28). Cet ar-
rété, qui se fonde, commce le précédent, sur 'article 31 bis I, se pro-

(18} Schindler, page 122.

(19) Cf. note 12,

{20} M. Osterwalder écrit, 4 la page 94, que la garantie contre les risques a l'expor-
tation n’est ni une assurance de droit public ni une subvention, mais une «institu-
tion juridique sui generis, analogue & la subvention».

{21} Subventions fédérales ct participations légales dans les Sources de la statis-
tique suisse, édité par le Bureau fédéral de statistique, 25e fascicule, 1913—1981,
Berne 1952, page 18.

{22) R.O.L.F., 1949, page 1761,

{23) R.O.LF., 1949, page 543.
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pose de subventionner le travail a domicile, «lorsqu’il joue un réle social
ou qu'il est utile au pays, en particulier lorsqu’il est de nature 4 amé-
liorer Ies conditions d’existence des populations montagnardes» {24).

A la méme catégorie apparticnuent encore I'Arrété Fédéral constituant
un fonds en faveur des institutions d’aide a Iartisanat et au commerce,
du 24 septembre 1948 (25), I’ Arrété Fédéral sur le financement de la so-
ciété coopérative fiduciaire de Ia broderie, du 19 décembre 1951 (26), et
I’Arrété Fédéral concernant le maintien de 1'aide de la Confédération a
I'industrie hételiére, du 19 juin 1953 (27).

Selon la maniére dont se font les attributions pécuniaires de la Confédé-
ration & ’économie privée, les mesures de I'article 31 bis Il prennent des
formes variées.

Quand les subventions sont effectives, les deniers de I'Etat sont remis
directement au bénéficiaire, sans qu'on lui réclame un intérét (28). 1i
peut alors s’agir d’attributions fermes ou de primes.

Quand Ies subventions sont faites 4 crédit, elles consistent, en réalité,
non pas dans le crédit lui-méme, mais dans la différence entre le taux
de faveur qui est consenti au bénéficiaire de 'encouragement et celui qui
lui serait imposé sur le marché des capitaux (28a).

Quand les subventious sont éventuelles, I'Etat garantit le rembourse-
ment d’un crédit, ou simplement le service d'un intérét, ou, plus géné-
ralement, un risque. Ce sont des particuliers qui fournissent les movens
pécuniaires. L'Etat n’interviendra que si Pemprunt n’est pas remboursé,
ou si I'intérét n’est pas payé, ou si les entrepreneurs bénéficiaires ont subi
une perte. Par exemple, grace a la garautie contre les risques a I'exporta-
tion, introduite par la Lot Fédérale du 6 avril 1939 {29), «’exportateur
est assuré, pour des commaundes déterminées, de recouvrer une partie de
sa créance en cas de perte ou de retard dans le paiements (30).

7. A c6té de ces attributions directes, on peut encore concevoir des me-
sures d’encouragement ol I'avantage financier revét une autre forme,

(24) Article premier.

(25) R.O.L.F., 1950, page 178.

(26) R.O.L.F., 1952, page 451.

(27) R.O.L.F,, 1953, page 919, abrogeant un arrété fédéral du 26 octobre 1950,
de contenu analogue (R.O.L.F., 1951, page 151).

(28} Rutz, page 186.

(28a) Rutz, page 17.

(29) Cf. note 12.

(30) Article 31,
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indirecte. C'est ce qu'on appelle souvent des subventions indirectes {31).
Lenrs effets sont plns on moins semblables & ceux des subventions di-
rectes.

Des mesnres trés variées se rangent dans cette catégorie de subventions
indirectes. Il est exclu d'en donner une classification, ou méme une
simple énumération exhaunstive. Mais quelques exemples permettront de
se faire une idée de ce dont il s'agit.

1'Etat peut accorder des tarifs de faveur dans ses entreprises de trans-
ports. Cest 14 nnc sorte d'enconragement que le Message 1 {32) mention-
nait de fagon expresse. En effet, le Conseil Fédéral partait do point de
vue, parfaitement juste, que les tarifs des établissements publics de trans-
ports exer¢aient une inflnence indéniable sur I'économic nationale, ct il
cn dédunisait que le tourisme ponrrait étre avantagé, si les voyageurs
étrangers bénéficiaient de taxes rédoites. Cest pourquoi, dés avant la
guerre, la Confédération appuyait la propagande touristique par la di-
minution du prix des billets {38).

L’Etat pent anssi offrir des facilités d’ordre fiscal. 1l est vrai qu'il préfé-
rera sonvent la voie de la subvention directe, plutdt gue de porter at-
teinte an principe de la généralité de I'impét. Cest, d'habitnde, nnique-
ment quand il s'agit de mettre fin & un régime de subventions, et de mé-
nager une transition, qu'on s'avise qne des avantages dans le paiement
des impbts permettent d’obtenir le résnltat cherché (34). En toutes autres
circonstances, les faeilités d’ordre fiscal sont tennes pour des mesores de
politique conjoncturelle, Et ¢'est bien sur J'article 31 quingnies qu'on les
fondera. La Loi Fédérale sur la constitntion de réserves de crise par 'éco-
nomie privée, du 3 octobre 1951 (35), en est un excmple. Mais il va de soi
quoe ces mesures de faveur penvent trés bien s'inscrire dans le cadre de
I'article 31 bis I1. — Les moratoires fiscaux sont un cas spécial. Ils repré-
sentent' des préts sans intérét, poor la durée du moratoire.

L’Etat peut également participer, de facon momentanée, d des entreprises
privées. C'est ce qu'il a fait, pendant les années de erise, avec Ia Banque

{31) Cf. Rutz, pages 14 ss.

(32) Page 882.

(83) Arrété Fédéral ouvrant un crédit extraordinaire pour favoriser le tourisme

étranger, du 26 mars 1984, R.Q.L.F. 50, page 245. Arrété Fédéral concernant les

mesures A prcndrc en vue d'une ceuvre extraordinaire de propagande en faveur du

tourisme, du 19 juin 1936, R.O.L.F. 52, page 516.

(84) Cf., par exemple, le Message du Conseil Fédéral A I'Asscmblée Fédérale con-

cernant les économies 4 faire dans le domaine des subventions fédérales, du 19 mai
. 1958 (F.F. 1958, 11 469 ss).

(35) R.O.L.F., 1952, page 18.
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d’escompte suisse (société anonyme) (36) et la Banque populaire suisse
{coopérative) (37). 1l préférait & un octroi de subventions directes un as-
sainissement qui vint s’adapter a la forme juridique de l'entreprise (38).

L’Etat peut encore grever les exploitations concurrentes. Une branche
économique est favorisée quand les exploitations concurrentes qui nui-
sent & Ia marche de ses affaires sont elles-mémes défavorisées. L'exem-
ple typique est celui des impdts spéciaux. Le petit commerce cst encoura-
gé lorsque la supériorité des grandes entreprises est atténuée par des im-
pdts grevant les stocks. C'est ainsi que la Confédération a introduit vn
impdt compensatoire, en se fondant sur le «Complément apporté a la
Constitution Fédérale en vue de l'octroi et de la couverture partielle de
crédits destinés au renforcement de la défense nationale et 4 la lutte
contre le chbmage» (39).

8. L’examen des quelques arrétés rendus en vertu du nouvel article
31 bis II ne suffit pas pour donner une idée exacte de 'importance pra-
tique que revét la politique d’encouragement. Toutes les mesures fédé-
rales de faveur n'y sont pas contenues. On a déji vu que certaines d'entre
elles étaient fondées sur des dispositions particuliéres, telles gue les ar-
ticles douaniers {40). En outre, il arrive que des lois ou des arrétés d'une
portée plus considérable, et dont le contenu, pour sa plus large part, dé-
roge 4 la L.C.1,, présentent également des prescriptions qui demeurent
dans les limites de 'article 31 bis IL C'est la raison pour laquelle ces lois
ou ces arrétés se référent a I'article 31 bis en son ensemble, sans indica-
tion de paragraphe. Tel est le cas du statut de 'horlogerie (41). La par-
ticipation de I'Etat fédéral a PASUAG s’appuie au fond sur I'article
31 bis 11, car il s'agit la d’une subvention indirecte (42). Mais, comme
ledit statut comprend encore d’autres éléments (certaines autorisations
obligatoires, par exemple) qui sont incompatibles avec la L.C.L., il ne
précise pas si sa base constitutionnelle est I'alinéa I1 ou I'alinéa TIT de

(36) Arrété Fédéral concernant la participation de la Confédération A la recous-
titution du capital-actions de la banque d'escompte suisse & Genéve, du 13 avril
1958, R.O.L.F. 49, page 255.

(37) Arrété Fédéral concernant la participation de la Confédération au capital
social de la banque populaire suisse, du 8 décembre 1933, R.O.L.F. 49, page 999.
(88) CI. Schirmann, Gemischtwirtschaftliche und offenttiche Unternehmungen,
page 137 a.

(39) Arrété Fédéral sur l'impdt compensatoire, du 24 septembre 1940. R.5. VI,
page 312. .

(40) Cf., ci-dessus, page 98.

{41) Arrété Fédéral du 22 juin 1951, sur les mesures propres a sauvegarder I'exis-
tence de l'industrie horlogére suisse, R.O.L.F., 1951, page 1235.

(42) Cf., ci-dessus, pages 101 ss.

103



Yarticle 81 bis (48). Il en va de méme du statut de "agriculture (44), qui,
lui aussi, avec les subventions qu’il préconise, met partiellement en ccuvre
Palinéa IT de l'article 31 bis.

Enfin, il ve faut pas oublier que de nombreuses lois d’encouragement
sont aujourd’hui en force, qui ne se réclament, formellement, ni de I'ar-
ticle 31 bis 11, ni méme de l'article 31 bis, mais qui, pour le foud, rem-
plissent parfaitement les conditions de notre alinéa. C'est le cas des me-
sures antérieures & 1947, telles que la Loi Fédérale du 6 avril 1939, sou-
vent citée, sur la garauntie contre les risques a exportation (45), I' Arrété
Fédéral des 31 mars 1927/20 décembre 1944, portaunt allocation d’une
subvention a un office suisse d’expansion commerciale (46), et ' Arrété
Fédéral du 21 septembre 1939, créant un office central suisse du tourisme
{47). La premitre invoque 'ancien article 34 ter, le deuxiéme et le troi-
siéme n’indiquent aucune base covstitutionnelle, Mais, depuis la revision,
tous les trois se fondent, implicitement, sur I'article 31 bis II.

(48) Par ailleurs, il se fonde encore sur les articles 31 quinquies, 34ter 1, a, et 64
bis Cst.

{44) Loi Fédérale du 3 octobre 1951, sur l'amélioration de I'agriculture et le main-
tien de la population paysanne, ROQ.L.F.,, 1953, page 1095.

{45) CL note 12.

{46) CI. note 11.

(47) R.S. VII, page 985,
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CHAPITRE HUIT

La constitutionnalité des
mesures d’encouragement, envisagées
d'un point de vue formel

1. Les lois fédérales et les diverses espéces d’arrétés fédéraux.

1. On sait que les mesures économiques qui furent prises pendant Ia
crise des années «trenter et les deux guerres mondiales étaieat, dans une
large part, anticonstitutionnelles. Les événements obligeaient la Confé-
dération A agir au dela de ses compétences. Et cest a rétablir la constitu-
tionnalité du droit économigque, en adaptant la Constitution aux néces-
sités nouvelles, que s’est employée la revision de 1947, En particulier, le
pouvoir d’encouragement de 'article 31 bis 11 est venn servir de fonde-
ment A tontes ces contribntions fédérales et autres mesures qui, aupara-
vant, ne trouvaient  s’appuyer que sur le droit de nécessité, on sur nne
interprétation osée des régles constitutionnelles existantes (article 2 Cst.!).

Mais la constitutionaalité du droit économique ne sera pas assurée du seul
fait que les mesnres de ’Etat se foadent maintenant sur une compétence
inscrite dans la Constitution. Il faut encore qu’elles satisfasseat 4 cer-
taines conditions de forme.

Par «forme», on entend ici la procédure génératrice des actes étatiques :
pour étre constitutionnels ces actes doivent é&tre issus selon les régles
établies.

2. Quelles sont ces régles ? Avant de répondre 4 Ja question, nous de-
vons d’abord passer en revue tous les modes d’expression de la volonté
étatique dont la Constitution prévoit I'usage.
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Pour commencer, la Constitution counait des lois fédérales, c'est-a-dire
des actes législatifs de I’Assemblée Fédérale qui sont soumis au referen-
dum facultatif-(1). Puis viennent ces autres actes de 1'Assemblée Fédé-
rale que sout les arrétés fédéraux de portée générale et les arrétés fédé-
raux simples. Les premiers sont soumis au referendum, mais non pas les
seconds. Toutefois, la Confédération peut déclarer urgents les arrétés
fédéraux de portée générale «dont l'entrée en vigueur ne souffre aucun
délai» (Ia), et les faire immédiatement passer en force, pour un certain
temps. La réserve du referendum signifie, alors, simplement que de tels
arrétés fédéraux urgents pourront étre abrogés, ultérienrement (1b), par
une votation populaire. Cette votation est obligatoire quand I'arrété dé-
passe le cadre de la Coustitution (Ic), sinou elle est facultative {1d).

11 est extrémement important de savoir st un acte 1égislatif est soumis &
une votation populaire. Il suffit de songer au rble’que joue la tactique
du referendum daus la genése des lois. Et pourtant, malgré son impor-
tance pratique, la matiére u'a pas regu une réglementation précise. La
Constitution propose des formes : les lois fédérales et les diverses espéces
d’arrétés fédéraux, mais nulle part elle ne dit expressément quel sera leur
contenu. Méme la Loi Fédérale concernant les votations populaires sur
les lois et arrétés fédéraux, du 17 juin 1874 (2), qui est la loi d’cxécution
de I'article 90 Cst., laisse la question saus répouse. Elle abandonne 4 I'As-
semblée Fédérale le soin de décider de la forme qu'elle adoptera pour ses
actes, et etle renonce 4 donner des définitions (3). Dans son Message du
29 mai 1874, qui appuyait le projet de la loi fédérale précitée, le Con-
seil Fédéral déclarait lui-méme qu'il v'était pas nécessaire de délimiter
les deux notidus de «loi» et d'«arrété» (4),

3. Lc poiut de départ juridique étant lacuveus, la pratique qui en est
issue fut évidemment peu claire et peu logique. Personue ne pouvait dire
en quoi la loi {édérale se distinguait de l'arrété fédéral de portée géné-

(1) Cf. article 85, chiffres 1 et 2, et 89 Cst. Et. en outre, la Lot Fédérale concernant
les votations populaires sur les Iois et arrétés fédéraux, du 17 juin 1874, RS. [,
page 162,

(la) Article 89 bis I Cst.

{1b) Le referendum ultérieur s'oppose au referendum préalable, auquel sont sou-
mis les lois fédérales et les arrétés fédéraux de portée générale qui ne sont pas
urgents, et par lequel 1 est décidé s V'acte législatif proposé entrera jamais cn
force. '

(lc} Articlc 89 bis I1I Cst,

(1d) Article 89 bis 1T Cst.

{2} R.S. I, page 162.

(8) Article 2.

{4) F.F. 1874, 1 926—927.
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rale, ni quand un arrété fédéral devait étre simple ou de portée générale.
Tous les cfforts qui furent tentés afin d’unifier la pratique des autorités
fédérales ont échoud. A ' Assemblée Fédérale, les opinions variaient sans
cesse. On peut méme dire que les formes juridiques étaient choisies ar-
bitrairement. On sonmettait volontiers a la votation populaire des gues-
tions d’importance minime, pour Ini soustraire ensuite des preblémes qui
anraient suscité de vives oppositions. Cette fluctnation est frappante sur-
tout dans le cas des arrétés dits financiers. Lors des débats sur la Loi
Fédérale du 22 aofit 1878, accordant des subventions aux chemins de fer
des Alpes (5), il fut entendn que les subventions revétiraient la forme
d’arrétés fédéraux de portée générale, dés qu'elles atteindraient un cer-
tain ordre de grandeur. Mais ce principe ne fut guére observé. Les ar-
rétés fédérdux d'une importance financitre considérable ne furent pas
tons soumis an referendum, et tous les arrétés fédéraux de moindre im-
portance n’entrérent pas directement en vigueunr. I est vrai que, ponr le
choix de la forme juridigue, I'importance financiére ne sanrait étre le
seul critére, et que cette pratique peut se justifier par des raisons de fond,
qui consiste a loger des subventions de montant analogue tantdt dans un
arrété simple, tanttt dans un arrété de portée générale. Mais, comme
I'Assemblée Fédérale n'a pas non plus cherché un antre critére, on pent
bien reprocher 4 sa jurisprudence d’étre dépourvue de principe (6). Clest
ainsi, que, parmi les mesures financieres qni furent prises, avant 1947,
dans le cadre de 'encouragement économique, I'Arrété Fédéral des
31 mars 1927/20 décembre 1944, portant allocation d’une subvention &
un office snisse d’expansion commerciale (7), fut de portée générale, mais
non pas I'Arrété Fédéral du 21 septcmbre 1939, créant un office central
suissc du tourisme (8).

Cette sitvation insatisfaisante amena le Conseiller national Nobs, en
1921, a déposer un postulat invitant le Conscil Fédéral & «examiner s'il
ne serait pas indiqué de délimiter, par voie 1égislative, les termes de ,loi
fédérale’ et d',arrété fédéral’ des différents types, afin de clarifier et
de garantir le droit an referendum» (9). C'était remettre sur le tapis la
question de la forme. Cependant, une fois encore, le Conseil Fédéral (10)
arriva a la conclusion qu'nne définition Iégale de ces notions n'était ni

(5} R.O.L.F. 3, page 63.

(6) Burckhardt, Commentaire, page 709 : «La pratique cst si fluctuante qu'il est
presque impossible de la ramener a une ligne directrice.

(7} RS. X, page 504.

(8} R.S. VII, page 985.

{9) B.S. 1924, C.N., pages 302 ss.

{10} B.S. 1924, C.N,, pages 306—309.
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nécessaire ni méme réalisable. Le postulat fut écarté. Le probléme de-
meunre {10a).

4. Dec tout temps, la doctrine s’est efforcée de tronver une solution. Mais
etle avait trop pen d’éléments pour arriver 4 une opinion uniforme. Bien
an contraire, chaque autenr créa sa théorie. 11 n'y a d'accord, anjourd’hui,
que pour assigner la forme de la loi fédérale anx régles générales et
abstraites (régles de droit, selon la définition de M. Marti {10b}), et celle
de Iarrété fédéral sans portée générale avx décisions individuoclles et
concrétes (actes administratifs (10c)). Et méme cet accord ne pent pas
étre parfait, car les notions employées en cette matiére sont controversées
(11). Quant & I'arrété fédéral de portée générale. il a donné lien aux avis
les plus différents (12). Cette variété s’explique, avant tout, par le fait que
les textes allemand et italien différent du texte frangais. En effet, si 'on
suit la version allemande et italienne, le contenu de 1'arrété fédéral de-
vra étre «allgemeinverbindlich» — «di carattere obligatorio generale».
51, en revanche, on suit la version frangaise, ¢’est plutét la portée qui doit
étre générale. De ce point de départ, la doctrine s'est avancée dans deux
directions différentes, dont voici, bridvement esquissées, les caractéris-
tiques : La premiére direction est indiquéc par lcs textes allemand et
italien. Elle est suivie principalement par Burckbardt (13), MM. Giace-
metti (14) et Guhl (15). Elle considére que la forme de Parrété fédéral
de portée générale, comme celle de la loi fédérale, est appropriée 4 vne
régle générale. L'arrété fédéral de portée générale ne se distingne alors
de la loi fédérale quen tant qu'une clanse d'urgence pent le soustraire
au referendnm préalable (16). Dans cette théorie, les différences sur-
gissent avant tont lorsqu’il s’agit de définir la régle générale (16a). La

(10a) La jurisprudence des autorités administratives de¢ la Confédération laisse
entrevoir comment le Conseil Fédéral résond le probléme. En effet, selon cette
jurisprudence, la loi contient, en principe, des régles générales, tandis que l'arrété
simple contient, en principe, des actes administratifs. Entre la 1oi et I'arrété simple
s'interpose 'arrété fédéral de portée générale qui est la forme adéquate pour les
régles générales les moins importantes et les actes administratifs les plus impor-
tants. (Cf. Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération, fasc. 2, -
nos 11 et 12; 8, no 18; 6, no 27; 11, no 27 ; 21, nos 9 et 10).

{IOb} Verordnungsrecht, page 58.

10e) Cf. Marti, Verordnungsreeht, pages 58 ss.

(11% Cf., par excmple, Marti, Verordnungsrecht, pages 54 ss.

(12) Cf., par exemple, les théses de MM. Sulzer, pages 89 ss; Hacfliger, pages 28 ss;
Regi, pages 75 ss.

(13% é’ommentaire, page 706,

(14) Rechtsverordnungsrecht, pages 368—364.

(15) Page 48.

(16) Ci., ei-dessus, page 1086, note 1b.

(16a) Cf. note 11.
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seconde direction est marquée par le texte {rangais. Fleiner {17) en fut le
défensenr le plus éminent. Elle entend réserver la forme de l'arrété fé-
déral de portée générale non pas aux actes législatifs, mais aux actes
administratifs de portée générale. Autrement dit, les mots «de portée
générale» sont propres aux actes administratifs, et non législatifs.

1. L’article 32 I Cst. et la forme juridique des mesures d encouragement.

1. Aprés ces remarques préliminaires, posons-nous la question de la
forme, dans le cas spécial, des mesures d’encouragement. Malgré I'insé-
curité juridigne que nous avons dénoncée, nous constaterons que nous
trouvons une solution satisfaisante. Une régle constitutionnelle dont
nous n'avons pas encore parlé nous montre le chemin. Clest I'article 32 1.

L’article 32 I prescrit: «Les dispositions prévues aux articles 31 bis,
81 ter, 2¢ alinéa, 81 quater et 31 quinquies ne pourront étre établies que
sous forme de lois ou d’arrétés sujets au vote du penple. Pour les cas d’ur-
gence survenant en période de perturbations économiques, I'article 89, 3e
alinéa, est réservés (1).

Puisque I'article 82 1 renvoie expressément a Particle 31 bis, if n’y a pas
de doute qu'il sappligue aux mesures d’encouragement. MM. Giaco-
metti (2) et Kaulmann (3) ont certainement tort quand ils parlent nnique-
ment du fait que cet article 32 1 préscrit la forme a appliquer pour les
mesures qui dérogent A la L.C.]. D’une part, l'article 32 1 mentionne
I'article 31 bis dans son ensemble, et non pas seulement dans son Ille
alinéa, D'autre part, il se référe également a I'article 31 quinguies, qui ne
prévoit que des mesures conformes a la L.C.1. (3a). 11 s'ensuit donc que
Particle 32 1 vise indifféremment les mesures compatibles et incompa-
tibles avec la L.C.L

Mais quelle est la signification juridigue de cet article ? Innove-t-il, on
ne fait-il que répéter les dispositions générales régissant la procédure
de légifération ¥ A notre avis, il fnnove. L'innovation, c’est que la ques-
tion de la forme est définitivement résolue pour le cas des mesures prises
en exécntion de article 81 bis (entre autres articles économiques). Toute
mesnre que [’Assemblée Fédérale adopte, dans le cadre de V'article 81 bis,
est soumise au vote dn peuple ; une régle spéciale n’est réservée qu’aux

(17) Bundesstaatsrecht, pages 401 ss.

(1) Au licu de I'article 89 111, c’est article 89 bis qu'il convient de lire, depuis la
revision du 11 septembre 1949,

(2) Bundesstaatsrecht, page 740.

(8) Pages 37—38.

{3a) Cf,, a vrai dire, ci-dessus, page 46, note 22.
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cas d'urgence. On s'épargne dounc la tiche stérile d'examiner le carac-
tére de ces mesures (s'il s'agit d'un acte législatif ou administratif}), puis
de 1a soomettre on de la soustraire au vote du peuple, sclon la théorie
qui paraitra la plus convaincante (!}.

Ou comprendra mieux la portée de 'article 32 I si I'on se représente les
difficultés d'interprétation que son absence provoquerait. II et alors été
pratiqguement impossible d’arréter définitivement la forme juridique des
mesures d’cucouragement. Sans doute, il n’efit pas manqué de mesures
pour lesquelles la forme n’aurait donné lien & aucune controverse, les
différentes théories conduisant toutes & 1a méme conelusion. Mais les cas
litigieux enssent vraisemblablement été plus vombreux. Qu'on songe sim-
plement aux pures décisions de subventions, dont le senl contenu est 1'é-
noncé des conditions imposées an bénéficiaire (4). Quelle edt été la forme
constitutionnelle ? La Constitution étant ambigué, on aurait recouru a la
doctrine. On se serait alors apergu que les auteurs professent des opi-
nions diverses, et qu'ils ve s'accordent méme pas sur la nature législative
ou administrative des subventions (5). Et pourtant ce serait le premier
point A élucider, car de sa solution dépend la réponse qui sera donuée au
second probléme, celui de la forme. On aorait donc dii commencer par
décider si la subvention est acte de législation ou d'administration. Ceux
qui, avec M. Matti (6), opinent dans le premier sens, préconiseraient, 4
Vexemple de la doctrine dominante, la forme de la loi fédérale, ou égale-
menut, snivant les vues de Burckhardt et de M. Giacometti, celle de I'ar-
rété fédéral de portée générale. Ceux qui, en revanche, avec M. Schind-
ler {7}, défendent la seconde opinion, envisageraient la forme de l'arrété
fédéral sans portée générale, comme le feraient Burckhardt et M. Giaco-
metti, ou, éventuellement, & 'exemple de Fleiner, présenteraient comme
des arrétés fédéraux de portée générale les actes administratifs qui ont
une importance plus considérable. Bref, on ne saurait nier que la multi-

tude des avis eiit rendu presque impossible une solation objective du
probléme.

1l est vrai que l'artiele 32 I ve projette pas non plus une pleine lumiére.
Car il prescrit la forme de la loi fédérale ou de I'arrété fédéral de portée
générale, mais n'indique pas comment il faut choisir entre les deux. A
premiére vue, on comprend mal cette lacune, car le constituant de 1947 ne

{(4) Schindler, page 157.

{8) 1l est significatif que, de deux théses zurichoises récentes, consacrées au méme
probléme, Lune défende la théoric de 'acte administratif {Schindler, page 1817),
"autre, celle de 'acte législatif {Matti, pages 102 ss).

{6} Pages 45, 52 ss, 102 ss.

(7) Page 187.
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pouvait certainement pas penser que la loi fédérale et l'arrété fédéral
fussent deux notions assez délimitées, en pratique, pour qu’il fiit super-
flu d’entrer dans Ies détails. A seconde vue, 'absence de précisions s’ex- -
plique d’une autre fagon. Ce que voulait le constituant, c’était simple-
ment que toutes les mesures d’encouragement dussent étre soumises au
referendum facultatif. La distinction entre loi fédérale et arrété fédéral
de portée générale perdait, dés lors, de son importance, puisque tous
deux sont également assujettis au referendnm. Une mesure d’encourage-
ment pourra revétir I'une on Vantre forme sans cesser d’ttre constitution-
nelle. Le constituant de 1947 savait que, dans ce domaine, les limites
étaient peu précises. 1 n’a rien fait pour y remédier. La démarcation
eutre la loi fédérale et Parrété fédéral de portée générale demeurera
donc flottante. Ce qui importait, ¢’était seulement que les dispositions
mentiounées 4 'article 52 I re fussent pas introduites par des arrétés fé-
déraux sans partée générale.

2. Cette interprétation de larticle 32 1 différe, a vrai dire. des con-
ceptions traditionnelles. En général, on n’a pas ajouté beaucoup d’tm-
portance A cette disposition. M. De Capitani {8), qui a consacré au pro-
bléme des explications assez fouillées, écrit que Particle 82 ¥ serait su-
perflu, n’était 'allusion aux arrétés fédéraux urgents, qui sont ainsi sub-
ordonnés i une quatriéme condition, outre celles que pose déja Particle
89bis I : Pour que le caractére d'urgence soit reconnu a un arrété fédéral
de portée générale, il ne faut pas seulement que son entrée en vigueur ne
souffre aucun délai, que la majorité de tous les membres de chacun des
deux Conseils aient donné leur accord, et que sa durée d’application soit
limitée. 11 faut encore que 'on soit «en période de perturbations écono-
miques» (9). Par ailleurs, ['article 32 1 n’a qu'une nature déclaratoire,
cat son contenu répéte des principes déja connus (10).

L’opinion de M. De Capitani n'est pas exacte. Assurément, elle peut s'ap-
puyer sur une discussion qui eut lieu au Conseil des Etats, lorsqu'ou y
délibérait des nouveaux articles économiques (11): Le Conseiller aux
Etats K16ti y déclara que Varticle 32 1 n'était pas indispensable, si l’on en
exceptait la proposition sur les cas d’'urgence (12). Et personne ne réfuta
cette remarque. Mais il n'est guére indiqué de fonder une interprétation
sur I'observation isolée et superficielle d'un membre du Parlement. Com-
me on I'a déja souligné, «on n’est jamais sir d’une interprétation de la

(8) Page 133.

(9) De Capitani, page 134.

(10) De Capitani, page 133.

(11) B.8. 1945, C.E., pages 264 ss.
(12) B.S. 1945, C.E., pages 264—265.
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Constitntion qu’une fois que 'on a confirmé le résultat obtenu en le con-
frontant avec I'idée de base dn constitnant» (13). Or la thése qui n’attri-
bue 4 I'article 32 I qu’une nature déclaratoire ne correspond pas a cette
«idée de hase».

Bien au contraire, I'«<idée de base» légitime notre interprétation, qui est
toute différente. Sans doute M. Kaufmann (14) a-t-il en partie raison,
quand il impute les difficultés d'exégése des nonveaux articles écono-
miques précisément A l'absence d'une pareille idée de base. C'est ainsi
qu'il écrivait : «Les articles revisés ne sont pas I'auvre d'une classe do-
minante, mais le résultat d’une recherche de dix ans en vue de trouver
quelques formules anxquelles tous les grands partis pnissent souscrire, en
dépit de la différence de leurs conceptions politiques». Et pourtant,
quand méme ils offrent les caractéres d'nn compromis, on en peut déga-
ger certains principes fondamentaux, qui aident a I'interprétation. Le
constiteant a toujours eu présente 4 l'esprit I'image d'un ordre idéal. Et
cette image, en raison de la majorité bourgeoise qui siégeait aux Cham-
bres, pouvait se résumer ainsi: En régle générale, I'Etat ne doit pas inter-
venir dans Péconomie, Les mesures qu'il prendra resteront I'exception
{15). C’est pourgnoi le principe de la L.C1. fut, sciemment, placé av som-
met de Peenvre de revision, et 'ons'efforga de limiter les interventions par
des digues de toute espéce. Une premiére digue consistait & subordonner
les mesures de politique économiqre 4 'existence de conditions détermi-
nées. Ce point a déja été traité anparavant (16). Une seconde digue —
c’est elle qui nous intéresse maintenant — consistait a réduire la politi-
que économique de UEtat «a la voie, semée d’embiiches, de la législation
ordinaire» (17). M. Kaufmann {18) parle, ici, d’une garantie démocrati-
que de la L.C.1.

Dés lors, l'article 32 1 doit étre compris de telle maniére qu'il permette
de réaliser I'«idée de base» du constitvant. Cest donc qu’il subordanne
les mesures de politique économique & des conditions plus sévéres que par
le passé. Ce qui se vérifiera seulement si les dispositions prévues a V'ar-
ticle 31 bis I1 ne penvent étre «établies qne sous forme de lois on d'ar-
rétés sujets au vote du peuples, et non plus, comme c’était parfois le cas,
avant 1947, sons forme d'arrété fédéral simple. Car il est clair que le
referendum facultatif est un obstacle anx mesnres étatiques.

(13} Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, page 138.
(14) Page 35.

(15) Cf., ci-dessus, pages 29—30.

{16) Pages 54 ss et 85 ss.

(17) Kaufmann, page 35.

(18) Pagc 35.
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31l était exact que l'article 32 I n’a rien changé a I'état pristin, et que,
par couséquent, on ue continuera & revétir de la Torme de la loi {édérale
ou de Parrété fédéral de portée générale que les dispositions qui, pré-
cédemment déja, £iaient sujeites an referendum facultatif, cela sigm-
[ierait, comme nous |'avons déja dit {19), qu'une catégorie trés impor-
tante de mesures d’encouragement,.a savoir les subveutions, resterait
saus forme juridique déterminée. Il dépendrait toujours de P'opinion
qu'ou peut avoir de leur natvre législative ou administrative de savoir
s'il convient de les soumettre ou de les soustraire au referendum : in-
certitude qui est contraire & I'idée de base du constituant. Quand il s'est
appliqué A restreindre les interventions de 1'Etat, il ne s'inquiétait, a
vrai dire, que des effets des mesures étatiques, et non de leur nature.
Mats nous avons démontré, en un autre contexte (20), que les subven-
tious permettent, le plus souvent, d’atteindre les mémes résultats que des
mesures de contrainte. Doue la ratio legis de 'article 32 I réclame que
les arrétés de subventions soient également soumis au referendum (21}.

M. Schindler (22}, qui a examiné le probléme de la Torme juridique des
subventions (d’une lagon générale, et sans s’attacher particuliéremeunt
aux subventions d’encouragement) disait : «Presque chacun, pour béné-
Ficier d’une subvention, accepte les conditions dont elle est assortie... If
ne serait pas juste que I’Assemblée Fédérale puisse soustraire ces arrétés
de subventions au referendum faculiatif, alors que les mémes couditious,
préseutées comme des dispositious impératives, devralent revétir la forme
d’une loi fédérale. Sinon, les arrétés de subventions seraient un bon
moyen d’éviter le referendum. Ils deivent donc étre traités comme des
dispositions impératives. En d’autres termes, ils doivent étre assimilés -
aux actes législatifs. Par conséquent, la nature législative n'est pas le
seul critére de soumission au referendum. 11 convient d’avoir égard a la
portée eflective des dispositions...».

Ce que M. Schindler préconisait, de lege ferenda, pour tous les arrétés de
subveutions se trouve déja réalisé pour les mesures de subventions spé-
ciales qui se fondeut sur U'article 31 bis I : elles sont sujettes an refe-
rendum facultatif. Sans doute les membres de I’Assemblée Fédérale qui
¢laborérent Iarticle 832 n'étaient pas conscients de sa grande portée, mais

(19) Ci-dessus, page 110.

(20) Ci-dessus, pages 63 ss.

(21) De cette solution du probléme de la forme, il convient de rapprocher la fagon
dont on a précédemment délimité les mesures d'encouragement compatibles avec
la L.C.I. En assimilant la contrainte indirecte 4 !a contrainte directe, c’était égale-
ment le seul effet desdites mesures qui était considéré {cf., ci-dessus, pages 65 ss).
(22) Page 188.
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ce n’est pas 14 une raison de rejeter notre interprétation, qui se déduit
logiquement de la représentation fondamentale que le constituant se fai-
sait, en général, des nouveaux articles économiques, et, en particulier,
de leur garantie démocratigue. Lorsque le Conseiller national Condrau
déclarait, en 1945 {23), que les actes d'exécution de l'article 31 bis de-
vaient «tous» étre soumis au referendum facultatif, le mot «tous» dont il
usait devait étre entendu 4 la lettre.

3. L’article 32 I, selan lequel les dispositions prévues aux articles 81 bis,
31 ter 11, 81 quater et 31 quinquies ne peuvent étre introduites que par
des actes qui sont sujets au vote du peuple, réserve, nous l'avons vu
{23a}, I'article 89 bis : a certaines counditions, un arrété¢ fédéral de portée
générale peut étre déclaré urgent, et entrer en force sans votation popu-
laire préalable. Le constituant partait de I'idée qu'il y avait des mesures
de politique économique dont 'entrée en force ne souffrait ancun délai,
et dont P'efficacité ne devait pas étre compromise par une votation po-
pulaire préalable.

Ceux qui examineront de plus prés la réserve d’urgence de l'article 32 1
s'apercevront toutefois que la déclaration d'urgence de mesures d’encou-
ragement au sens de I'article 81 bis IT sera un phénoméne plutét rare, et
qui ne se produira que daus des cas trés spécianx. Voici pourquoi :

a) L'article 89 bis I permet que les arrétés fédéraux de portée générale,
dout I'entrée en force ne souffre aucun délai, ne soient pas exposés 4 un
referendum préalable, Or, si 'entrée en force d'une mesure politique ne
souffre aucun délai, cela signifie qu'il y a plus d’avantage a I'action im-
médiate de I'Etat que d'inconvénient 4 I'abandon de 1a procédure ordi-
uaire de légifération. Ce qui, en pratique, se rencontrera lorsqu'un secteur
de I'économie subit une telle perturbation que le sort de Ia communauté
{tatique en est sérieusement menacé, et que la Confédération est tenue
d'intervenir aussitot.

Mais il serait bien étonnant que des troubles aussi profonds puissent étre
supprimés au moven des seules mesures d’encouragement de l'article
31 bis 11. Eu effet, il faut admettre que la situation de la branche éco-
nomique atteinte est trés grave. Des mesures qui respectent 1a L.C.1. suf-
firout-elles pour y remédier ? Ne vandra-t-il pas mieux recourir & des
mesures qui dérogent a la L.C.I. ?

Nrallous toutefois pas jusqu'a conclure qu'une mesure d’encouragement
ue saurait en aucun cas étre urgente. Car ou peut concevoir que, pour
combattre certaines perturbations, des interveutions économigques con-

(29) B.S. 1945, C.N., page 601.
{28a) Cf. page 109.
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- traires & la L.C.1,, et fondécs, par exemple, sur 'article 31 bis ITI, soient
combinées avec des mesures d'encouragement. Dans cette hypothése, il
est possible que toutes Jes mesnres solent prises en un méme acte, pour
lequel la forme de Varrété fédéral urgent va de soi. Mais il est aussi pos-
sible que Ies mesures de type différent soient contenues dans des actes
séparés (par exemple, parce qu'elles ne sont pas adoptées & la méme
date). Ainsi s'explique que des mesures d’encouragement indépendantes
puissent aussi revétir Ja forme de arrété fédéral urgent.

b) La rareté des mesures d'enconragement nrgeutes se compreud en-
core d’'une autre maniére. L'article 32 I réserve les déclarations d'urgence
aux seules pfriodes de perturbations économiques. Pour comprendre cette
expression, il convient de se reporter & larticle 89 bis 1. Les conditions
générales de 'urgence y sont énumérées : impossibilité d'ajourner I'en-
trée en force (24), consentcment de la majorité de tous les membres de
chacun des deux Conseils, limitation de la durée de validité. L' article
32 1 en ajoute une quatriéme, propre aux articles économiques. Or 'im-
possibilité d’ajourner I'entrée en force d’'une mesure signifie, incontes-
tablement, que la branche économique atteinte subit un grave désarroi,
et s"accommoderait mal des lenteurs de la 1égifération ordinaire. Quand
donc 'article 32 I limite I'urgence aux périodes de perturbations écono-
migques, il veut dire, par 13, qu'un désarroi propre a une certaine branche
ne suffit pas, mais quil faut une perturbation de toute Yéconomie, en
d’autres termes une crise généralisée : «I]1 doit s’agir d'une perturbation
économique générale, T'urgence existant dans un cas particulier, alors que
la situation économique générale est normale, ne suffit pas» (25).

Rappelons-nous, maintenant, qu'a Varticle 31 bis I1 le pouvoir d’encou-
ragement ne s'étend qu’d «certaines» branches économigues ou profes-
sions. C'est dire que les mesures qu'il permet de prendre ne se prétent
gutre & la déclaration d'urgence de Varticle 32 1. L'encouragement de
certaines branches économiques ne présuppose qu'une perturbation par-
tielle, portant atteinte & ces seules branches. 5i, au coutraire, la crise
était générale, si donc les perturbations partielles dont souffrent certai-
nes branches étaient les conséquences d'une perturbation totale, Farticle
31 bis 11 ne serait d’aucun secours. Ce sont d'autres textes qu'il faudrait
alors interroger, avant tout I’article 31 bis I11 et V'article 31 quinguies.

Nous avons vu, ci-dessns, sous letire a, que des mesures d'encourage-
ment pouvaient toutefois étre urgentes, quand elles étajent combinées
avec d'autres moyens, plus propres qu'elles & combattre les perturbations

(24) CI., a ce sujet, Giacometti, Bundesstaatsrechi, page 776,
{25) Nef, Handels- und Gewerbefreiheit, fiche 620, D 1, chiffre 2.
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de I'économie. L'argumentation de la lettre b n’infirme pas cette con-
clusion, Au contraire. 11 suffit de préciser que I'urgence de mesures d'en-
couragement ne sanrait &tre excloe sous le senl prétexte que l'article
31 bis I1 se préte mal 4 la lutte contre les crises générales. Car, en fait,
rien n'empéche que des mesures issnes de l'article 31 bis 11 viennent
compléter, dans un méme acte, ou dans un acte séparé, d'antres mesures,
fondées sur des dispositions constitutionnelles dilférentes, Et, par exem-
ple, il est précisément arrivé que des subventions fussent employées a
appuyer des interventions contraignantes de |'Etat.

En résumé : La déclaration d'urgence d’'une mesure économique pré-
suppose, d'nne part, une grave perturbation économique, et, d'autre part,
une dépression générale. Or, 'article 81 bis 1T n'offre guére de moyens
trés incisifs (ci-dessus, lettre a) ; et, de toute fagon, il se préte mal 4 la
lutte contre les crises qui frappent I'économie entiére (ci-dessus, lettre b).
Par conséquent, il sera bien rare que des mesures d'encouragement
soient affectées d'une clanse d'urgence. Cela n’arrivera que lorsqu’elles
complétent d’autres mesures.

111. Les ordonnances du Conseil Fédéral fondécs sur le pouvoir d'encou-
ragement.

1. Silarticle 832 1 Cst. réserve au Parlement et an corps électoral le
soin de décider les mesures d’encouragement, il s’ensuit, nécessairement,
gu'en cette matiére le Conseil Fédéral n'a pas la faculté de rendre des
ordonnances législatives indépendantes (1). Mais cette incompétence se
déduit déja du principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs,
L'article 821 ne fait donc que la confirmer (1a). A vrai dire, les branches
économiques ¢t les professions qui demandent un enconragement pré-
féreraient porter leurs requétes devant le Conseil Fédéral, afin qu'il sta-
tue dans la forme d'une ordonnance. Comme elles sont intéressées & une
prompte intervention de 1'Etat, elles supportent mal les lentenrs de la
|égifération ordinaire, et I'incertitude d'un éventuel vote populaire. Mais
ce sont 14 des considérations qui n'ont, évidemment, aucune incidence

(1) Ordonnances législatives indépendantes = selbstindige Rechtsverordnuugen;
ordonnances législatives dépendantes = unselbstindige Rechtsverordnungen.

Eu distinguant les ordonnances, selon qu'clles sont indépendantes ou dépen-
dantes, on a ¢gard & leur base juridique. Les premiéres se fondent directement sur
la Constitution, les secondes présupposent une loi, portant délégation de compé-
tence,

(1a) C'est en cette mesure seulement que M. De Capitani a raison, quand il écrit
{cf., ci-dessus, page 111, notes 8—10) que I'article 32 I Cst. ne contient d'indispen-
sable que sa référence aux arrétés fédéraux urgents.
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juridique. La procédure législative sera snivie méme dans les cas ot 'in-
térét général de I'économie efit rendu souhaitable une ordonnance du
Conseil Fédéral. Et il ne servirait 4 rien de soutenir que les conditions
fluctuantes de I'économie exigent une réglementation élastique, et facile-
ment adaptable, telle que seules les antorités administratives {2) sont en
mesure d’établir. La claire volonté du constitnaut prime les arguments
de simple opportunité.,

La question se présente différemment, quand il s’agit des ordonnances
Législatives dépendantes. Lorsque la Constitution s’en remet au législa-
teur du sein de statuer en une certaine mati¢re, cela ne signifie jamais
que le législateur soit seul habilité a régir cette matiére, jusque dans ses
deruniers détails. Au contraire, le législateur pourra toujours abandon-
ner 4 d'autres autorités, par exemple administratives, la réglementation
des problémes secondaires. Ou estime que, de cette fagon. les lois ne
seront pas eucombrées de détails, et que les questions spéciales, par
exemple de nature technique, seront réservées aux experts qualifiés pour
en counaitre (3). D'aprés M. Marti (4), ces ordonnances d’exécution (4a)
trouvent leur base constitutionnelle dans l'article 102, chiffre 5 Cst., qui
fait du Conseil Fédéral Yorgane exécutif. D'aprés une autre opinion
(5), largement accréditée, elles se fonderaient sur une délégation du lé--
gislateur. Mais alors, comme la Coustitution ue prévoit pas expressémeunt
une semblable délégation, on supposera qu'elle I'admet tacitement. Et, de
fait, pour M. Nawiasky {6}, la faculté de substituer des ordonnances 4 une
loi se présume ; «& cet égard, on peut parler d'une couception juridique
commune aux peuples européenss.

Ainsi, quelque base que I'on donne aux ordonnances dépendantes du
Conseil Fédéral, on ne met pas en doute leur conformité 4 la Constitu-
tion. Donc il y a 1a une forme qui est également au service de la politique
d’encouragement. Ce qui est discutable, c’est uniquement la mesure dans

(2) Mastt, Verordnungsrecht, page 93: «Les constantes modifications des circons-
tances et des besoins réclament un aménagement continuel de 'ordre juridique,
Plus le changement est rapide, plus prompte également doit &tre I'adaptation du
régime de droit. Seule la voie de 'ordonnance correspond vraiment a cette exi-
gences.

(8) Marti, Verordoungsrecht, page. 73.

{4) Verordnungsrecht, pages 101—102.

{4a) Pnisque nous parlons des ordonnances législatives, il s’agit ici des ordonnan-
ces d'exécution au sens large du terme, par opposition aux ordonnances &’ exécu-
tion an sens strict du terme qui représentent une sorte des ordonnances adminis-
tratives (cf. page 119).

{5) Cf. Burckhardt, Commentaire, page 666.

(6) Allgemeine Rechtslehre, page 76,
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laguelle la délégation est admissible. Il est impossible de répondre exac-
tement & cette question. Tout ce qu'on peut dire, c'est que, la Constitu-
tion ayant donné le pouvoir d’encouragement 4 I'Assemblée Fédérale,
celle-ci doit en user elle-méme tant qu’elle le peut raisonnablement (7).
Par conséquent, il sera bien rare qu'une loi délégue entidrement ledit
pouvoir (Blankettgesetz). Les principes essentiels de toute action d'en-
couragement doivent, en tout cas, étre posés par le législateur. Nul ne
prétendra que le Conseil Fédéral soit seul a pouvoir opportunément dé-
terminer lc but d'une politique de faveur, ses bénéficiaires, les montants
qui lui seront affectés, les conditions des prestations fédérales, etc, On
ne saurait tenir pour admissible une loi fédérale qui sc réduirait & ceci :
«Aux conditions que fixcra le Conseil Fédéral, 1a Confédération contri-
buera 4 encourager 'industrie de la broderies. Une délégation si générale
ne se justifierait pas, au fond, et serait contraire 4 la division des com-
pttences que la Constitution entendait instituer. Serait possible, en re-
vanche, une délégation qui habiliterait le Conseil Fédéral a subordonner
une prestation de U'Etat 4 d’autres conditions encore que celles que pré-
voit la loi elle-méme. Mais encore faudrait-il que la délégation ait un
motif : les conditions ainsi ajoutées sont sujettes'a des changements cons-
tants, Jes questions qu’'elles posent sont du ressort d’un expert, leur im-
portance est tellement secondaire qu'elles encombreraient un texte 1é-
gal, ete.

2. Pour étre complet, mentionnons encore la compétence que le Conseil
Fédéral a d'édicter des ordonnances adminisiratives. Leur signe distinc-
tif est qu’«elles sont adressées non pas 4 I'ensemble des sujets de droit,
mais 4 un certain groupe de personnes caractérisé par nn rapport hiér-
archigue spécial» {8). Cest ce rapport hidrarchique spécial, et en parti-
culier la fonction publique, qui habilite le Conseil Fédéral, on une
autre autorité administrative, 4 donner, dans certaines limites, 4 lenrs
subordonnés, des instructions obligatoires. En conséquence, le Conseil
Fédéral aura toujours la faculté de rendre une ordonnance administra-
tive, sans qu'importe la fagon dont les compétences législatives sont dis-
tributes en la matitre. Plus spécialement, dans le domaine de la poli-
tique de favenr, cette faculté est tout 4 fait indépendante des articles
31 bis Il et 32 1 Cst. :

Et elle n'est pas sans importance. Pnisqu’il est Pautorité administrative
supréme de la Confédération (articles 95 et 102, chiffre 15, Cst.), le
Conseil Fédéral peut prescrire des dircctions, sous forme d’ordonnan-
ces administratives, par exemple dans le but de couvrir les besoins de

{7) Cf. Marti, Verordnungstecht, page 105.
(8) Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, page 119,
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la Confédération en biens matériels, d’organiser des soumissions de
travaux publies, etc. Selon leur contenu, semblables instructions pour-
ront avoir pour but, on tout au moins pour effet, de favoriser certaines
branches économigues. Ainsi, le Conseil Fédéral pourrait décider, dans
une de ces ordonnances, que les besoins de la Confédération cn biens
matériels ne seront couverts que par des marchandises d'une qualité -
bien déterminée (qui ne sont produites que par certaines branches).
Si cette prescription se justifiait par les exigences d’'un commerce ra-
tionnel, I'encouragement des fournisseurs en serait une simple consé-
quence. Mais, en d’antres circonstances, il arrivera qu’i! soit le résultat
du désir trés net de favoriser certaines branchbes.

N =

Enfin, les ordoanances administratives servent aussi 4 indiquer aux
organes subalternes comment ils devront appliquer les mesures d’encou-
ragement instituées selon l'article 31 bis II. C'est dire que le Conseil
Fédéral peut limiter le pouvoir d'appréciation des antorités inférieures,
et imprimer 4 la politique de faveur une direction bien déterminée (9).

(9) 1I s'agit ici des ordennances d'exécution au sens strict du terme (cf., ci-dessus,
note 4a).
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CHAPITRE NEUF

La situation des cantons

1. Le pouvorr d’encouragement prévu d Uarticle 31 bis 1 Gst. n'est pas une
compétence exclusive de la Confédération.

1. L’article 81 bis 1T Cst. habilite la Confédération & prendre des me-
sures d'encouragement. Il pe dit rien des cantons. Ce qui souléve cer-
taines questions : La compétence de I'article 31 bis 11 est-elle exclusive-
ment fédérale 7 Ou ne faut-il pas plutdt admettre que les cantons, eux
aussi, ont la faculté d’édicter des mesures de faveur ? Et alors, si nous
I'admettons, comment résorber les contradictions entre le droit fédéral et
le droit cantonal ? La Tonfédération peut-elle imposer aux cantous le
contenu de leurs mesures de faveur ?

2. La version actuclle de I'article 31 bis I1, qui mentionne la Confédé-
ration, & I'exclusion des cantous, est issue, en 1938—1939, de la procé-
dure d’élimination des divergences.

En effet, si le Conseil National, aprés ses premiéres délibérations, de
1938, ne parlait encore que de la Confédération, le Conseil des Etats ré-
solut d'y ajouter les cantons, et V'article fut ainsi libellé : «La Confédé-
ratiou et les cantons peuvent édicter des dispositious en faveur des di-
verses branches économiques et des divers groupes professionnels, sous
réserve des intérits permanents de I'économie nationale et en respectant
Ye principe de Ja liberté du commerce et de I'industriex (1).

Comment cette adjonction s'explique-t-clle ? Lors de sa premiére lec-
ture du Projet, le Conseil des Etats avait attribué a la Confédération et
aux cantons lc droit d’édicter des prescriptions de police (2). Il lui sembla

(1) B.S. 1938, C.E., pages 535 ss.
(2) BS. 1088, C.E., page 527.
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logique d'attribuer aux mémes titulaires le droit de prendre des mesures
d’encouragement. Précisons, 1l est vrai, que le texte du Conseil des Etats
avait bien aussi pour but d'instituer formellement une compétence can-
tonale (3).

Ceux qui ne voulaient pas que cette compétence fit mentionnée expli-
citement allégualent que son énonciation était superflue, parce que, de
toute fagon, les cantons étaicnt habiles a édicter des lois dans le cadre de
Ja L.C.I. Aussi longtemps que la Confédération n’usait pas d'une des
compétences que la Constitution lui accordait, les cantons étaient par-
faitement libres de légiférer 4 leur guise (4). En revanche, dés qu'elle
€0 usait, et que, du heurt des compétences, il pouvait résulter un conflit,
les cantons devaient lui céder le pas, quel que fht le texte de larticle
81 bis 11 (5). Plus que superflue, la mention des cantons elit méme été
nuisible, car un raisonnemcnt a contrario eiit alors suggéré que, Ia at ils
ne seraient pas nommés, les cantons n'auraient aucune compétence. Loin
d’étre fortifiée, leur position en aurait été affaiblie (6).

A V'opposé, ceux qui désiraient que le pouvoir des cantons [t expressé-
ment rappelé ne contestaient pas saus doute le principe de cette argumen-
tation, mais manifestaient leur crainte de voir la Confédération accapa-
rer toute une matiére, aux dépens des caotons, pour le seul motif qu'ils
auraient été passés sous silence (7). Et pourtant, bien souveut, des me-
sures cantonales sont préférables 4 des mesures fédérales (8). Par ail-
leurs, il faut le dire, la tactique referendaire ne manquait pas de jouer
sou role : les partisans du fédéralisme voteraient, disait-on, plus volon-
tiers le texte qui parlerait des «cantons» que celui qui ne parlerait que
de la «Confédération» (9).

Cependant, lors de la procédure d’élimination des divergences, le Con-
seil des Etats abandonna sa version primitive, et sc rallia au point de
vue du Conseil National, afin de ne pas rendre un accord impossible.
Les cantons furent dounc biffés du texte constitutionnel. Et C’est cette ver-
sion amendée qui est aujourd’hui proposée a l'interpréte.

(3) B.S. 1938, C.E., pages 585 ss.

{4) B.S. 1988, C.E., page 539 {Wettstein} ; 1939, C.N., page 92 (Nietlispach),

(5) B.S. 1939, C.N., page 94 (Conseiller fédéral Obrecht).

(6) B.S. 1938, C.E., page 536 (Wettstein); 1939, C.E.,, page 384.

{7) B.S5. 1938, C.E., page 539 (Evéquoz).

(8) B.S. 1938, C.E., page 539 (Evéquoz) : «... Mais nous savons aussi que ce do-
maine extrémement important de I'économie nationale connait des dispositions qui
pourront &tre mieux résolues dans le cadre de la législation cantonale... Voila ce
que nous voulons réserver d'une maniére formelle et explicite».

(9) B.S. 1938, C.E,, page 540 (Iten) ; 1939, C.N,, page 92 (Nietlispach).
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3. Cette question des cantons, qui causa tant de difficultés au Parle-
ment, est un probléme de partage des compétences. 11 1a faut done ré-
soudre selon les régles que le droit public suisse a consacrées a la sépa-
ration des eompétences.

L’Etat fedératif se caractérise par le fait que, sur un méme territoire,
plusienrs pouvoirs étatiques se répartissent le soin d'exéeuter les tiches
publiques. Mais aucnn ordre ne saurait se concevoir si tous ees ponvoirs
partiels se déployaient sans égard pour les autres. 11 convient done de
distribuer impérativement les tiches publiques. A vrai dire, ]a notion de
I'Etat fédératif ne nous dit rien sur la fagon dont se fait cette distribu-
tion. C'est le droit positif qui nous I'enseigne. La répartition des compé-
tences varie donc d'un Etat fédératif a I'autre (10}

Pour I'Etat fédératif suisse, I'article 3 de 1a Constitution fait régle : «Les
cantons sont souverains en tant que leur souveraineté n'est pas limitée
par la Constitution Fédérale, et, comme tels, ils exercent tous les droits
qui ne sont pas délégués au pouvoir fédéral». Ce qui signifie qu’en Suisse
les compétences de I'Etat central sont énumérées dans ta Constitotion, et
que les cantons conservent leur pouvoir en toutes autres matiéres. Cer-
tains auteurs (11) en ont déduit qu'an eas de doute les cantons bénéfi-
ciaient d'une présomption. A quoi Burckhardt (12) et M. Hans Huber
{13) répondirent avec raison que les présomptions servaient A dissiper
des incertitudes de fait et non de droit. Ce n’est donc pas une présomp-
tion, mais I'interprétation, qui nous indiquera le partage des compéten-
ces. Cette opinion se confirme quand on constate que la réserve au profit
de I'Etat central, qui devait &tre «expresse» d’aprés I'Acte de Médiation
(14}, n’avait plus besoin de I'étre, dans les deux Constitntions de 1848 et
1874,

L’octroi d'une certaine compétence 4 la Confédération n'a pas toujours
le méme effet sur la sttuation juridigue des cantons : Ou bien la Confé-
dération est habilitée a régir exhaustivement une matiére, et alors les
cantons n'ont plus voix au chapitre. Ou bien, an contraire, ses pouvoirs
ne sont que partiels, et alors les cantons gardent un rcllquat d’antono-
mie (15).

(10) CF., & cc sujet, Nawiasky, Bundesstaat, pages 21 ss; Stranli, pages 1 ss.

(11} Par exemple Schollenberger, page 148.

{12) Commentaire, page 14.

(13) Kompetenzkonfllkt pages 25 ss. :

{14) «Les cantons jouissent de tous les pouvoirs qui p'ont pas été expressément dé-
légués & Tautorité fédérale» (cité chez Huber, Kompetenzkonflikt, page 26, note 2).
(15) Cf. Giacometti, Bundesstaatsrecht, pages 86 ss.
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Daus le premier cas, nous parlerons, avec M. Giacometti (16}, d’'une
wcompiétence fédérale exclusive». Cest 'exégése qui nous dira quand une
compétence fédérale est exclusive. Parlois, le texte de la Constitution est
assez révélateur par lui-méme. Ainsi, 'article 8 ne permet pas le moindre
malentendu : «La Conlédération a seule le droit de déclarer la gnerre et
de conclure la paix, ainsi que de faire, avec les Etats étraugers, des al-
liances et des traités, notamment des traités de péage (douanes) et de
commerce».

Dans le secoud cas, nous parlerons, avec le méme auteur (17), d’une
«compéience -fédérale mon exclusiver. 11 appartient également & V'exé-
gese d'enseigner quand une compétence fédérale est nou exclusive. Ce
sera le cas, incontestablement, toutes les fois que la Constitution donue a
I'Etat central un droit de haute surveillance. Aiwsi, aux articles 24
(police des endiguements et des foréts), 24 bis (utilisation des forces hy-
drauliques), 25 (exercice de la péche et de la chasse).

Dans 'un et l'autre cas, la compétence cantonale peut ¢tre abolie de deux
[agons. Tantdt lors méme de I'entrée eu [orce de la disposition constitu-
tionnelle qui crée la compétence («effet dérogatoire immédiat de la com-
pétence {édérale» {17a)} ; tantdt le jour seulement que I'Etat central use
de ses pouvoirs {«ellet dérogatoire différé de la compétence fédérale»
{17b)). Derechef, la ligne de démarcation entre les deux types de compé-
tence s'établit au moyen de linterprétation. Remarquons, toutefois,

qu'un effet dérogatoire immédiat est plutdt rare. L'effct sera, co géuéral,
différé.

4. Le pouvoir d'encouragement est-il une compétence fédérale exclu-
sive ou non exclusive ?

Nou exclusive, assurément. Il suffit de se rappeler quelle était la situa-
tion a I'époque de la revision. L'intention était bien, alors, de donner de
nouvelles compétences 4 la Confédération (18). Mais, et le Message du
Couseil Fédéral de 1937 (19) était parfaitement clair & ce sujet, aucune
modification essentielle ne devait, pour autaut, étre apportée aux com-

(16) Bundesstaatsrecht, pages 86 ss.

(17) Bundesstaatsrecht, pages 91 ss.
{17a) Giacometti, Bundesstaatsrecht, pages 101 ss.

(17b) Giacometti, Bundesstaatsrecht, pages 98 ss.

(18) En effet, avant 1947, la Confédération n'avait que peu de compétences en
matiére économique. Bien des domaines dont la nature exigeait une réglementa-
tion centralisée échappaient an pouvoir fédéral (par exemple, lagriculture]; cf.

Message 1, page 856,
(19) Message 1, page 891 : «En réalité, la revision constitutionnelle ne modifiera

pas sensiblement la compétence des cantons».
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pétences cantonales. Quoique la Confédération fit plus qualifite que les
cantons, pour réglementer certains problémes économiques, cela ne si-
gniliait pas que d’autres questions, non moius importantes, ne fusseat
laissées aux cantons, comme par le passé (20). D'ailleurs, quelques-unes
d’entre elles, n’intéressant que les cantons, ne pouvaient guére étre tran-
chées que par eux (21}.

Dans son exposé imitial, le rapporteur au Conseil National s’exprima
d’une maniére analogue (22) : «L’adoption du Projet, disait-il, ne fera
perdre aux cautons aucune de leurs actuelles compétences». A la condi-
tion qu'ils respectent la L.C.1., les cantons conserveraient le droit d'édic-
ter des lois et de prendre des mesures. Les Conseillers aux Etats enten-
dirent des déclarations semblables. On soulignait, derechel, que, st la
Confédération devait gagner de nouvelles compétences, ce ne serait pas
au détriment des cantons (23).

Eu aucun moment 'opinion ne [ut soutenue que le pouvoir d’assistance
de I'article 31 bis 1] anéantirait, d’'une maniére immédiate ou différée,
les prérogatives des cantons. Comme l'institution d'une compétence fé-
dérale exclusive représente une grave ingérence dans les pouvoirs can-
tonaux, il est permis d'inférer, du silence des Travaux préparatoires,
gu'elle n'était pas envisagée en I'espéce ; autrement dit, que l'article
31 bis 11 w’a créé qu'une compétence fédérale nan exclusive. Nous avons
a faire 3 unc compétence «paralléle» (24) de la Confédération et des can-
tons. Les facultés des cantons ne subissent de restrictions qu'en tant que
la Confédération intervient aujourd’hui dans un domaine qui, autrefois,
lui était fermé. Ce partage des compétences correspond tout a fait a la
nature de 'encouragement économique par I'Etat. En effet, cet encoura-
gement ne nécessite pas une délimitation rigoureuse des pouvoirs. Point
n’est besoin que la Confédération ou les cantons soient seuls & prendre,
altcrnativement, des mesures de faveur. Bien au coutraire, ne acti-
vité paralléle est souvent trés souhaitable. 11 suffit de penser anx compé-
tences fiscales limitées de la Coulédération, et a la grande autonomie
dont les cantons jouissent dans ce méme domaine. Les cantons sout donc
au moius aussi bien placés que la Confédération pour accorder a 1'éco-
nomie un encouragement financier. Sur.ce point, on peut méme ad-

(20) Message I, page 856.

(21) Message 1, page 890,

(22) B.5. 1938, C.N., page 291 {Nietlispach).

{28) Cf. B.S. 1938, C.E., pages 535, 589 ; 1939, C.E., pages 87, $84 ; 1945, C.E.,
page 281. Cf. aussi page 121.

(24) Cf. Giacometti, Bundesstaatsrecht, page 92.
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. mettre que la politique de faveur de la Confédération dépend des me-
sures que prendront les cantons (25).

5. Le pouvoir d'encouragement cantonal a donc subsisté. Et son im-
portance pratique est considérable. De fait, en Suisse, une large part de
Pactivité économique de I'Etat se fonde sur le droit cantonal. A cet
égard, il est révélateur de constater que de nombreuses constitutions
cantonales prévoient un encouragement a I'économie. Par exemple, les
Constitutions de Nidwald (article 33), Glaris (article 21}, Soleure (ar-
ticles 72 ss), Schaffhouse {article 56), Bale-Campagne (§ 39), Appenzell
R.E. (article 30), Saint-Gall (article 15). et des Grisons (article 42) pré-
_conisent I'encouragement de 'agriculture, de I'industrie et des arts et mé-
tiers. Le commerce et I'industrie sont nommés dans les Constitutions de
Soleure (article 72), Bale-Campagne (§ 38), Schaffhouse (article 56),
Saint-Gall (article 15), Thurgovie (article 27), du Valais (articles 15 ss),
et de Glaris (article 21). Les Constitutions de Soleure (article 70), Argo-
vie (article 86), et du Valais (article 16) mentionnent le domaine des as-
surances (26). L’article 31 ter 11 de la Constitution Fédérale fait une al-
fusion voilée & ces régles de compétence. 11 dispose que la Confédération
peut, dans les limites de ses attributions légisiatives, autoriser les can-
touns a édicter des prescriptions dans des matiéres qui ne nécessitent pas
une réglementation fédérale «et pour lesquelles ils ne sont pas déja com-
pétents». Autrement dit, I'article 31 ter 11 donne aux cantons la possibi-
lité de se fairc dispenser, par autorisation de I'Etat fédéral, et dans une
certaine mesure, de 1'obligation de respecter la L.C1. (27). Mais la for-
mule «ct pour lesquelles ils ne sont pas déja compétents» signifie que
les cantons n'ont pas besoin d’une autorisation de I'Etat {édéral pour
toutes les mesures de politique économique. Elle part de I'idée que,
lorsqu’il o’y a pas d’atteinte possible a I'article 81 Cst., les cantous sont
«déja» compétents, de plein droit. Cette compétence trouve ses limites

{25} Le parallélisme cntre les compétences fédérales et cantonales n'a toutefois
rien d'extraordinaire. C'est un phénoméne qu'on rencontre ¢n d'autres domaines
également. Exemple : Si Ia Confédération est habilitée & lever un certain impit,
les cantons ne perdent pas la faculté d'imposer le méme objet. Sonvenons-nous
que Uintroduction de 'impdt fédéral direct n'a, en son temps, nullement porté at-
teinte aux impdts directs cantonanx.

(26) Quant 4 ces régles cantonales, il faut préciser qu'une constitution cantonale,
en énumérant les buts que VEtat se propose, ne crée juridiquement aucunc compé-
tence, puisque l'article 3 de Ia Constitution Fédérale abandonnc aux cantons toutes
les matiéres qu'elle ne réserve pas i la Confédération. Un canton pent donc assu-
mer nne tiche sans y étre expressément habilité {cf. Giacometti, Staatsrecht der
Kantone, page 54).

{27} Cf. B.S. 1945, C.N., pages 555 ss.
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(outre celle de 'article 31 Cst. déja mentionné} dans les éventuelles dis-
positions que les cantons ont eux-mémes pu édicter, en cette matidre de

. 1aL.C.I. (28). Pour le reste, les cantons sont libres d'organiser comme ils
I'entendent leur politique d’encouragement économique.

Si donc, & cbté de la Confédération, les cantons enx anssi sont habiles a
prendre des mesures d'encouragement, on peut se demander comment
les conflits devront &tre vidés. La réponse est donnée par le principe :
«Le droit fédéral prime le droit cantonals. La force dérogatoire du droit
fédéral est nn des signes caractéristiques (29) de I'Etat fédératif (30). La
norme fédérale élimine toute disposition cantonale qui lui est contraire
(81).

Le droit fédéral prime le droit cantonal ! Que signifie cette maxime,
quand elle est appliquée an cas des mesures fédérales d'encouragement ?
On ne parlera guére d’'une force dérogatoire dn droit fédéral que lors-
qu’il s'agit de vider un conflit entre denx régles de portée générale. Or
une politique d'encouragement s'accommode assez difficilement de ces
régles de portée générale (32). En tout cas, des dispositions contraignan-
tes pour les particuliers ne sanraient entrer en ligne de compte ; elles vio-
leraient la L.C.1. Par conséquent, le principe de la force dérogatoire du
droit fédéral ne jonera pas un grand réle dans le cas du pouvoir d'en-
couragement. C'était anssi I'opinion dn rapportenr an Conseil des Etats,
M. Schépfer, qui considérait qne I'éventnalité d'un conflit était ici pen
vraisemblable : «I] n'y anra guére de conflits, disait-il, car les mesnres
d’encouragement devront tonjours respecter la L.C.1» (38).

6. Et pourtant, il n'est pas inconcevable que des prescriptions canto-
nales soient contraires, en quelqne maniére, & des lois fédérales qui, tel-
les les lois de snbventions, ne contiennent aucune disposition de portée

{28) La liberté de l'industrie cst garantie dans les constitutions cantonales sui-
vantes : Zurich (article 21), Berne (81}, Locerne (10), Uri (29), Schwyz {14), Ob-
wald (5), Nidwald {10}, Glaris (12}, Zoug {18), Fribourg (11}, Soleure {(12), Schaff-
house {17), Appenzell RE. (15), Appenzell R1. (2), Saint-Gall {27), Grisons (10},
Argovie {21), Thurgovie {15), Vaud {9), Valais (10), Neuchdtel (15), Genéve (9).
CI. Giacometti, Staatsrecht der Kantone, page 52.

(29) Max Imboden, page 69.

(80) Il n’est done pas nécessaire de chercher ce principe dans une régle constitu-
tionnelle déterminée, telle que 1'article 2 des Dispositions transitoires, par
exemple.

(81) Cf, pour plus de détails, Max Imboden, pages 69 33 ; Giacometti, Bundesrecht
bricht kantonales Recht, page 294 ; Burckhardt, Commentaire, page 823 ; ete.

{32} Les véritables lois de subventions ne conticnnent aucine disposition de portée
générale.

(83) B.S. 1938, C.E., page 535.
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générale. Par exemple, un canton pourrait interdire a ses habitants de
participer & une subvention fédérale, ou, tout au moins, lenr rendre cette
participation impossible. Ce qui serait le cas si les sujets économiques
se voyaient, en fait ou en droit, empéchés de réaliser les canditions de la
subvention.

Dans une telle hypothése, la validité de la prescription cantonale s'ap-
précie différemment, selon le résultat que la Coafédération attend de
sa politique de subvention. Si elle ne désire que soutenir certaines bran-
ches économiques, saus les diriger, s'il lui est donc indifférent que les
destinataires de la subvention réalisent ou ne réalisent pas les condi-
tions de la subveation, il n'y a aucune raison de teair pour nulles les me-
sures cantonales contraires a la politique fédérale. Quand les conditions
de la subvention ne sont pas réalisées, il s’ensuit, simplement, que Jes des-
tinataires perdent le bénéfice de la subvention. Le droit cantonal de-
meure intact (34). 5i, en revanche, la Confédération entend non seule-
ment soutenir une branche économique, mais la diriger d'une fagon con-
forme aux intéréts de la collectivité, il n'y a plus de place pour le droit
cantomal. Voici pourquoi : Il convient de noter gque la Confédération
peut poursnivre certains buts économiques aussi bien & l'aide de subven-
tions qu'zu moyen de mesures politiques au sens strict, Or le principe de
la proportionnalité, déduit de 'article 31 Cst., I'oblige toujours & choi-
sir, parmi les modes dont elle peut user, le plus tempéré (35). Avant que
de recourir 3 une méthode inconciliable avec la L.C.1., force lui est donc
d’examiner si elle ne peut atteindre le méme résultat par un moyen con-
forme  'article 81 Cst. 51 une subvention suffit pour protéger une bran-
cbe de 'économie, il n'y a pas lieu d'employer une maniére plus radi-
cale. Mais alors, il est de premitre importance que la suvention soit ef-
fectivement versée. Ce qui présuppose que les conditions de la subven-
tion puissent &tre réalisées, et que cette réalisation ne soit pas mise en
échec par le droit cantanal. En effet, il serait intolérable que les cantons
puissent, par leur législation, contrecarrer les mesures fédérales. Le
constituant n'a certainement pas voulu permettre que des décisions fé-
dérales fussent rendues illusoires par des prescriptions cantonales. Par
ailleurs, il n'est pas toujours facile de savoir si, dans une hypothese don-
née, une intervention contraire a la L.C.1. serait constitutionnelle. En cas
de doute, 1l vaut mieux que la Confédération s'en tienne aux mesures
libérales de Iarticle 31 bis 11 Cst. 11 ne serait pas conforme a Vesprit de
la Constitution de 1'obliger 4 choisir la voie incisive de I'article 31 bis
111, dans le seul but d’éluder les obstacles du droit cantonal.

(34) Cf. Max lmboden, pages 134—135,
(35) Cf. Marti, Handels- und Gewerbefreiheit, page 160.
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I1. Les prescriptions normatives de la Confédération dans le domaine de
la politigue d’encouragement.

1. Nous avons constaté qu'un encouragement simunltané de la Confédé-
ration et des cantons n’est pas seulement possible, mais encore souvent
souhaitable. La Confédération a, mainte fois, intérét que ses mesures
soient complétées par celles des cantons. Pratiquement, elle souligne cet
intérét en subordonnant ses subveniions A une prestation correspondante
des cantons (1}. Mais peut-elle prescrire aux cantons les mesures q'ils
devront adopter, et lenr dicter les principes dont ils devront s'ifspirer ?

Sembhlables prescriptions, dites rormatives, auraient pour but de plani-
fier 'encouragement & I'économie, et de parer & d’éventuelles contra-
dictions (2). La logique permettrait de les classer parmi les mesures de
Particle 31 bis 11, car, bien qu'indirectement, elles se proposent de fa-
voriser ceriaines branches économiques et professions. Elles se fondent,
avant tout, sur 1'idée qu'une politique économique doit &tre cobérente,
c’est-a-dire conforme 4 un plan, et franche de contradictions.

Cette idée la parait indiscutable. Ce qui, en revanche, 'est beaucoup
moins, c’est la fagon de la réaliser. Quand elle prend une mesure, la
Confédération doit tenir compte de I'interdépendance générale de I'é-
conomie. Tous les phénoménes partiels y sont corrélatifs. Aucun marché,
aucun prix, ancun groupement professionnel n'est influencé, que d’antres
n’en subissent un conire-coup. Avant de déployer une activité économi-
que, 1'Etat devra donc en examiner les conséquences les plus lointaines.
C'est la senle fagon, pour lui, d’éviter des interventions désordonnées,
et, partant, un gaspillage inconsidéré des deniers publics,

1.’obéissance 4 un plan, et 'absence de contradictions, sont des princi-
pes valables pour Véconomie entidre. Notons-le, il est spécialement dil-
ficile de les respecter dans le domaine de la politique de faveur. Comme
I'Etat n’a pas, ici, de pouvoir de contrainte (4 cavse de la L.C.L.1), et que
les réactions des particuliers peuvent donc déconcerter les prévisions, le
hut proposé ne sera pas toujours atteint. La situation économique sera

(1) Exemples: Arrété Fédéral tendant & encourager le travail 4 domicile, du 12 fé-
vrier 1949, R.O.L.F., 1949, page 548. Article 4 II : «L'octrei des subventions est
subordonné 4 des prestations de tiers suffisantes qui, en régle générale, devront
&tre au moins égales 2 la subvention fédérales. — Arrété Fédéral tendant & en-
courager les coopératives de cautionnement des arts ot métiers, du 22 juin 1949,
R.O.L.F., 1949, page 1761. Article 2 11 : «La contribution aux frais généraux d’ad-
ministration ne sera allouée qu'a la condition que le canton ol la coapérative de
cautionnement exerce son activité accorde unc subvention au moins égale».

{2) Cf. Strauli, pages 217 ss.
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changée, cela est certain. Mais le changement ne sera pas toujonrs celui
que I'Etat recherchait. Autrement dit, il arrive qu'nne mesnre de faveur
ne dirige pas I'évolution économique, mais la fasse dévier {8). C'est pour-
quoi nos deux maximes, d’obéissance & un plan, et d’absence de contra-
dictions, jouent un réle particuliérement important dans le domaine de
T'encouragement économique. L'Etat ne décidera une mesure de faveur
qu’autant qu’il aara pris conscience de la complexité économique, et qu'il
anra calculé les conséquences possibles de son acte.

Cependant, c’est la strocture [édérative de notre pays qui est le plus
grand obstacle 4 une politigue économique cohérente. L'obéissance &
un plan (4) doit avant tout s'entendre, c’est vrai, de l'activité de la Con-
fédération. Mais le résnltat ne sera jamais qu'imparfait aussi longtemps
que la eaordination des mesures fédérales e cantonales ne sera pas éga-
lement assurée. Pour &tre efficaces, toutes les mesures, des cantons com-
me de la Confédération, doivent s’inspirer des mémes principes, et reflé-
ter une politique unitaire.

Et pourtant, ¢e ne sont pas ces considérations d’oppertunité qui nons di-
ront si I'article 31 bis 11 autorise la Confédération a dicter des prescrip-
tions aux cantons. Deux intéréts sont en présence : la politique d’encoun-
ragement doit étre coordonnée et V'antonomie des cantons ne doit pas
étre diminuée. Ces dcux intéréts, pour légitimes gu'ils soient, ne san-
raient étre servis stmultanément. Ils s’excluent. Un cboix est donc in-
dispensablc. On bien on préconise une politique d'encouragement ration-
nelle, et alors on admet que Ia Confédération impose des directions anx
Yégislateurs cantonaux. Ou bien on défend le fédéralisme, et alors on
s'interdit toute atteinte 4 la sphére de compétence cantonale. L'interpré-
tation nous enseigne quel est, a cet égard, le point de vue des articles re-
visés.

9. De {ait, 'exégeése de Varticle 31 bis 11 montre que la Confédération
n’est nullement habilitée 4 imposer des directions anx législatenrs can-
tonaux.

Au conrs des délibérations parlementaires, on a mainte fols relevé que
la revision n’apporterait aucun changement essentiel dans le statnt
des cantons (5). La structure [édérative de notre pays devait rester in-
tacte. Si le pouveir d’encouragement fut accordé a la Confédération, ¢’é-
tait pour que, désormais, canton et Confédération fussent, I'un et Pautre,

{8) Cf. Bohm, Wirtschaftsordnung, pages 394 ss.

(4) Une économie obéissant 3 un plan n'égnivaut toutefois pas & une «économie
planifiée» (cf. également, ci-dessous, page 131).

{(5) Cf., ci-dessus, pages 123 ss.
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capables de prendre des mesurcs d'encouragement. L'un et 'autre de-
viendraient ainsi les titulaires de droits semblables, II n’a jamais été
question de garantir la coordination des mesnres fédérales et cantonales.
On s’appliquait, avant tout, 4 empiéter le moins possible sor les préro-
gatives des cantons. Sans donte, certains parlementaires (socianx-démo-
crates) dénoncérent vivement l'absence de régle de coordination (6).
Mais, pour la majorité des députés, I'autonomie des cantons était plus im-
portante que I'unité de la politiqne d’encouragement. Or, si la Confédé-
ration s’avisait d’édicter des prescriptions normatives, elle violerait cette
.antonamie. Donc elle agirait contrairement 4 I'intention dn constitnant.

En ontre, ce constituant partait évidemment de 1'idée que des mesnres
qui ne sont pas impératives pour les particuliers n’ont pas besoin d'étre
coardonnées par I'Etat central. Des prescriptions normatives sont surtout
nécessaires quand il s’agit d’adapter au droit fédéral des dispositions
cantonales contraignantes. Ne fiit-ce que du point de vue juridique, il
est alors indiqué d’éviter tout frottement entre les denx sphéres de droit.
Il y va de I'unité de I'ordre légal (7). En revanche, quand une donble
compétence de la Confédération et des cantons ne peut pas entrainer de
tels inconvénients juridiques, point n'est besoin de prescriptions norma-
tives fédérales. Elles ne tronveraient pas de justifications suffisantes
dans des motifs de politique économique.

Enfin, ce résnltat est corroboré lorsque ’on confronte I'article 31 bis 11
avec l'article 31 guingnies, dit «article de la conjoncture». Dans la po-
litigne conjonctorelle, Pabsence de coordination des efforts économiqnes
a manifestement de trés fichenx effets. Le constituant a donc dii pré-
voir, a cet £gard, une certaine coopération entre I’Etat central et les can-
tons. L’article 31 quinquies ne dispose-t-il pas, expressément, que la Con-
fédération prendra ses mesures «conjoiniement avec les cantons»? (8).
A cantrario, on cn déduira qun'aillenrs le constituant n'a pas jugé néces-
saire de garantir 'unité de la politique économique.

3. A la vérité, interdiction des prescriptions normatives fédérales n’a
pas de grandes conséquences pratignes. La politiqgne de faveur de la
Confédération et des cantons ne donnera pas lien a beancoup de diver-

(6} B.S. 1945, C.N., pages 453 (Spiihler), 479—480 (Weber).

{7) Ci. Max Imboden, page 182. En ce qui concerne la collaboration entre la Con-
fédératian et les cantons : Burckhardt, Commeataire, pages 21—28.

(8) Ce n'est pas le liew, ici, d'examiner de plus prés commeat cette «conjonction»
doit se réaliser dans la pratique. Observons cependant que, selon M. De Capitani
(pages 121 ss), des prescriptions normatives fédérales sont exclues en cc domaine
¢galement. Sa démonstration, tout an moins dans son aspect systématique et téléo-
logigue, vaut aussi pour l'article 81 bis II.
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gences, car ¢’est I'intérét des cantons de coopérer volontairement avec
la Confédération. En effet, ils savent que leurs mesures n’auront de poids
qu’autant qu’elles se coordonneront avec celles de I’Etat central. Contre-
carrer la politique fédérale serait nuire également 4 la leur.

Par ailleurs, il arrivera souvent que la Confédération assure le paral-
1élisme des deux politiques en faisant dépendre ses subventions d'une
prestation correspondante des cantons (9). Dans certaines circonstances,
c’est 14 nn moyen plus efficace que toutes les preseriptions normatives,
Car quel canton laisserait échapper I'occasion d'obtenir de la Confédé--
ration Pencouragement de sa propre économie ?

4. Clest, du reste, on peut le dire, Pesprit méme de la Constitution qui
soppose aux prescriptions normatives {édérales. Notre droit économi-
que se fonde sur le principe de la non-intervention. Les ingérences
de I'Etat doivent donc étre tenues pour des exceptions (10). La Con-
fédération ne prendra des mesures que si le besoin s'en fait sentir.
Autrement dit, elle n’interviendra que de cas en cas. Elle ne saurait
¢tablir un plan économique d’ensemble, auquel seraient soumis tous les .
sujets de droit. 11 n'existe pas d’autorité supréme qui, semblable 4 un
état-major général, dirige toute I'économie de la Suisse (11). Plans et
organisations sont I’affaire des particuliers. On attend que 'ordre §’ins-
taure de lui-méme, par le libre jeu des forces économiques. Dés lors, I'in-
terdiction des prescriptions normatives fédérales, dans le domaine de
I'encouragement économique, va de soi. 8i la Confédération prend ses
mesures de cas en cas, et sans systéme général, c’est donc qu’il n'y a pas,
pour les cantons, de plan fédéral d’ensemble 4 violer. En conséquence,
des prescriptions normatives n’ont pas de raison d’étre.

Cependant, il serait inexact de penser que ces prescriptions normatives
sont contraires 4 Pesprit de la Censtitution pour la seule raison qu'une
économie essentiellement libérale les rend superflues, Car notre systéme
économique, plutét que libéral, est mixte. S'il ne lie pas la politique éco-
nomique 4 un plan proprement dit, I'idée de plan ne lui est pas tout a
fait étrangére. Lorsque }'Etat intervient de cas en ¢as, il s'inspire tout de
méme de certains principes directeurs. Cest dire qu’il entend pratiquer
une politique logique et raisonnable. Donc, on pourrait croire que, dans
un Etat ainsi interventionniste, i1 est opportun d'édicter des preseriptions
normatives. Mais alors, pourquoi le constituant a-t-il estimé que ces con-
sidérations d’opportunité étaient insuffisantes ?

(9) Cf., ci-dessus, page 128, en particulier note I.
(10) Cf., ci-dessus, pages 29—30.
(11) Cf., par exemple, B.S. 1945, CN., pages 479—480 (Weber).
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Cela ne se peut expliquer, derechef, qu'en raison du caractére exception-
nel des mesures de politique économique. Etant exceptionnelles, ces me-
sures doivent étre appliquées selon le principe de la proportionnalité :
elles doivent étre adaptées au résultat recherché. Or, précisément, si la
Confédération imposait des directions aux cantons, elle userait d'un
moyen qui »’est pas proportionné au but de 1a politique de faveur. L'im-
portance de cette politique ne justifie pas que les cantons lui fassent le
sacrifice de leur autonomic. L'encouragement de certaines branches éco-
nomiques n'est pas une de ces tiches que I'Etat doit accomplir i tout
prix. Au contraire, la réserve de la L.C.1., a I'article 31 bis T Cst., montre
qu’il existe des valeurs juridiques plus élevées encore,
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Considérations finales

1. Tout.au conrs de notre exposé, nous nous sommes appliqué & montrer
que le pouvoir d'encouragement de I'article 31 bis It Cst. était une compé-

" tence que le respect de la L.C.], ¢t la sauvegarde des intéréts généranx de
Téconomie nationale limitaient considérablement. Nous avons observé que,
lorsqu’il était intensif, I’encouragement a I'économie constituait un danger
pour cette L.C.L. et ces intéréts généranx. Nons en avons conclu qu'tl fallait
user modérément des mesures de faveur.

A vrai dire, en insistant exclusivement sur les dangers du ponvoir d’en-
couragement, on pourrait donner 'impression qu’il s’agit 14 d’une compé-
tence de valeur plotét négative, 4 laquelle la Confédération ferait mieux
de ne jamais recourir. Cette impression serait fausse : si nous avons sou-
ligné les aspects défavorables du pouvoir d'encouragement, c’est parce que
vous entendions faire des limites de cette compétence le point central de
notre thése.

En réalité, les mesures d’encouragement présentent aussi des cdtés posi-
tifs. Méme du point de vue de la L.C.1., ces mesures comportent des avan-
tages indéniables. A tout le moins, on ne saurait contester que, malgré la
contrainte indirecte qu’elles exercent parfois, elles portent une moindre
atteinte 4 la L.C.I. que les interventions proprement dites de I'article 81 bis
IIl. C’est d’ailleurs bien la raison d'étre de I'alinéa 11 de permettre 4 la
Confédération de prendre des mesures économiques sans devoir violer la
L.C.). Par conséquent, il est clair qu'av regard de la L.C.L, les mesures de
I'alinéa 11 sont préférables a celles de I'alinéa I11. Et la Confédération est
bien obligée d'nser de cet alinéa 11 quand une intervention est nécessaire,
mais qu’un recours i I'alinéa III n’est pas indispensable (1). A ce sujet, le

(1) Sous ce rapport, toutes les lois de la Confédération ne sont pas constitution-
nelles. 11 en est plusicurs qui n'ont pas choisi les moyens les plus économiques
pour atteindre leur but. Clest, en particulier, le cas de la Loi Fédérale sur 'amé-
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Tout.au

texte méme de I'alinéa T11 ne permet pas de doute : «5'il le faut» (2). §i
donc, nous inspirant de principes libéranx, nous avons pu dire que la Con-
fédération doit user modérément du pouvoir d’encouragement, il ne faut
pas comprendre, par la, qu'elle ferait micux de ne pas y recourir du tout.
Bien au contraire, les mémes principes libéraux nous enseignent que, lors-
qu’elle doit intervenir, il convient qu'elle le fasse en se fondant, au premier
chef, sur I'alinéa IT de I'article 31 bis.

2. Mais 'avautage des mesures de faveur {toujours du point de vue de
la L.C.I.) n’est pas seulement relatif. I1 ne faut pas le voir uniqguement dans
le fait que, parmi les mesures économiques, celles de 'alinéa 11 de 'article
31 bis valent mieux, & tout prendre, que celles de 'alinéa 111, Autant un
encouragement excessif est nuisible 4 la liberté, autant une faveur modérée
peut lui étre profitable. L'écrasante majorité de la population de tous les
pays rechercbe, on le sait, non seulement la liberié, mais aussi la prospérité
£conomique et, quand cela se concilie avec ses aspiratious libérales, la sécu-
rité {3). Aux époques de basse conjoncture, l'appel aux interventions de
I'Etat est si pressant, ainsi que I'expérience I'a montré, que les sujets de
droit sont méme disposés 4 sacrifier une part de leur liberté. Autrement
dit, outre la guerre et ses conséquences, une dépression durable est un des
plus grands périls pour la liberté (4). Si donc des mesurcs de faveur permet-
tent de détourner ou d’enrayer une dépression, la liberté n'a-t-¢lle pas tout
4 y gaguer ? Au surplus, les dépressions provoquent la formation de car-
tels qui, eux aussi, menacent la liberté, Par conséquent, lorsquune politi-
que d’encouragement sert a protéger 'économie contre la multiplication
des cartels, la liberté y trouve également son avantage. Clest encore tout
profit pour elle, quand le pouveir d'encouragement doune le moyen de
soutenir une entreprise qui, normalement, devait étre étatisée (pensons aux
chemins de fer privés) (5). Nous voyons ainsi que, si la mesure d’encoura-
gement est souvent un mode de centralisation et de collectivisation, et,
partant, un danger pour la liberté, elle est fréquemment aussi un appui

lioration de l'agriculture et le maintien de la population paysanne, du 3 octobre
1951 (R.O.L.F., 1953, page 1095}, od de nombreux postulats paysans auraient pu
étre réalisés de facon plus libérale, par des subventions plutdt que par des prises
en charge (cf. Sieber, pages 102 ss).

{2) Cf., sur les relations entre I'alinéa I1 et I'alinéa 111 de l'article 31 bis, ci-dessus,
page 35.

(8} CI., par exemple, B.S. 1945, C.N,, page 396 (Schmid, Zurich).

{(4) CI. Fritz Imboden, page 114,

{(8) Cf. Schindler, page 106.

(6) En cela, la mesure de faveur ressemble a la mesure de police économique.
Une mesure policiére canstitue, en soi, une limitation de la L.C.1. Mais elle ne li-
mite pas uniquement la L.C.I. Elle seule la rend pratiguable. Puisqu'elle a pour
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pour cette méme liberté {G). Nous pouvons donc bien la considérer comme
le type de la mesure intermédiaire, également proche de la liberté et de la
servitude économique (7).

propos de «préserver I'ordre public contre les perturbations que pourrait lui cau-
ser a liberté illimitée de activité économigue» (A.T.F. 59. 1. 112, cons. T}, elle
protége aussi, de fagon indirecte, la liberté, qui n'est pratiquement possible, et qui
ne prend toute sa valeur, que dans un régime d'ordre.

(7) Cf. B.S. 1949, C.N., page 503.
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