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INTRODUCTION

La législation issue de P'arrété fédéral du 30 aodt 1939
sur les mesures propres A assurer la sécurité dn pays et le
maintien de sa neutralité sonléve une question qui paraissait
depuis longtemps résolue. Pourquoi les lois sont-elles
publiées ? Ou a toujours admis en Suisse, du moins jusqu’a
ces derniéres années, que pour &tre obligatoire, si ce n'est
valable (en général on ne distinguait méme pas ces deux
notions), un acte législatif devait paraitre au Recueil
officiel des lois et ordonnances de la Confédération. C’était
14 un dogme intangible, et la plupart des juristes évitaient
d’en parler. Ceux qui se risquaient 4 I'aborder s’inclinaient
respectueusement. A notre connaissance, une seule étude
a paru en Suisse snr la publication. C’est: I'article de
ZumBacH (4 Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und
Gemeinde-Verwaltung » 1936, p. 473 et s.). Tous les autres
auteurs eflleurent le sujet en quelques lignes. Personne
n’ose le discuter. ‘

Et voilad que les autorités ont le front, depuis 1939, de
mettre des prescriptions en vigueur avant de les publier
au R.0O., voire, ce qui est plus grave, sans les y publier du
tont. La radio diffuse des interdictions qui entrent en
vigneur d’une heure a l'autre. Les journaux annoncent
des restrictions, la « Feuille officielle suisse du commerce »
et la presse professionnelle reproduisent des ordonnances
dont est sevré le R.0O. Les citoyens (commercants et indus-
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triels) recoivent des instructions sous pli recommandé;
leur association en transmet- d’autres. Et les commissions
pénales de Féconomie de guerre condamnent sévérement
ceux qui n'ont pas obtempéré aux ordres ainsi’ donnés,

Cette pratique a suscité des protestations, dont cer-
taines trouvérent un écho dans la presse (¢« Neue Ziircher
Zeitung » 31 jnillet 1941; « National-Zeitung », Bale,
No 445, du 25/26 septembre 1943). La principale émane
de 'Union suisse du commerce et de Pindustrie. Dans un
mémoire du 20 mai 1943, consacré 4 la procédure pénale
en matiére d’'économie de guerre, cet organisme soutient
que les lois et réglements d’une importance générale
doivent étre publiés au R, O. en vertu de P'art. 33 de
la loi de 1902. Seraient d’importance générale les actes
législatifs qui subjectivement impliquent des obligations
de droit public, dont Iinobservation est passible de
sanctions pénales.

Ce i%est pas'I'avis des antorités fédérales.

Trois conceptions s’aflrontent: la premiérve, celle de
Zumbach, fait de la publication au R.O. un élément de
perfection de la loi; done, pas de loi sans publication.
Selon la deuxiéme, une loi non publiée au R.O. n'est pas
obligatoire; ehacun peut l'ignorer sams s’exposer 4 des
sanctions. Enfin d’aprés la troisiéme, ni la validité, ni la
force obligatoire d’une loi ne dépendent de son insertion
au R.O,

Qui a raison ? 1l importe de le savoir. Si la publication
an R.O. est indispensable, une bonne. partie des prescrip-
tions de I'économie de guerre ou bien.sont juridiquement
inexistantes, ou bien n'ont pas force de loi. Dans les deux
cas, de nombreuses condamnations prononcées par les
commissions pénales constituent des dénis de justice. Ces
eitoyens sont frustrés des garanties essentielles qui carac-
térisent ’Etat de droit. Une réaction s'impose.
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-

St, au contraire, les libertés prises par 'adminjstration
{édérale quant an mode de publication de ses décrets sout
légales, la solidité de la législation édifiée sur la base des
pouvoirs extraordinaires dn C.F. n’est pas menacée. En
revanche, on peut se demander s’il ne conviendrait pas de
mettre fin 4 lincertitude que cette pratique a provoquée
et de chercher 4 y remédier.

-Mais le droit fédéral n'est pas la seule source du droit
suisse. Les cantons sont souverains dans ce domaine.
Comment ont-ils réglé 1'élaboration des Jois et les condi-
tions de leur caractére obligatoire ? Nons croyons utile
de le rechercher.

Le droit francais et le droit allemand ont exercé trop
d’'influence en Suisse pour qu’'il soit permis d’ignorer leur
solution. Nous les esquisserons briévement.

1.’objet de la présente étude peut étre formulé ainsi:
La publication des acles législatifs dans un organe officiel
est-clle en droil fédéral el canlonal une condition de leur
palidité ou de leur caracicre obligatoire ? Sicc n’élait pas le
cas, les lois ef réglernenis devraient-ils élre publiés d’une aulre
maniére, pour élre valables ef obligaldires, el si oui, comment ?

Selon le résultat de nos recherches, nous tenterons de
dégager quelques principés d’ordre général applicables a
Ia publication des lois & tout Etat de droit. IZn outre, nous
énoncerons des propositions concrétes pour une meilleure
réglementation tant en droit {édéral qu'en droit cantonal.

Voici notre plan: Nouws conimencerons par définir la
loi, Ia publication, la validité et le caractére obligatoire
(Titre I). Nous aborderons easuite la premiére question :
la publication est-elle une condition de validité des lois
(Titre 11} 7 La deuxiéme question : la publication est-elle
une condition du caractére obligatoire des actes ']égislatifs ?
fera I'objet du titre 111. Le dernier titre sera consacré &
la pnblication des lois de «lege ferendav.



TITRE Ier
Notions et généralités

CHAPITRE l€r

LA LOI

Section Ire. DEFINITION

1. DEFINITION DE LA LOI

Dans la terminologie juridique, le wot loi n’a pas une
seule et méme signification. Il en a deux, selon qu'on le
définit par le contenu ou par la forme. Précisons cette
distinction : '

A, Loi mailérielle.

Définie par son contenu, son objet, la loi est '« acle de
UElat qui formule une régle de droif objectif » 1. On pourrait
méme aller plus loin et I'assimiler 4 la régle de droit. Cette
définition comprendrait alors aussi le droit coutumier;
mais a I'tnstar d'une partie de la doctrine, nous ne con-
cevons la loi que conume une norme du «jus scriptum »,
et préférons dés lors ne pas appeler loi une régle contu-
miére méme solidement é&tablie. La loi ainsi définie,
baptisée par la doctrine «loi matérielle » ou «loi au sens
large » ?, est indépendante de Yautorité qui Yédicte. Elle

! ¥oir Ducurt B. 14 p. 144 et 145 — Lapaxp B. 40 p. 2 donne Ia
définition suivante de la loi: «die rechisverbindliche Anordnung eines

Rechtssatzes ».
2 Canen B.12 p. 48, Lapanp B. 40 p. (3, BartueLiny B. 4 p. 725,
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peut étre I'ceuvre d’un parlement, du pouveir exécutif on
encore, conmue en Suisse, le fait des Chambres et du peuple.

Voici ses éléments essentiels :

1. La régle de droit, le « Rechtssatz » de la terminologie
allemande, c'est-a-dire ot préceple de conduile extérieure
el en oulre foufe régle créam ef organisdnt les institulions
destinées @ assurer el organiser le fonctionnement des pou-
voirs publics 1. Cette définition. est plns large que celle de
la doctrine allemande, qui ne voit dans la régle de droit
qu’un principe juridique abstraif, qui créerait, élendrait
ou réduirait des droits ou obligations réciprogues des
individus et de I'Etat 2 11 parait évident que les régles
organiques dun Etat sont aussi des régles de droit.

2. Le caractére impéralif. La loi ne fait pas ccuvre
théorique; elle entend trouver une application dans toutes
les situations régies par ses dispositions. Par essence elle
est impérative el c'est ce qui la distingue des régles de
morale, Ce caractére lui est assuré genéralement par une
sanction pénale ou administrative, en droit privé par la
possibilité de {aire exécuter les jugements. Une sanction
n’est pas toujours prévue; 4 son défaut la loi n’en demeure
pas moins impérative . La loi ne tire pas nécessairement

! MasxaTa 13, 47 p. 47 et 48 congoit Ta loi au sens large : « La loi au sens
large est une régle de droil (ou nn cnsemble de régles de dreit). c'est-a-dire
un précepte de conduite extérieure ou une disposition eréant et organisant
les aulorités chargées d'assurer le respect de Nordre juridique; e’esl une régle
générale (abstraite et impersennelle), durable, éerite pour V'avenir, impé-
rative, susceptille d'étre imposfe & Phomme sous la pression d'mne con-
trainte extérieure ot édiclée dans Yintérél public. » .

2 Cannn B. 12 p. 98 ct 99 retrace Vopinion de¢ la doelrine allemande 2
<ce sujet. Dans Je mime sens Hatscmeck 13..28 p 51 « Reehtssatz ist jede
slaatliche Willensiiasserung, welche die Willeusabgrenzang awischen den
iin Staale vorhandenen Individuen unlereinander oder zwischen diesen und
dem Staate vorninmt. » Celle congeption arriverail & dénter qux régles
constitutionnelles ¢t organiques dun Etat le earactére de régle de droit,
€& gue noms nc pounvons admellre. Dans le méme sens que Je précédent
auteur: GiacomerTi B. 22 p. 360

* YVoir 4 ce sujet : DuPasguier B, 15 p. 261; en sens contraire Burck-
HARDT (Commentaire 3° édilion, p. 320 et 593).
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son caractére impératif d’un acte particulier postérieur a
son adoption, ainsi que I’enseignait la théorie monarchique
en déclarant que les parlements n’étaient autorisés qu’a
fixer le contenu des lois, alors que I« ordre » e pouvait leur
8tre conféré que par le souverain qui sanctionnait I'ccuvre
du parlement. Cette sanetion trouvait son expression dans
FVintitule de la loi: « Nous Louis, Roi de France et de
Navarre, mandons et ordonnons... » 1 ou « Wir... verordnen
im Namen des Deuj;é.chen Reiches... » . Nous verrons que,
dans les pays républicains, la loi acquiert son impératif
indépendamment de tout acte de sanction. Cette qnestion

"a son importance, car comme nous le démontrerons au

titre I1, la doctrine suisse 2 trés [ortement subi I'influence
de la théorie monarehique, exposée avec une clarté par-
ticuliére par Laband 3

3. La généralité. La loi n'est pas destinée a régir un‘cas
particulier; elle s’aﬁplique 4 tous les cas de méme nature
quel que soit lenr nombre ¢ Ce caractére, de méme que le
précédent, est propre 4 la régle de droit qui est un pré-
cepte de conduite extérieure et qui entend I'étre d’nne
maniére générale. La doctrine est cependant divisée sur

-ce point et plusieurs auteurs allemands refusent d’admet-

tre que la généralité soit un ¢lément essentiel de la loi °.

B. Loi formelle.

Définie par la forme, la loi est foul acle accompli par le
pouvoir législatif. Cette conception purement formelle —
parce qu’elle ne tient pas compte du contenu du décret —

! LizBENOW B. 43 p. 91,

2 LasaND B. 40 p. 42.

3 Dans son ouvrage B. 39.

A BarraELEMY B4 p. 723; Dueuit B. 14 p. 150; MasxaTta B. 47
p. 53. .
3 Laann B. 40 p. 2 est d'un avis contraire; il en est de méme de
Harscueck B, 28 p. 6 et Canex B, 12 n. 122, 123,

N
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dérive en ligne droite de la théorie de la séparation des
pouvoirs, que Montesquieu a proclamée au xvine siécle
et qui, Técemment encore, était une des pierres angulaires
du droit constitutionnel des Etats modernes. Les critéres
formel et matériel condniraient 4 un résultat identique,
si le legislateur établissait toutes les régles de droit et ne
faisait pas autre chose. En fait, les parlements se voient
confier de nombreuses besognes administratives. En outre,
et sous peine de siéger en permanence, ils ne peuvent songer
a tout réglementer par le menu. lls se bornent & fixer le
cadre, a émettre les principes généraux et laissent au
gouvernement le soin de régler les détails, Cette autorité
y est aussi plus apte qu'un parlement nombreux. La lof au
sens formel, ou 'acte législatif élaboré par le parlement,
comprend donc non seulement la régle de droit mais aussi
des_actes administratifs. :

Pour désigner 'acte du parlement, ou du parlement
et du peuple (loi formelle), qui a la régle de droit pour ohjet
{loi matérielle), la doctrine parle de loi « sensu stricto ».

11. DEFINITION DU REGLEMENT

Le terme de ¢ réglement » Jui aussi a besoin d’étre pre-
cise, car son sens varie selon que le contenn on la forme
servent 4 le définir. Par opposition a la loi, le réglement
n'a pas la régle de droil pour ohjet; c’est loute décision
d'ordre adminisiratif, indépendamment de I'autorité qui
I'a rendue. Le réglement peut étre donc I'cenvre du parle-
ment ou du gouvernement ou encore celle du pouvoir
judiciaire statuant en matiére administrative. Par exemple :
12 nomination d’un fonctionnaire, I'octroi d’une subvention,
I'achat d'un nouvel armement pour I'armée, etc.

On peut anssi définir le réglement en prenant comme
critére I'autorité appelée a I'établir. C'est alors : foul acle
émanani du pouvoir réglementaire, sans é¢gard a son contenn.
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“n régle générale, Je pouvoir réglementaire se confond avec

I'exécutif. Or, comme on vieut de le voir, le gouvernement
¢labore nombre de régles: de droit. En son sens formel le
réglement comprend donc non seulement 'acte adminis-
tratif, mais aussi la régle de droit édictée par le gouverne-
ment. Selon le contenu du réglement, la doctrine distingue
entre le réglement de droit (Rechtsverordnung) et le régle-
ment administratif (Verwaltungsverordnung) .,

Section II. LA LOI EN DROIT SUISSE

Comment le droit positif suisse congoit-il la loi ? le
droit suisse ne possédant pas moins de vingt-six consti-
tutions différentes, une réponse uniforme n’est pas possihle.
11 est vrai que seule la Coustitution Jédérale est la norme
des normes, ou la norme originaire qui ne prend sa source
dans aucune régle d’une essence supérieure *. On une peut
en dire autant des constitotions cantonales, qui doivent
étre approuvées par lautorité [édérale, et cette appro-
bation n’est donnée que si elles ne sont pas contraires au
droit fédéral (Constitution fédérale art. 6). Ce qui n’empé-
cherait du reste pas le droit fédéral et les droits cantonaux
de diverger sur la notion de la loi. 1] faut donc les examiner
séparément.

I. La Lol EN DROIT FEDERAL

La Constitution ne définit pas la loi. L’art. 89 al. 1er se
borne & dire qu’elle doit étre rendue avec l'accord des
deux Conseils et aprés. adoption du peuple, si 50.000
citoyens actifs ou huit cantons le demandent. Cela ne rensei-
gne pas encore sur sa nature,

! Ruck B. 55 p. 62 (.zt G3.
% GracoMETTI B. 24 p. 24,
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1I parait bien résulter de I'historique du dit art. 89
al. 2 que le constituant fédéral entendait soumetire au
- peuple toutes-les régles de droit. élaborées par I'Assemblée
fédérale 1, En outre, les articles constitutionnels qui char-
gent la Confédération de iégiférer sur tel on tel point,ont
Loujours la régle de droit pour objet. C’est le cas notamment
de I'art. 64, qui attribue & I'Etat fédéral la compétence
de légiférer en matiére de droit civil, de droit pénal, de
poursuite pour dette et faillite, ete., toutes matiéres qui ne
penvent donner naissance qu’a des lois « sensu stricto».
11 en est de méme de la législation prévue aux articles 33
al. 2, 34 bis, 47, 48, 53 et 85 ch. 1. En revanche, on ne tronve
pas de dispositions constitutionnelles qui qualifieraient
de loi Ja régle de droit élaborée par I'exéecutif. Ceci nous
améne & dire que par loi, le constiludm‘ fédéral entend la loi
« sensu siriclo s, C'esi-a-dire loute régle de droil élaborée
par le législateur ®. Ceci n’a cependant pas empéché ce
dernier de prendre sous forme de lot des mesures adminis-
tratives, eomme la loi du 15 octobre 1897 sur le rachat et
Pexploitation des chemins de [er de la Confédération *.
L’arrété fédéral de portée générale non urgent est également
compris dans la définition de la loi telle qu’clle vient d’étre
donnée ci-dessus. Cet acte est Pceuvre du législateur, ¢’est-
a-dire des Chambres et du peuple. Peut-il contenir des
régles de droit ? La question. est controversée et la doctrine
cherche encore A caractériser cette catégorie d’arrété fédéral.
On peut soutenir que si le constituant avait voulu assi-
miler Yarrété fedéral de portée générale non urgent a la
loi, il ne laurait pas créé, car a quoi bon établir deux
termes pour dire la. méme chose ? Certains auteurs? en
ont déduit que le dit arrété étail uniquement desting A

1y, WaLpkircl 3. G6 p. 49, . .

2 Voir notamment Giacoxerm B. 21 p. 361; FrzmNer I3, 19 p. 400,
*R.0. 16 p. 529.

4+ FLEINER B. 19 p. 404; SurLzer B. 63 p. 43 et suiv.
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régler les questions administratives d'une certaine impor-
tance. D’autres ! au contraire interprétent le silenee cdu
constitnant comme la preuve gue cet arrété peut aussi
servir 4 I'établissement de régles de droit.

La discussion nous parait stérile, puisque le constituant
a volontairement négligé de distinguer la loi de Iarrété
de porlée génerale non urgent. Ces deux formes d’actes
législatifs sont de méme essence et ont ainsi la méme
valeur. Les pouvoirs publies de la Confédération se sont
d’ailleurs fréquemment servis de I'arrété de portée générale
pour établir des régles de droit; les nombreux exemples
cités par Surzer ? en sont la preuve. '

Mais en droit {édéral, la régle de droit n’est pas formulée
par le législateur (parlement + peuple) uniquement; elle
peut aussi, sous certaines conditions, émaner de 1'Assem-
blée fédérale seule, ou du C.F. e premier cas est celni de
Parrété fédéral de portée générale urgent, prévu a I'art. 89
al. 3 Constitution fédérale. A I'égal de Parrété fédéral de
portée générale non urgent, l'arrété urgent peut aussi
contenir des régles de droit, mais 4 la condition qu’il y
ait péril en la demeure, ¢’est-a-dire que I’entrée en vigueur

“«ne souffre aucun délai». Ce moyen ne doit sous aueun
- prétexte servir 4 priver le peuple de son dreit d'adoption

ou de rejet des regles de droit. Avant 1939, pendant la crise
économique, les Chambres ont usé maintes fois dela clause
d’urgence 4 seule fin d’éviter le vote populaire. Une saine -
réaction eontre cet abus a conduit i 'la modification de
Part. 8% al. 3 de la Constitution le 22 janvier 1939, dans le
sens d’une restriction de I'emploi de la clause d’urgence.

A titre exceptionnel, des lois (matérielles) ont été ren-
dues sous forine d’arrétés fédéraux simples. 11 en {ut ainsi

' Gunc B. 25 p. 43; AFroLTER B. 1 p. 117, cet auteur cite en faveur de
cette opinion : SCHOLLENBERGER, BURCRIARDT ¢l LAMPERT. Voir aussi
Gracomerrr 3. 21 p. 3635.

% Sunzer B. 63 p. 56.
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des arrétés relatifs au premier et second impdt fédéral de
guerre, édictés en application des dispositions constitu-
tionnelles transitoires de 1915 et 1919 *. Ces cas sont fort
rares, l'arrété fé¢deéral simple étant destiné aux affaires
administratives.

Le C.F. est de loin l'autorité qui édicte le plus de lois
(matérielles) en vertu soit d’un pouvoir réglementaire
qu’il -s’arroge, soit d’une délégation de compétence. On
peut déduire un pouvoir réglementaire du gouvernement
des art. 102 ¢h, 5, 8, 9 et 10 de la Constitution fédérale.
La pratique du C.F. d’établir des réglements d’une maniére
autonome ? est combattue par la majorité de la doctrine 2.
Le gouvernement doit en effet s'imposer une grande réserve,
s’il ne veut pas.ouvrir la-porte & une législation étahlie sans
le coneours du législateur. Un cas plus fréquent en revanche
est celui ou le C.F. se fonde sur une délégation de compe-
tence expresse ou tacite. La complexité de Ia législation
et son extension & de nouveaux domaines ont multiplié
les délégations, 4 tel point que dans une étude trés remar-
queée, intitulée « Verfassungsrecht und Verfassungspraxis
in der schweizerischen Eidgenossenschaft» («Das auto-
ritare Bundesstaatsrecht »), GiacomMeTT! dénoncait ce glis-
sement de compétence du législateur au parlement et du
parlement au gouvernement. Enfin, la guerre mondiale
de 1939 devait, comme celle de 1914 4 1918, mettre I'acti-
vité du législateur en veilleuse et donner au gouvernement
le pouvoir d'édicter tous les réglements de droit imposés
par I'état de nécessité. l.'arrété fédéral dit des « pleins

' R.O. 31 p. 445 et 36 p. 667; voir en outre GilacoMerT! B. 21 p. 379
ct 380.

2 Notamment : Réglemenl du C.F. prescrivant -I'organisation d’un
recensement général des enlreprises industrielles, agricoles el commerciales,
R.0. 21 p. 287. — Réglement consulaire du C.F. du 26 octobre 1923 R.0. 39
p. 375.

2 Citons entre autres AvForTeER B. 1 p. 119 ct 120; GracomerT: BB, 21
P 382
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pouvairs», du 30 aolit 1939 (R.0. 35, p. 769), fut une.abon-
dante source de droit, qui, au moment ol nous écrivons,
domine encore toutes les autres. Ces régiements du C.F.
et de ses services portent des noms variés, tels qu’arrétés,
ordonnances ou instructions. Leur publication présente un
intérét particulier et sera également comprise dans notre
étude,

11. LLa LO1 EN DROIT CANTONAL

Le sens du mot loi ne présente pas, en droit cantonal,
de diflérences sensibles avec celui qu'il revét em droit
fédéral. Par loi, on entend, partout, la régle de droit écrite ?
ceuvre du législateur, que nous avons appelée loi « sensu
stricto ». La constitution de trois cantons en donne méme
une définition; ce sont Uri 2, Obwald ? et St-Gall 4. Dauos
ces cantons, la définition correspond 4 la lol au sens strict,
telle qu’elle a été définie ci-dessus. En outre, dans plusieurs
arréts concernant notamment les cantans de Berne?,
Lucerne s, Uri 7, Qbwald ® et Nidwald ®, le T.F. a précisé
que d’une maniére générale la régle de droit initiale ne
pouvait émaner que du législateur, c’est-a-dire du Grand

]

! GiacoMETTI B. 24 p. 469,

2 Const. art. 53 : ¢ Als Gesetze im Sinne des Art. 52 lit. &, sind diejenigen
Vorsehriften zu verstehen, welche allgemein verbindlich sind und solche
Rechte oder Pilichten feststellen, welehe die Gesamtheit oder einen erheb-
lichen Bruchteil des Volkes berithren. Vorbehalten Dbleiben die von der
Verfassung sclbst gemachten Ausnahmen, » Cette définition correspond
celle de I'école de Laband wvne plus haut. .

% Const. art. 25 [it. a) al. 2: « Als Gesetze werden alle Erlasse angesehen,
welche die Rechte nnd Pflichten der Privaten, der &iffentlichen Genossen-
schaften, der Gemeinden und des Staates, sowie die organischen Einrich-
tungen des Staates, des Gerichts- und Verwaltungswesens allgemein und
bleibend bestimmen, » Cette définition est plus compléte que Ia précédente
et correspond dans ses grandes lignes 4 celle que nous avons donnce
plus haut.

* L’art. 54 al. 2 de la Constitution contient 1a méme définition de la lot
que celle d’Obwald.

S AT.F. ¥YI p. 597, 23 p. 1500, 41 p. 500 8ATF 38 1, p. 529

TATF XV p. 130. 8 AT.F, XII p. 562, % AT.F. XI11I, p. 573.
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Conseil (Landrat, Kantonsrat, Grosser Rat) et du peuple;
le réle de ce dernier variant selon que le droit cantonal
connait le relerendum facultatif ! ou obligatoire * ou encore
remet la discussion et ladoption des lois 4 Ja Lands-
gemeinde ®. En revanche, dans aucun canton, le Grand
Conseil ni le penple ne peuvent légiférer seuls ¢ En droit
canlonal, on peul done affirmer que, par loi, le constifuant a
enfendu la loi « sensu siriclo » @ celle qui édiclée par le légis-
latenr conlient des régles de drotl.

I.e réglement de droit joue un réle important. l.e Grand
Conseil on le Conseil d’Iitat exercent le pouvoir régle-
mentaire directement ou par délégation. Dans une inte-
ressante étude, liscnir ® a relevé la pratique en vigueur
dans les cantons. Le phénoméne de concentralion de la
législation entre les mains du pouvoir exécutifl existe aussi
sur le plan cantonal, mais il est loin d’étre aussi prononcé
qu'en droit fédéral, parce que la législation est moins
abondaute et que chaque citoyen peut porter au T.I.
toutes les violations de ses droits constilutionnels °.

t Connaissenl le referendum faeultatif les cantons de lucerne (Cons-
Litulion art. 3%}, Zoug (Const. art. 34), Frihourg (Const. art. 28 bis), I3ile-
Ville (Consti. art. 29), Tessin (Const. art. 57), Vaud (Constl. art. 27), Neu-
ehitel (Consl. art. 39), St-Gall {Consl. art. 47), et (néve (loi constilution-
nelle du 26 avril 1879 sur le referendum faenltatil cantonal).

2 Les cantons de Zurieh (Const, art. 30), Berne (Const. art. 6), Uri
(Const. art. 48), Schwyy (Const. arl. 3 et 30), Sotenre (Const. art. 17), Bile-
Campagne (Consl. arl. 11), SchafThouse (Gonst. art. 42), Grisons (Const.
art. 2), Argovie (Const, art. 23), ‘Iurgovie (Const. art. 4} cL Valais (Const.
art. 3) ont &abli le systéme da referendum obligatoire.

3 l.es lois sonl adopilées par la Landsgemeinde & Obwald (Const. art. 25),
au Nidwald (Const. art. 45), & Glaris {Coust, art. 35) ¢t dans les denx Appen-
zell (App. R.E. Const. art. 42; App. R.1. Const. art. 20).

4 Dans Parcét ATV, 23 p, 1500 e 1L, aflirme gu’s Berne le 1égislateur
¢st le peuple. A notre avis ce n'est pas le cas, car conformément 3 1'art, 26
ch. 1 de la Constitulion cantonale, le Grand Conseil délibére sur tous les
objets soumis au peuple. La position dn F.I% s'expligne par contre histori-
quement, en ¢ scus gue Paccenl est. mis sur le peuple titvlaire de lu
souveraincté dans les démocralies.

5 Escien 1316,

8 GracoMETTI B. 24 p. 476 et snive; v, Walnkaron B, 66 p. G4 cl
suiv.
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III. TERMINOLOGIE

Au cours de cette bréve étude de la loi et du réglement,
en droit fédéral et cantonal, nous avons établi que les
eonstituants n'ont pas visé uniquement la loi en son sens
formel ou matériel; ils ont combiné les deux notions : une
loi correspond a la régle de droit élaborée par le léqislaleur.
C'est cette loi « sensu strieto » que nous baptiserons « loi »
au cours de cette étude. En droit fédéral nous qualifierons
ainst la loi proprement dite et Varrété fédéral de portée
générale non urgent, alors qu’'en droit cantonal ce seront
les lois, les décrets et arrétés de portée générale formulant
des régles de droit adoptées expressément ou tacitement
par les citoyens actifs.

Nous appellerons réglemeni toule régle de droil édictée
par le parlement on le gouverneinen! seuls en veriu de leur
pounoir réglementaire, ou conformément @ une délégation de
compélence du législatenr. Seront done des réglements du
droit Tédéral : I'arrété de portée générale urgent, 1'arrété
simple, les arrétés du C.F., les ordonunances de ses Dépar-
tements et de leurs Services, en tanl que ces différents
actes ont la régle de droit pour objet. IZn droit cantonal :
toutes les lois matérielles élaborées, sans le concours du
législateur, par les Grands Conseils ou les Conseils d'Ztat.
Nous serions tentés de parler d'« ordonnances de droit »,
pour répondre i la terminologic allemande de « Rechts-
verordnuang ». Cette appellation ne serait cependant pas
sans danger et risquerait de créer des confusions avec
toutes les prescriptions édictées sous le nom d’«ordon-
ilance », « Verfligung », par les pouvoirs publics fédéraux et
cantonaux, et qui sont fréquemment employés pour dési-
gner des mesures essentiellement administratives L. Le mot
« réglement » doit done Ini é&tre preéfere.

P Huner B. 30 p. 44 et 45.
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C'est & la publication des lois et réglements ainsi
définis que la présente étude est consacrée. Nous laisserons
par contre de c6té les réglements administratifs ne présen-
tant pas un caractére général' et qui peuvent étre appliqués
sans ¢tre eonnus en dehors de l'administration.

D’une maniére générale, la publication des traités
internationaux est soumise aux mémes régles que les lois
et réglements.



Caarrtre IT

LA PUBLICATION

Section I DEFINITION ET GENERALITES

Les lois et réglements enjoignent aux personnes qu’ils
entendent régir, de faire ou de ne pas faire quelque chose,
Or, pour que cette injonction ne reste pas lettre morte,
elle doit étre portée 4 la connaissance des intéressés.
La publication consiste donc & rendre « public» un acle
tgislatif. - .

Est rendu « public » le texte porté 4 la connaissance non
pas d’individus déterminés, mais de I’ensemble ou d’une
partie de la population (par exemple aux habitants d’une
région ou aux persomnes exercant une certaine activité
économique). L’envoi d’une lettre ou d’une circulaire a
un nembre déterminé d’intéressés n'est pas un acte de
publication, car il ne rend pas le texte pnblic. Une affiche,
au contraire, s'adresse indistinctement a tous ceux qui
passent devant. 11 en est de méme d’un organe officiel,
des journaux, de la radio, etc., qui s’adressent & la géne-
ralité anonyme des destinataires. )

Les lois et réglements sont publiés par I’Etat dont ils
émanent. Ils peuvent P'étre aussi par des partlcuhers-
désireux pour une raison ou une autre de renseigner les -
intéressés (journaux d’informations ou politignes, revues
scientifiques). La publication, dite juridigue, s’oppose donc
a la publication de fail qu'opérent des particuliers sur leur
seule initiative 1. L.a doctrine a en outre dualisé la notion

'BarTtHELEMY B. 4 p. 744,
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de publication juridique et distingue entre publication
formelle et publication matérielle L

I. PUDLICATION MATERIELLE

Elle consiste & porter effectivement le contenu de
Vacte & Ja connaissance des particuliers, en usant des
moyens techniques appropriés. Les puuvoirs‘ publics se
serviront des journaux, alliches, criées publiques, ou
— procédé plus actuel — de la radio. L'Etatl qui agit de
la sorte atteindra, en régle générale, la plupart des per-
sonnes qu'il veut instruire. Pas toutes, cependant, car il
Yy aura tonjours des gens qui en raison de circonstances

particuliéres — absence, inaladic ou eucore simplicité
d’esprit — ignoreront la prescription. En procédant 4

des actes d’information eflective, 1'Etat n"a donc pas la
garantie que ceux auxquels i s’adresse connaitront Ia loi;
en outre, ce moven de mise au courant est cofiteux et
demande un certain travail adininistratif, pour apposer
les affichies, procéder aux crices publiques, etc. C'est pour-
quoi les Etats modernes lui ont préféré le systéme de la
publication formelle, qui, en droit, élimine les inconveé-
nients signalés.

11, PUBLICATION FORMELLE

On entend par la I'acte d’information de I'Etal qui ne
tend pas & renseigner eflectivement les intéresses, mais
qui, théoriquement du meins, donne a chacun la possibilité
de I'étre."L’insertion des lois ou des réglements dans un
recueil officiel paraissant dans. la capitale du pays est le
type de la publication formelle. Ce systéme, en vigueur
dans la presque totalité des 1stats civilisés, a été inauguré
par la. Révolntion francaise.

En Franee, sous l'ancien régime, la situation était

! Lukas B. 46 p. 7 ct suiv.
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confuse, ear les ordonnances n’étaient pas publiées par
les officiers du roi, mais par les organes judiciaires régio-
naux . Aprés avoir été sanctionnées par le souverain,
" elles étaient envoyées aux «parlements de province»
pour enregistrement et publication. Or, cette formalité
wavail pas lieu simultanément partout, cerlains parle-
ments faisant fréquemment opposition a la loi, ce qui
n’allait pas sans retarder sd mise a exécution. Mais méme
14 ou les ordres du roi étaient observés, les organes provin-
ciaux s’arrogeaient le droit d'instruire leurs administrés et
de mettre la loi en vigueur & leur convenance. Cette auto-
nomie ne prenait certes pas sa source dans les textes
légaux, ceux-ci stipulant : « Si mandons que nos présentes
ordonunances vous faites publier 4 son de trompe et cry
public es lieux de vos bailliages, sénéchaussées et jurisdic-
tions accoustumées A& faire semblable proclamation, en
.contraignant a [observation d’icelles tous ceux qu’il
appartiendra et qui pour ce seront a contraindre » 2.

L.a loi ordonnait donc sa propre publication de maniére
effective ou matérielle dans toutes les localités de quelque
importance. Certains parlements ne se bornaient pas moins
a lire la loi en séance pléniére et publique du tribunal et la
déclaraient obligatoire dans les Dhailliages, sénéchaussées
et jurisdictions suballernes sans trompe ni cry public 2.

De 14 des inégalités entre les provinces et un etat
d’insécurité pour les sujets. C’est pour y remédier que la
Convention ¢labora la «loi du 14 frimaire de 1'an II
(4 décembre 1793) sur le mode de gouvernement provi-
soire et révolutionnaire », qui créa un «Bulletin ‘des lois
de la République ». Ce fut le -premier organe officiel
centralisé de publication des lois. '

! Lukas B. 46 p. 66 et suiv.
% LiesENow B. 43 p. 55.
3 Lukas B. 46 p. 67.
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De France ce systéme devait se répandre dans le monde
entier; a4 notre connaissance, il a cours actuellement dans
presque tous les 1Stats civilisés. Lukas?! déclare que la
publication dans un organe officiel est un des principes
fondamentaux de notre droit moderne. Cette thése repose
sur I'idée suivante:

L’information effective est lente. Elle n’atteint pas
tous les intéressés simultanément. Jusqu’d ce que le décret
s0it connu sur ensemble du territoire national, il s’écoule
un temps précieux, pendant lequel il n’entre pas en vigueur.
IZnfin, malgré tous ses efforts, il est pratiquement impos-
sible, & I'Etat, de renseigner les particuliers. On estime
dés lors qu’il lui est plus avantageux de renoncer d’emblée
4 mettre chacun au courant et de donner aux intéressés
la possibilité de prendre connaissance de I'acte législatif
en l'insérant dans un recueil officiel, consaecré comme tel
et mis a la disposition de tous.

L’Etat opére ici avec une fiction, car il est évident que si
la publication dite matérielle ne touche pas la totalité des
intéressés, l'insertion de la loi on du réglement dans un
organe officiel y parvient encore moins. Les partisans de la
publication formelle estiment que c¢’est au public lui-
méme & faire Icffort de connaitre le texte publié. Le
meilleur moyen de I’y contraindre n’est-il pas de déelarer
qu’a partir de telle date 1a loi sera censée connue de tous ?
En général on fixe un délai appelé « vacatio legis » entre la
publication et T'entrée en vigueur, ponr permettre aux
citoyens de se renseigner. Passé ce délai, la théorie forma-
liste n"admet plus 'exception d’ignorance. Les personnes
qui enfreindraient les preseriptions légales pour ne les avoir
pas connues n’ont aucun moyen de se disculper; en cas de
contravention, elles se verront opposer I'adage: «error
juris nocet », c’est-d-dire « nul n’est censé ignorer la loi ».

1 Lukas B. 46 p. 97,
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Cette formule est le corollaire de la publication formelle,
car, par sa rigueur, elle oblige Jes intéressés A conmnaitre
les textes publiés dans I'organe officiel. Nous reviendrons
A ce principe au titre 111 (cf. pages 122 et s.).

Le systéme formel conduit logiquement & conférer 4
Porgane officiel le monopole de la publication des acles
légistafifs 1. Si le particulier est tenu de connaitre les lois, il
doit avoir la certitude de les trouver dans un recueil officiel
consacré comine tel et qui a recu, en quelque sorte, une
investiture légale ou méme constitutionnelle, Iaccréditant
a titre d’organe unique de publication des lois. Deux ou
méme plusieurs organes pourraient étre déclarés ofliciels,
mais, en régle genérale, les Etats s’en tiennent & un seul;
ce qui est rationnel dés I'instant ou ils renoncent a porter
effectivement le texte de loi & la connaissance des
intéressés.

Section 1. LA PUBLICATION EN DROIT SUISSE

Aprés avoir distingué entre publication matérielle et
formelle, nous examinerons a quelle solution le droit positif
sulsse sest arréte.

I. Dnoir rFEDERAL

Vu le referendum facultatif, les lois et arrétés fédéraux
de portée générale non urgents sont publiés une premiére
fois dans la F.F. aprés leur adoption par I'Assemblée
fédérale (art. 3 et 4 de la «loi fédérale du 17 juin 1874
concernant les votations populaires sur les lois et arrétés
fédéraux ») 2. Cet organe, imstitué et régi par '« ordon-
nance du C.F. du 5 mars 1849 relative &4 la publication

I Hatscueck B. 28 p. 92,
*R.0.1p. 97
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d'une Feuille fédérale»?!, parait une fois par semaine
(depuis la guerre une fois tous les quinze jours), générale-
ment le samedi, en langue allemande et frangaise. Son
contenu est divisé en deux parties. l.a premiére (art. 2 de
T'ordonnance précitée) est réservée aux lois, décrets et
arrétés de la Confédération, aux ordonuances, décrets et
arrétés du C.F. Elle contient en outre les projets de lois,
décrets et arrétés de la Confédération. Aujourd’hui et
depuis la création du « Recueil officiel des lois et ordonnan-
ces de la Confédération », la I.F. ne publie plus que les
projets de lois et d’arrétés fédéraux de portée générale
non urgents. Cest «larrété du C.J. du 24 mars 1851
touchant une publication plus convenable de la Feuille
fédérale » 2 qui a modifié le régime antérieur. L'insertion de
ces textes législatifs dans la F.F. a pour but de rensei-
guer les citovens afin de leur permettre de faire usage
de leur droit de demander le referendum.

A expiration du délai référendaire, oun, le cas échéant,
aprés la votation populaire, la loi ou l'arrété de portée
générale non urgents sont reproduits 4 nouveau au R.0O.
(art. 32 de la loi fédérale du 9 octobre 1902 sur les rapports
entre le Conseil national, le Conseil des Litats et le Conseil
fédéral, ainsi que sur la forme de la promulgation et de la
publication des lois et arrélés) 3. Cel organe parail dans les
trois langues officielles (art. 35 de la loi de 1902).

L’insertion au R.0Q. a pour but de rendre la loi publique
pour tous et non pas seulement (comme ¢’est le cas de la
publication dans la F.F.} d’instruire les seuls citovens. Les
lois et arrétés de portée générale non urgents de la Confé-
dération sont donc publiés deux fois. Cette double publi-
cation n’est concevable que dans un Etat qui confie aux
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¢lecteurs 'adoption définitive des lois. Les réglements
du parlement et cenx du C.F. ne paraissent par contre
qu'au R.0. %, vu qu’ils ne sont pas soumis au referendnm.
La I'.F. et le R.O. sont des moyens de publication formelle
donnant aux personnes visées un2 possibilité de prendre
connaissance des lois et réglements.

L’art. 33 de la loi de 1902 ne prescrit la publication au
R.0. que pour les réglements d'une «importance géné-
rale ». Le texte allemand parle de « wichtigere Beschlilsse
und Verordnungen ». Ces deux versions ne sont'pas iden-
tiques. Aux termes de la rédaction francaise de l'art. 33,
tous les réglements avant la regle de droit pour objet
sont visés, alors que le texte allemand et italien n’exige
pas la publication des réglements de moindre importance,
méme s'ils ont la régle de droit pour contenu. Cette seconde
conception, qui est celle de la division de justice (dans une
consultation de décembre 1939) % nons parait devoir étre
retenne pour les raisons exposées plus loin (cf. p. 152
el s.).

Il. Dnoir canTONAL

Dans les cantons, le pouvoir législatif du peuple varie,
selon que la Constitution a consacré le systéme du refe-

‘rendum [acultatif, du relerendum obligatoire ou de la

Landsgemeinde. Cette participation des électeurs a Yéla-
boration des lois contraint les pouvoirs publics & leur son-
mettre les projets définitifs adoptés par le Grand Conseil
(Landrat, Grosser Rat, Kantonsrat), ponr leur permettre,
le cas échéant, de formuler une demande de referendum
ou de voter en connaissance de cause. Les citoyens actifs

' Art. 2 de 1a loi de 1874 el 33 de celle de 1902. :
2 Jurisprudence des autorités admintsiratives de la Confédération,
fascicule 13 (1939) p. 20.
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sont renseignés soit par Ja publication du texte dans Forgane
officiel cantonal, soit par son envai, sous pli, aux électeurs.
Dans ce dernier cas, il n’y a pas publication i)roprement dite
puisque les électeurs seuls — c¢’est-3-dire une petite partie
de la population — sont renseignés officiellement: I'in-
formation ne vise donc pas des destinataires anonymes
{cf. p. 31).

Dans les cantons de Berne, Glaris, Zoug, Soleure,
Bdle-Campagne, Schaffhouse, Appenzell R.I., Grisons ef
Argovie, les projets de loi du Grand Conseil sont envoyés
directement aux citoyens, sans insertion 4 I'organe officiel.
Partout ailleurs, ils sont publiés et en outre fréquemment
remis aux citoyens. Un organe officiel cantonal. appelé
feuille ou bulletin officiel (en allemand Aints- ou Kantons-
blatt; au Tessin Foglio officiale), existe dans tous les can- -
tons a I'exception d’Appenzell R.I. La F.O. parait en géné-
ral une fois par semaine ou tous les quinze jours.

Aprés leur adoption définitive par le peuple {ou 4 expi-
ration dn délai réfévendaire pour les Etats 4 referendum
faeultatil) certains cantons procédent a une nouvelle
insertion des lois 4 la F.0. En outre, tous les Etats confé-
dérés, & Iexception d’Appenzell R.I., publieni un recueil
des lois. Ce recueil, au méme titre que le R.0., est I'organe
ofliciel de publication des cantons de Glaris, Zotig, Argovie
et Tessin. 11 parait en {ascicules annexés & la F.0. chague
fois que le besoin s’en fail sentir. Dans la majorité des can-
tons, cependant, il n'est pas nn organe officiel de publi-
cation, mais une collection des actes législatils. Selon les
cantons, il parait une ou plusieurs fois par année, ou encore
A de plus longs intervalles. Aussi ne compterons-nous pas
le recueil des lois eomme organe de publication (sauf dans
les quatre cantons précités) et n'y reviendrons plus.

Vu ce qui précéde, nons pouvons répartir les cantons
en cing catégories :
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1. Dans la premiére, les lois sout publiées en entier
avant et aprés leur adoption définitive (expiration du
délai référendaire ou votation populaire). Ce sont Uril,
Schiwyz 2, Nidwald ®, Glaris*, Tessin®, Vaud s, Valais7 et
Genéve 8.

2. Les cantons de Zurich ®, Lucerne®, Obwald 1, Fri-
bourg1®, Bdle-Ville®, Appenzell R.E. 1, Si-Gall'®, Thurgo-

! 1 art, 621it. a) Coustitution place la publication des lois dans les attri-
hutions du Conscil d’Etat. )

t & 31 Constitution, § 1 al. 1er; § 2 al 1¢r Verorduung vom 23. Dezember

1933 {iber das Amtsbhlatt des Kantons Schwyz

1§ 2 lit. a) Beschliisse betreffend das Amtsblatt von 1852, modifié le
22 novembre 1883,

4§ 8 Verordnung vom 23. Dezember 1846 betreffend das Amtsblatt,

% Art. 57 de la Constitution, Legge 2 giugno 1843 ¢ decreto es. 24 dicem-
bre 1850 concernente Vedizione del Foglio officinde.

¢ Lol du 28 movembre 1922 sur la promulgation des lois, décrets et
arrlLés,

7 lndications de la Chancellerie d’Elal du Vulais.

& Art. 1°F loi constitutionnelie dn 26 avril 1879 sur le referendum
facullalif cantonal. Art. 8 loi organique di 17 janvier 1906 sur le referendum
facullatif et sur le droit d’infliative. Voir aussi 1a loi du 17 aofit 1815 sur la
promulgalion des lois et autres actes dn Conseil représentatil du 17 aoit
1815.

2 Art. 30 et 40 Constitution. Gesetz vom 18, DDezemher 1833 betrefiend
die Einfilhrung eines Amtsblaites (R.d.L. 111 p. 196), Vererdnung vom
5. Oktober 1878 betreffend die Einrichtung und Herausgabe eines Amts-
blattes (R.d.L. XX p. 6).

0 £ 39 al. 3 et 4 Constitution: § 2 ch. 2 et 3 Verorduung vom 24. Dezem-
ber 1912 hetreffend das Kantonshlatt: § 114 al. 2 Geschiftsordnung vom
13. .Juli 1936 fir den Grossen Rat des K: intons Lu?ern § 1 de la loi du 30
mai 1883 sur les publications officielles.

1L Art, 27 Constitution, Art, 2 Beschluss vom 10 Juni 1854 hetreffend
die LErrichtnng eines Amtshlattes.

12 Conslitution, arl. 21; 1oi du 13 mai 1921 sur Pexercice du droit d’int-
lintive constitutionnelle et 1égislative des citovens et du droit de referendum,
art. 21, 25, 26 ¢t 275 loi du 22 novembre 1911 d’application auv Code civil
Art. 3.

13 Art. 29 al. 2 Constitution, § 4, 7, 8 ¢t 9 Gesetz vom 16, November 1875
betreffend das Verfahren bel Ausitbung der Initialive und des Kantonalen
Referendums. § 20 Gesetz vom 9. April 1908 betreffend Organisation und
Geschiiftsordnung des Versicherungsrates des Kantons Bascl-Stadt; § 26
Gesetz vom 28, April 1938, beireffend die Gesehiiftsordnung des Grossen
Rates.

Mg 2 3 et 7 dn réglement de ta Landsgemeinde du 4 décembre 1908,

§ 2 Verordnung betreffend die Herausgabe des Amtshlattes des Kantons
Appcmc]l der Acnssern Rhoden vom 12, November 1878.

¥ Art. 47 Constitution; art. 12, 14 et 15 Gesetz vom 2. Dezember 1892

hetreffend Verfahren bei Ausiibung des Kanlonalen Referendums und der
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vie' et Neuchdlel® publient les lois ¢in extenso» avant leur
adoption définitive et sous forme d’arrété de promulgation
apres celle-ci.

3. La troisiéme catégorie réunit les Etats confédérés
qui ne publient la loi en entier que postérieurement 4 son
adoption par le peuple (ou, dans les cantons 4 referendum
facultatif, 4 I'expiration du délai référendaire, si la votation
populaire n'a pas lieu); s’y rattachent : Berne®, Schwyz 4,
Zoug ®, Bdle-Campagne ¢, Schaffhiouse 7 et Argovie s

4. Avant la consnltation popnlaire, les cantons de
Soleitre® et des Grisons® remettent sous pli les lois aux
¢lecteurs; aprés celle-ci seul Tarrété de promulgation
parait dans la Ir.0O.

5. Appenzell R.I. Y n'insére ses lois dans un orgamne

Initiative; art. 1er Gesetz vom 20. Mai 1884 betreffend die Verdilentli-
chiung amtlicher Bekannimachungen. ’

188 35 et 39 Conslilntion; § 35 Gesetz vom 24. Mai 1904 betreffend
Stimmberechligung, Wahlverfahren, Volksabstimmungen und Entlassung
van Beamten; § 2 Dekret betreffend die Herausgabe eines Kanlons- und
eines Amitsblatles, vom 18. Februar 1850.

2 Art. 49 Constitution; Art. 137, 138 et 142 loi du 23 novembre 1916
sur Vexercice des droits politigues; art. 1¢r et 2 de la loi du 28 octobre 1925
sur In Feuille officielle. )

3 Art. 17 Gonstitution; § 1er Verordnung vom 26, Juni 1942 Ober die
Amtsbliitter und Amtsonzeiger.

4§ 31 Constitution; § 3er al, 1¢2, § 2 al. 17 Verordnung vom 23. Dezemnber
1933 ither das Amtshlalt des Kantons Schwyz,

5§81, 2 3 cl 4 Gesetz vom 17, Mai 1858 betreffend Binfithrung eines
Amisblattes. '

® Indications fournies par la Chancellerie d’Elat du canten de Bile-
Campagne. La question est réglée par 'usage. 11 0’y a auncune disposition
1égale.

7 Art. 66 ch. 3 Constitution; art. 71 des Wahlgesctzes vom 4. Mai 1504,

8 &1 Gesetz vam 26, Winlermonat 1856 itber die amtlichen Bekannt-
machungen; § 18 Geselz vom 16. September 1937 Gber Wahien und Abstim-
mungen. § 42 des Reglementes vom 20. Februar 1941 iiber die Geschiifts-
fithrung des Grossen Rates.

¢ Indications fournies par la Chancellerie d’Etat du canton de Soleure.

1t Vererdnung vom 11. Dezember 1877 ilber Abstimmung in Landes-
sachen; Grossratsbeschluss vom 18. Juni 1879 Ober Regelung der Auflage
und Verhreitung der Gesetze, Verordnungea nnad anderen amtlichen Puhli-
kalionen, sowie des Amisblaties; Verorduung v. Kleinen Rat vom 13
Dezember 1940 Giber das Amisblatt des Kantons Graubiinden,

n Art. 11 et 23 Constitution. Art. 6 Verordnung vom 21, November 1924
betreffend die Landsgemeinde und die Gemeindeversamimlungen.
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guelconque ni avant ni aprés leur zidopt_.ion par la Lands-
gemeinde. ‘

Dans {ous les cantons, excepté ce dernier, les régle-
ments sont publiés une fois dans la F.O., dés qu’ils sont
définitifs. A Appenzell R.1. ils paraissent dans les journaux
du canton et notamment dans I'« Appenzeller Volksfreund ».

Le droit public de quelques cantons prescrit, & cbté
de I'insertion a la F.O., une publication effective oun maté-
rielle. A Genéve, par exemple, I'article 2 de la loi du 17 aofiit
1815 sur la promulgation des lois (modifi¢ le 30 mai 1870)
déclare que des placards imprimés seront affichés « dans les -
lieux accoutumés». En outre, la lecture dans les églises
peut étre ordonnée; elle est confiée au maire de la commune
ou a son adjoint. Une régle analogue est en vigueur dans
I'Etat du Nidwald. En .Valais, le gouvernement peut
ordonner, dans 1'arrété de. promulgation, I'information par
criée publique et par affiche au pilier communal.

En cas d'urgence, quelques cantons permettent de
renseigner les électeurs plus rapidement que par ta F.O.
L.e Conseil d’Etat du Nidmwald peut en pareille occurrence
recourir 4 la méthode de son choix: 1l est tenu, cependant,
de reproduire ensuite le décret dans la F.O. 1. Un systéme
analogue existe & Lucerne, conformément au § 1¢r de la loi
du 30 mai 1883 sur les publications officielles. A “Berne,
Glaris et Bdle-Ville 1'usage autorise les pouvoirs publics
i recourir aux affichies. En Thurgovie, I'exécutif peut porter
ses édits & la connaissance du public par les journaux d’in-
formation.

Citons, en terminant, pour 'exclure de cette é¢tude, la
publication des projets de loi prescrite & Berne®, Argovie®

- 4§ 3 de I'Amtsblatibeschluss de 1852, modifié¢ le 22 novembre 1883.
£8 29 de la Constitution.
3§ 35 al. 4 Constlitution et § 42 des Reglements vom 20. Februar 1941
itber die Geschiiftsfithrung des Grossen Rates (Grossrats-Regiement).
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et Thuargovie !, entre Ta premiére et la seconde lecture au
Grand Conseil. Son but est de donner aux citoyens 'occa-
sion de faire, alors qu'il est encore temps, des suggestions
et propositions de meodifications au parlement. Ce systéme
permet également aux députés de titer le pouls de leurs
¢lecteurs et de savoir si Ja mesure envisagée correspond
bien & leurs veeux. Trés démocratique, cette institution est
toutelois étrangére A notre étnde, en ce sens qu'au cours
de la seconde délibération le projet peut encore subir des
modifications, 1l ne s'agit donc pas de la publication d'un
texte definitif, qui seule nous intéresse ici.

I11. LA PUBLICATION NE DOIT PAS ETRE CONFONDUE AVEC
LA PROMULGATION

Si le terme de publication évoque d’emblée quelque
chose.de précis, il n'en est pas de méme de celul de pro-
mulgation, dont le sens demande quelques éclaircisse-
ments. C'est vraisemblablement pourquoi auteurs, légis-
lateurs et tribunaux se servent de cette expression pour
désigner des choses différentes. Lanousse, LirTri et le
DICTIONNAIRE DE L'AGADEMIE FIANGAISE Nous apprennent
que promulgation vient du latin « promulgare » et signifie
« publication solenuelle des lois ». A les en croire, la pro-
mulgation serait irés semblable 4 ce que nous avons appelé
la publication juridique.

Comme il s’agit cependant d’un terme purement
juridique, on ne pent le définir «in abstracto » sans tenir
compte du dreit positif. En droit comparé, nous.croyvons
pouvoir discerner une conception moenarchique et une
conception républicaine de la promulgation.

' § 36 de la Constitution et § 2 lit. a) alinéa 2 du décret du 18 février 1850
« betreffend die Herausgabe ecines Kantons- und eines Amlsblattes v Tei

la publication intervienl avant que le Grand Consell ne commence i -ddli-
bérer sur Ja loi.


cbose.de
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A. La conceplion monarchique :

Nous la trouvons réalisée notamment dans le droit’
constitutionnel des Etats confédérés du premier empire
allemand fondé par Bismarck en 1871. Ces constitutions
donnaient aun souverain un droit de «sanction » (approba-
tion) et de promulgation des lois votées par le parlement 2.
LaBanD 2 exposait que impératif de la loi lui éiait conféré
par T'acte de sanction du souverain. Sans cette approba-
tion, le texte de loi restait lettre morte. Seule la sanction du
monarque lui insufflait vie et en faisait une loi existante.
Or, cette approbation devait s’extérioriser par écrit dans
I'acte de promulgation (Ausfertigung), qui consistait dans
la signature par le souverain de l'expédition originale dn
texte de loi. La formule de promulgation figurant dans
I'intitulé ne laissait pas de doute sur la nature impéra-
tive : « Wir... verordnen... ». Le droit de promulgation de
Pempereur d¢’Allemagne résultait de 'art. 17 de la cons-
titution de Bismarck ®. En France, la charte constitution-
nelle du 4 juin 1817, qui tentait de rééditer les droits de la
monarchie, disposait: « Le roi seul sanctionne et promul-
gue les lois » 4.

La promulgation n’était donc nullement assimilable &
la publication (Verkiindigung) qui, 4 'époque du premier
Reich allemand, incombait aussi a4 'empereur ®. La pro-
mulgation pouvait étre définie: Vacte juridique attestant
que la lol est née, pourvue de la sanction royale ou impé-
riale.

tLapasp B, 40 1 7.

£ 0p, cil. p. 29 et 30.

3 Gesetz betreflend die Verfassung des deutschen Retelies, vom 16 April
1871 {nebst Anhang), Berlin 1871.

! Lukas B. 46 p. 108, :

& L'art. 17 de la Constituiion de 1871 disposait: « Dem Kaiser stehl
die Ausfertigung and Verkiindiguug der Reichsgesetze... zunn,
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- B. La conception républicaine :

Les Jois constitutionnelles frangaises de 1875 ignoraient
la sanction des lois (au sens on elle a été définie ci-dessus).
j.art. ter de Ja loi du 25 février 1875 sur I'organisation des
pouvoirs publics disait briévement : « Le pouvoir législatif
s'exerce par deux assemblées: la Chambre des députes
et Je sénat. » La promulgation par les soins du président
de la République avait une signification autre qu'en
droit allemand d’avant 1919, car le chef de I'Etat, n'étant
pas législateur, n'avait pas part a 1'élaboration des lois.
I.a promulgation était donc un acte de gouvernement. Quels
étaient son sens et sa portée ? Jize ! répond : «La pro-
mulgation d’une loi est I'acte juridique par lequel le preé-
sident de la République :

1) aflirme qu’un texte a été réguliérement adopté par
les Chambres;

2) déelare qu’il ne demande pas une nouvelle délibeé-
ration;

3) fixe, dans le cas o le parlement ne Fa pas fait, le

moment précis a partir duquel la décision prise par le
pariement sera exécutée par tous ceux qu'elle concerne. »

La promulgation en I'rance n’était donc pas non plus
la « publication solennelle des actes législatifsy, de sorte
que "’Académie {rangaise, L.arousse et Littré ont &té mal
renseignés sur ce point,

Dans le deuxiéme IReich allemand, la promulgation
de I'art. 70 de la constitution de Weimar du 11 aott 1919
ressemblait 4 celle de la tiroisiéme Répubbque francaise.
lei aussi, le chef de I'Titat, ¢’est-a-dire le président du Reich,
attestait la conformité de la Joi avec la constitution.
Comine dans la constitution impériale, cet acte était suivi

tJEze B. 35 p. 378
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de la « Verkiindigung », c’est-a-dire de la publication qui
incombait aussi au président du Reich 1.

C. La promuligation en droif suisse : .

1, Droit fédeéral.

En droit fédéral plus encore qu’ailleurs, le mot promul-

" gation est employé pour désigner des actes trés différents.

Il n’est done pas aisé de dire effectivement ce qu’elle est.
Les lois de 1874 et de 1902 en parlent sauns la définir, ce
qui permet plusieurs interprétations. En voici quatre :

a. La promulgation serait la signature de 'expédition
originale des lois et arrétés [édéraux de portée générale,
urgents ou non, par les présidents et les secrétaires des
deux Conseils, et sa communication au C.F. pour la faire
publier dans la F.F. (art. 32 de la loi de 1902 et 3 de la loi
de 1874). '

Le texte allemand appuie cette thése. I parle a I'art. 52
d’« Erlass », ce qui veut dire : ¢« La forme en laquelle la loi
est rendue. » D’autre part, la doctrine snisse, qui a fortement
emboité le pas derriére LaBanp, croit pouvoir distinguer
dans la signature de I'expédition originale, un acte analogue
4 la promulgation dn droit allemand d’avant 1919. GunL 2,
notamment, assimile le vote des Chambres & la sanction
et la signature de I'expédition originale a la promulgation
des lois. Ne dit-il pas: «Die Ausfertigung ist die Ver-
kérperung des Gesetz- oder Beschlusswillens » ? AFFDLTER 2
SCHOLLENBERGER ! et BURCKHARDT ® soutiennent une thése
analogue.

Nous ne pouvons nous y rallier, car rien dans la Cons-

L STIER-SOMLO B, 62 p. 152, § L
2 Guir B. 25 p. 52 et 53.

% AFFOLTER B. 1 p. 112.

4 SCHOLLENBERGER B. GO p. 247.
b BurckHARDT 3,11 p. 156.
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titution fédérale ne permel de conclure a4 Vexistence de

I'institution monarchique de la sanction. Un projet ne

devient pas lot de par la volonté d’un seul organe étatique

supérteur aux autres, mais par I'observation des formes

prévues & l'art. 89 Counstitution {édérale, soit 'accord des

deux Conseils et I'acceptation tacite ou expresse du peuple.

Toutes les phases de I'élaboration de la loi ont la méme
valeur et sont indispensables & sa perfection.

b. La promulgation serait la publication juridique des
lois. '

Cette .ol)inion s'appuie sur le message du C.F. du 30
mars 1899 T"concernant la loi de 1902, qui identifie promui-
gation & publication. Le message se contredit cependant
et le mot promulgation y est employé dans deux sens
différents. 1>’autre part, si ces deux termes étaient syno-
nymes, Je titre 111 de Ja loi de 1902 ne proclamerait pas :
« Forme de la promulgation et de la publication des lois
et arrétes. » Il n'est guére concevable que le législateur
ait employ¢ deux expressions difiérentes pour dire ln méme
chose.

¢. La promunlgation serait I'acte du C.I7. prévu a 'art. 36
de la loi de 1902, par lequel cette autorité fixe I'entrée en
vigueur d’une loi.

Cette disposition figure aussi sous le titre 111 précité.
Rien ne s’opposerait donc a ce que cet acte du gouverne-
ment soit baptisé promulgation (voir lettre a). A page 657
al. 3et 4 le message se rallie aussi 4 cette interprétation.

Le C.F., dans son rapport de gestion présenté 4 I'Assem-
blée fédérale en 1874 2, exprime un avis analogue : ¢ Nous
avons décidé en outre que la promulgation ne peut pas se
faire en indiquant simplement que telle loi ou tel arrété

*EFD1899 111 653,
2F.F. 1874 11 p. 29.
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est entré en vigneur a telle date, mais qu’elle doit avoir
lien sous la forme d’un arrété du Conseil fédéral ordonnant
leur entrée en vigueur ».

d. Enfin, une partie de la doctrine qualifie promulgation
Parrété du C.F. proclamant les résultats du vote, lorsque
la loi a été aceepiée par le peuple. Les art. 102 eh. 5 Cons-
titution fédérale, 13 et 16 de la loi de 1874 font un devoir
au C.F. de vérifier les résultats des votations populaires et
de les publier. C'esi cet acte d’exéeution que BLUMER-
MonrewL ! et FLEINER ? appellent promulgation.

Nous avons dit ei-dessus pour quels motifs il ne nous
paraissait pas raisonnable de se servir de ce terme pour
désigner soit la signature de l'expédition originale du
projet définitif adopté par 1'Assemblée fédérale, soit Vacte
de publicalion des lois. En revanche, les théses développées
sous lettres ¢) et d) ne soulévent pas les mémes objections;
anssi proposons-nons de réserver le mot promulgation pour
désigner : lacte juridique par lequel le C.F.:

proclamme, le cas échéant, que la loi on Varrélé fédéral de
portée générale non urgeni soumis @ la volation du petiple
a éé adoplé par celui-ci;

fixe Uentrée en vigueur de la lof ou des arrétés fédéraux de
porlée générale urgenis ou non, el ordonne leur exéculion
fart. 2, 7 el 14 de la loi de 1874).

Cette définition répond 4 ume nécessité, car on ne voit
guére comment on deésignerait autrement les actes ci-des-
sus; elle correspond en outre 4 la notion de la promulgation
du droit cantonal.

2, Droit cantonal,

Aucun canton ne définit la promulgation des lois. 1Et

I Bioser-Mones B, 6 p. 30
? Fremver B, 19 p. 411,

V.
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pourtant les 1itats du Valais *, de Neuchdlel * et de Genéve ®
la mentionnent dans leurs constitutions sous les attribu-
tions du Conseil d’Etat,

Cette expression apparait aussi dans les lois d’antres
cantons, sans qu'elles en précisent davantage Je sens.
Cest le cas & Fribourg®, Bdle-Villes, Schaffhouse®, St-Gall?,
Grisons ® et Vaud *. )

IEnfin, la promulgation est inconnue de la législation
de certains cantons; mais Jes autorités s’en servent pour
désigner I'arrété dn Conseil d'Etat fixant Uentrée en vigueur
des lois. EException faite du Tessin et de Vaud, qui parais-
sent assimiler promulgation & publication juridique, les can-
tons emploient ce terme dans un sens différent. 1Relevons
cependant gue Ja promulgation est inconnne en fail et en
droit an Nidwald et dans les deux Appenzell.

Dans tous les autres cantons, elle est acle juridique
du Conseil o Etaf qui a pour objef :

a} de proclamer les résultats du vole populaire sur tine
foi,

b) de fixer son enirée en vigueur;

¢) d'ordonner sa publicafion.

! Constitution art. 53 et 100.

2 Constitution art. 49.

3 Constitntion art. 53, 54 et 82.

4 Art. 22, 25 et 27 de la loi du 13 mai 1923 sur l'excrcice du droit ’ini-
tiative constitutionnelle et iégislative des citoyens et du droit de vote.

5§ 9 Gesetz vom 16. November 1875 betreffend das \’ermhren bei
.n\usubung der Initiative und des kantonalen Referendums.

& Art. 71 Gesetz vom 4. Mai 1904 iiber die vom Velke vorzunehmenden
Abstimmungen und Wahten, sowie die Ausilbung der Volksrechte (Wahi-
eselz).
¢ 7 Art. 13, 18 et 19 Gesetz vom 2. Dezember 1892 hetreflend das Ver-
fahren bel Ausiibung des kantonalen Referendums und der initiative.

& Art. 49 Geschiaftsordnung des Grossen Rates vom 26. November 1937,
Grossratsbeschinss vom 18. Juni 1879 iiber Regeiung der Auflage und
Verbreitung der Gesetze, Verordnungen und andern amtiichen Publika-
tionen, sowie des Amtsbiattes (R.d.l.. if. Ersatzband, p. 120).

" Art. 17, 2 et 4 de la loi du 28 novembre 1922 sur la promulgation des
jois, décrets et arrétés.
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L'acte de promulgation ne portera pas forcément par-
tout sur ces trois points, mais au moins sur I'un d’eux.
Par exemple, dans les cantons gni connaissent le referen-
dum facultatif, les résultats de la votation ne sont proclamés
que si elle a eu lieu (lettre a). Le Conseil d'Etat n'arréte
d’autre part U'entrée en vigueur (lettre b) que si la loi a
promulgner ne I'a pas déja fait elle-méme. Enfin, I'ordre
de publier la loi (lettre ¢) m’a un sens que pour les cantons
qui n’ont pas réglé cette question dans leur constitution
ou leur législation. .

La forme de promulgation varie beaucoup de canton
a canton. :

Parmi les plus claires citons celle de Berne:

« Le Conseil exécutif du Canton de Berne,

» Vn les procés-verbaux de la wvotation popnlaire du...
» - - conslale ;

» La loi... a été adoptée par...

» contre... et

» arréle :

» Cette loi sera publiée et insérée au Bulletin des lois. »

La promulgation n’existe que pour les actes législatifs du
parlement et du peuple, et non pas pour les réglements
du Conseil d’Etat.

[+ I



CaariTre III

VALIDITE ET CARACTERE OBLIGATOIRE
DES LOIS ET REGLEMENTS

Par définition, un acte législatif ne peut étre valable
que s'il est conforme 4 une régle d’'un ordre plns clevé .
Toute autorité (le constituant excepté) ne peut légiférer
que dans le cadre des attributions que lui ont conférées
des .autorités hiérarchiquement supérieures. Si celles—ci
lui ont prescrit une certaine procédure, elle dait s'y tenir.
Est dés lors valable : foul acle législafif édicté par Uaultoriié
compélente, le cas échéant selan les formes prescrites a ccf
cffet.

La norme attributive de compétence indique toujours
quelle autorité doit légiférer (sujet de la compétience) et
dans quelles limites elle peut le faire (objet de la compeé-
tence). En revanche il n’est pas indispensable qu’elle éta-
blisse des régles de procédure. Si elle le fait cependant,
I'acte n'est valable que lorsqu’elles ont été respectées.

Exemple : Pour étre valables, les lois doivent étre con- -
formes & la Constitution. L’art. 89 Constitultion fédérale
fixe des régles de procédnre dont Iobservation est néces-
saire 4 la perfection de la loi.

Une régle de procédure ne lie que les autorités subor-
données a celle qui )'a édictée. Elles ne sauraient I'en-
freindre sans compromettre la validité de lenrs décrets.
En revanche, I'antorité dont elle &mane n'est pas tenue de

' BurckHaRDT B. 10, p. 238.
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I'observer. Elle peut en tout tem]ﬁs y déroger. La validité
de ces mesures ne dépend donc pas de leur conformité a
une telle régle. Lorsque le pouvoir supérieur n'a pas réglé
la procédure, Vautorité subalterne est entiérement libre &
cet égard. Ainsi, les prescriptions relatives & la forme
prennent une signification différente selon le pouvoir a qui
elles s’adressent. Elles peuvent étre une condition de vali-
dité des lois et réglements, ou n’'avoir aucune influence 4
ce sujet. .

Une loi valable posséde «force de loi formelle»: son
auteur ne peut la modifier ou ahroger qu'en observant la
procédure suivie lors de son élaboration. Le législateur ne
peut ainsi modifier une loi que par une autre loi. Celle-ci
valable, il n’a plus la faculté de la retirer, La « force de loi
formelle » hii est acquise indépendamment de son contenu
dés I'instant ou sont remplies les conditions pesées par la
norme juridique dont elle dépend.

La loi valable ne s’applique pas foujours immeédiate-
ment. Dés qu’elle est parfaite, les autorités doivent assu-
rément prendre toutes les mesures prescrites pourla rendre
obligatoire. Mais un certain temps peut aussi s'écouler
lorsque le légistateur a laissé au gouvernement le soin de
fixer Ientrée en vigueur. Tant qu'une loi ou un réglement
ne sont pas en vigueur, les citoyens, les administrés ne
sont pas tenus de les respecter. Quoique existante et par-
faite, ia loi ne les lie pas. Ils ne sauraient donc y contrevenir.
Les autorités n’ont pas le droit d’intervenir pour leur en
imposer le respect; les tribunaux continueront & ignorer
cette loi comme si elle n'existait pas.

Rares sont les auteurs qui distinguent entre validité et
caractére cbhligatoire. Les deux notions deivent &tre
dissociées cependant, car s’il est juste de dire que toute
~.régle obligatoire est nécessairement valable, Ja réciproque
ne I'est pas. Les lois valables qui n’ont jamais été obliga-
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toires sont trés rares; mous n’en connaissons qu'nn exem-
ple: l.a loi valaisanne. sur la police cantonale, votée par le
peuple Ie 19 novembre 1930; elle n’a pas été promulguée
par le Conseil d’Etat et n’est donc jamais entrée en vigueur.
Le gouvernement estimait, a tort ou & raison, qu'elle ne
constituail pas un grand progrés sur l'ancienme et qu’il
était préférable d’en élaborer encore une autre. L'exécutif
n'était certainement pas compétent pour surseoir a la
promulgation; il ne parait pas cependant que le Grand
Conseil I'en ait blamé. 11 est vrai que la loi visait 2 admettre.
les gendarmes dans la caisse de pension des fonctionnaires
de I'Etat et que Vautorité, malgré le défaut de promul-
gation' de cet acte législatif, avait accepté les agents de la
force publique dans sa caisse de retraite.

La grande majorité des lois et réglements ne sont pas
obligatoires au moment de leur perfection, mais quelques
jours plus tard ou méme aprés une « vacatio Jegis » de plus
longue durée. Exemple : L& code pénal suisse valable dés
le 21 décembre 1937 est entré en force le 1er janvier 1942,

Un acte lgislatif est obligaloire lorsque les quforités
chargées de Uexécuter ont le droit d'en imposer U'observation
aux personnes qu’il régit et que, le cas échéant, les contre-
venants peuveni éfre punis. La terminologie allemande
parle de « Verbindlichkeit» ou de « Wirksamkeit » pour
désigner le caractére obligatoire l. Toute disposition en

vigueur posséde «force de loi matérielle », force qui lut
- permet de se substituer aux régles antérieures. Exemple :
Dés le ler janvier, les véhicules qui circulajent & droite
doivent tenir la gauche de la chaussée. Les usagers de la
route qui rouleront & droite le 1€t janvier seront mis en
contravention.

La force de loi matérielle se manifeste d’une fagon aussi
variée que le contentr méme de la régle de droit.

1 BurckHaRDT B. 11 p. 19 et 156.

.
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Précisons enfin que si I'acte législatif ne peut étre dans
son ensemble gue valable ou nul, ses dispositions n’acquié-
rent pas nécessairement force ohligatoire au méme
moment 1,

Au cours des développements des titres IT.et 1II,
nous reviendrous aux caractéristiques de la validité el du
caractére obligatoire des lois et réglements.

' La lot fédérale du 2 novembre 1893 sur la fabrication et la vente des
allumettes ne fixe pas moins de quatre dates d’entrée en viguenr différentes :
a} immédiate, pour la majorité des dispesilions; #) 1er juin 1899 pour im-
portation des allumettes aw phosphore jaune; ¢) 1¢ avril 1900 pour la fabri-
cation des allumeties au phosphore jaune; d) 1¢r janvier 1901 pour I'expor-

tation des allumettes au pliosphore jaune. (Voir aussi von Salis B. 57
p. 199.) :



TITRE II

La publication est-elle une condition

de validité des lois et réglements ?

Au titre précédeunt nous avous précisé que les condi-
tions de validité d’une loi sout fixées par la norme attri-
butive de compétence. Or cette norme n’est pas la méme
partout; elle varie d’un EEtat 4 un autre; a l'intérieur d'un
pays, elle est susceptible de se modifier au cours des temips.
Cest donc a la lumiére du droit positif que le probléme
doit étre résolu. Avant de nous arréter au droit suisse,
nous ferons une bréve incursion chez nos voisins du nord et
de I'ouest, vu 'influence considérable qu’ils ont exercée sur
notre législation, notre doctrine et notre jurisprudence.
L’étude du droit comparé nous permet de mieux compren-
dre les théories soutenues par les auteurs de ces pays, et
d’apprécier ce qu’elles peuvent signifier pour nous.



CHAPITRE €T

APERCU DE DROIT COMPARE

Section Ire. DROIT ALLEMAND

I. CoxstiTuTioN DU 16 avriL 1871

A. Les lois.

. La constitution de Bismarck disposait 4 I'art. 5 que le
pouvoir législatif s'exercait par le « Bundesrat» composé
des chefs d’Etat confédérés et par le « Reichstag », parle-
ment populaire : « Die Uebereinstimmung der Mehrheits-
beschliisse beider Versammlungen ist zu einem Reichs-
gesetze erforderlich und ausreichiend, » Cet article parait
- régler A titre exclusif les conditions de forme posées 4 Ia
validité des lois; il exige Faccord des deux conseils sur un
projet qu’ils ont élaboré. La constitution de 1871 (au con-
traire de celles des Etats confédérés d’Allemagne, qui
attribuaient un droit de sanction & leur souverain) parait
n'avoir pas voulu faire de Fadhésion de I'empereur un
élément de perfection ‘des lois. En revanche, Vart. 15
plagait Ia promnlgation {Ausfertigung) et Ia publication
{(Verkiindigung) dans ses attributions. En quelle qualité
I'empereur exécutait-il ces actes ? était-ce comme légis-
lateur ou comme chef do ponvair exécutif ? T.a doctrine
allemande et notamment Lanann rejettent cette derniére
hypothése. lls reconnaissent qu'une fois adoptée par le
« Reichstag » et sanctionnée par le «Bundesrat», la lol
est née au sens constitutionnel; toutelois pour que cette
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existence soit perceptible et réelle, Iempereur devait
Yattester dans la promulgation. A leur avis, cet acte était
le dernier échelon de la procédure d’élaboration : « Wenn
der Kaiser die Ausfertigung erteilt, so wird damit in for-
mell unanfechtharer und rechtswirksamer Weise konsta-
tiert, dass das Gesetz verfassungsmissig zustande gekom-
men ist »; ou encore : « Das Zustandekommen eines rechts-
giiltigen Gesetzes ist an andere Voraussetzungen nicht
gebunden » 1,

On peut se demander si, face 4 une disposition aussi
précise que Iarticle 5 de la constitution de 1871, spécifiant
que l'accord des deux conseils est «suflisant », la théorie
de LaBanp était fondée. Nous laisserons la question

ouverte, car quelle que soit la solution adoptée, ¢’est-a-dire

quelon s’en tienne & la lettre de I'art. 5 ou & Vinterprétation
de LaBanp, la publication est étrangére au débat; la pro-
cédure législative se termine, dans 1é premier cas, par le
vote concordant des deux conseils et, dans le second, par
la promulgation, 1l résulte de ce qui précéde que la publi-
cation est déja le premier acte d’exécution de la loi. Cet
avis est développé notamment par ABNDT 2, qui considére
la publication comme un élément du caractére obligatoire
des lois. Maven ® déclare que la sanction donnée 4 la loi
par Je Conseil fédéral (Bundesrat) est seule déterminante
pour apprécier sa validité. Il assimile d’ailleurs promul-
gation 4 publication et en fait un facteur d’exécution des
lois. '

B. Les réglements.

Le législateur du premier Reich n’avait pas soumis la
validité des réglements & d’autres conditions que celles

t LaBinp B. 40 p. 44.
2 ArxpT B. 3 p. 176,
3 Mever B. 49 p. 566,
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posées pour les lois par le constituant de 187]1. Lapanp !
fait observer que les réglements eux-mémes étaient sanc-
tionnés et promulgués par le souverain; la portée juridique
de la publication était la méme que pour les leois: « Elle
atteste de mmaniére authentique qu’au peint de vue formel
Tordonnance a été réguliérement élaborée et que son texte
est conforme & celui de 1'expédition originale» 2. La con-
fection d’'une expédition originale était donc nécessaire a
la validité des réglements, mais non pas leur publication.
Loning * s’exprime d’'une maniére analogue; 4 son avis
les réglements du premier Reich étaient parfaits dés la
signature de la minute par 'empereur.

‘II. ComsTiTUTION DU 11 AcUT 1919

A. Les lois.

La constitution de Weimar passait pour un modéle de
constitution démocratique. A-t-elle subordonné la validite
des lois 4 leur publication ? L’art. 70 chargeait le prési-
dent du Reich : «die verfassungsmaéssig zustandegekom-
menen Gesetze auszufertigen und binnen Monatsirist im
Reichsgesetzblatt zu verkiinden ».

1l mettait fin & une certaine contradiction signalée plus
haut entre les articles 5 et 17 de l'ancienne constitution
de Iempire allemand. On se souvient que cette équiveque
avait permis 4 la doctrine monarchiste de réserver a Pem-
pereur le dernier mot a dire dans la procédure d’élabora-
tion des lois. L’art. 70 de la constitution de 1919 précisait
que le président du Reich ne pouvait promulguer et publier
que les lois «constitutionnellement parfaites». 11 s'agis-

' LaBanD B. 40 p. 97 et 105.

2« Es wird durch dieselbe authentisch bekundet, dass die Verordnung
formell ordnungsgemiiss zustandegekommen ist, und dass sie 'den in der
Urkunde enthaltenen Wortlaut hat. »

3 Laniwg B, 45 p. 239,
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sait . donc aussi d’actes d’exécution postérieurs a la validité
de la loi. Sous le deuxiéme Reich, la doctrine parait étre
unanimement de cet avis. Les principaux auteurs consultés
affirment qu’avant de promulguer, le président du Reich
était tenu de se convaincre de la constitutionnalité for-
melle de Ja loi *. Nous n’avons pas trouvé de jurisconsultes
qui aient déclaré que, pour étre valable, une loi devait étre
publiée. On ne voit pas d’ailleurs quels arguments ils
avraient invoqués, vu la précision de lart. 70.

B. Les réglemens,

Le législateur de la République de Weimar n’avait pas
soumis les réglements & des conditions de forme diffé-
rentes de celles des lois. AnscuUTzZ ® précise que la signa-
ture de Yexpédition originale par l'autorité compétente
attestait la légalité du réglement; la promulgation était
donc déja un acte d’exécution; «a fortiori» en était-il
de méme de la publication qui lui était postérieure.

II1. CoNcLUSIONS

En Allemagne, sous U Empire comme saus lo République,
la procédure d’élaboration des lois ef des réglemenis s ache-
vait avanl leur publication. Celle-ci élail un acte d'exéeution
— incombani au souverain sous U Empire, au président du
Reich sous la Républigue — doni nous préciserons lo signi-
fication au momeni o éudicr les condilions du caractére
abligatoire des lois (p. 99 et s.).

1 HatscrecK B. 28 p. 7 et suiv.: Awxscuiirz et Tnowma B.2 p. 177;
TrierEL B. 65 p. 538 ct suiv.
2 AnscuiiTz et THoma B, 2 p. 252,
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Section 11. DROIT FRANCAIS

I. Les no1s

La constitution {rancaise de la I1le République, ou
plutdét les quelques lois constitutionnelles qui la compo-
saient, étaient trés sommaires. Elles se bornaient, en quel-
ques phrases lapidaires, a créer les organes essentiels de
PEtat. L’art. 1er de la «Joi constitutionnelle du 25 février
1875 sur lorganisation des pouvoirs publics» déclarait :
« Le pouvoir lMgislatif s’exerce par deux assemblées :
la Chambre des Députés et le Sénat.» On ne pourrait
étre plus laconique, I.a «loi constitutionnelle du 16 juillet
1875 sur les rapports des pouvoirs publics » eompléte & son
arlicle 7 la disposition précitée en attribuant au président
de la République la compélence de promulguer les lois.
Nous avons dit aux pages 44 et 45 ci-dessus que la promul-
gation en droit frangais éiait un acte différent de la publi-
cation, celle-ci n’étant pas mentionnée par le constituant
de 1875. 1] est done hors de doute qu'elle était étrangére
a la validité de la loi. 1.a discussion porte nniquement sur la
queslion de savoir si la promulgation était un élément de
legislation ou mon. Alors qu'Esmen ! affirmait: «La loi
est bien parfaite et définitive lorsqu’elle a été volée parle
pouvoir législatif, mais elle n'est pas exécutoire tant que
la promulgation n'a pas eu lieu s, DucuitT ? soutenait
que ce dernier acte était le complément indispensable
de la loi, en ce sens qu’une loi non promulguée n'était pas
une loi. Pour cet aunteur, le président de la République
étart associ¢ A son élaboration. Cette conception rappelle
celle de Lasanp. Canrit pr MaLBeEnc ® est a l'opposé;

'EsMEx B. 17 p. 464,

2 Duguit B. 14 tome 4 p. (24,
3 Cannk pE Mavnrng 13. 13 p. 155.
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selon lui, Yadoption par les Cliambres ne serait pas seule-
ment la derniére phase d’élaboration, mais elle suffirait
a obliger le chef de I'Eiat & promulguer. Cette thése nous
parait sujette a4 caution, car on a vu que le président de la
République promulguait, parce que I'art, 7 de la lot cons-
titutionnelle du 16 juillet 1875 lui en faisait une obliga-
tion. Jeze ! nous parait donc étre dans le vrai quand il
affirme que la promulgation n’est pas un ¢élément de validite
mais du caractére obligatoire des lois.

Ce bref exposé de doctrine prouve que l'idée que la
publication pourrait étre un élément de validité des lois n’a
pas eflleuré les auteurs francais.

11, LES REGLEMENTS

La forme des actes cde I'exécutil n'est pas réglee en
France par le « jus scriptum ». Les conditions posées & leur
validité paraissent étre remplies dés leur adoption. Dans
son paragraphe consacré anx réglements, BARTHELEMY 2
ne parle pas de la publication. 11 y fait par contre allusion
au moment de déterminer les ¢léments de leur caractére
obligatoire. Souns la IlI¢ République un réglement non
publié était done valable.

I11. ConcLusiON

La IIle République francaise n’a pas fail de la publi-
calion un élémen! de validité des lois ef des réglements.

1 JEzE B. 35 p. 385.
2 BanrneLEMy B. 4 p. 775.

S
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DROIT POSITIF SUISSE

Au moment d’aborder le droit positif suisse, rappelons
que dans la Confédération et les cantons, le peuple est appelé
4 se pronancer (expressément ou facitement) sur I'adoption
ou le rejet des projets de lois élaborés par le parlement. Le
referendum, inconnu des droits frangais et allemand,
contraint les pouvoirs publics 4 renseigner les citoyens
actifs sur une loi, avant qu’elle ne soit définitive. Aprés
le vote populaire (ou & expiration du délai référendaire)
la Confédération et la majorité des cantons publient a
nouveau la loi '

Section Ire. DROIT FEDERAL

1. LEs Lo1s

L.a premiére et la seconde publication des lois n'ont pas
le méme but. L'insertion dans la F.F. s'adresse essentiel-
lement aux citoyens; elle doit leur permettre, le cas
échéant, de demander le referendum. Le R.O. reproduit
les lois 4 expiration du délai référendaire ou aprés le vote
populaire (en cas d’aceeptation). 11 vise A& renseigner
I'ensemble de 1a population; aussi en parlant de publication
des lois, est-ce généralement a Vinsertion dans cet organe
que I'on pense. ‘
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A. Publication dans la Feuille fédérale.

Les conditions de validité formelle des lois sont tout
entiéres contenues & I'art. 89 Constitution fédérale. Cette
disposition prévoit : |

1} I'accord des denx Conseils;

2) ladoption par le peuple, lorsque la demande en est
faite par 50.000 citoyens actifs ou par huit cantons.

Il n’est pas fait mention de la publication. L’art. 90
Constitntion fédérale ajonte, il est vrai: ¢ La législation
fédérale déterminera les formes et ies délais a observer
pour les votations populaires. » Les modalités du referen-
dum sont réglées par la «loi do 17 juin 1874 concernant
les votations populaires snr les lois et arrétés fédéraux ».
Ses art. 3 et 4 précisent qu’aprés son adoption par les
Chambres, la loi doit paraitre dans la F.IF. C’est 4 dater
de cetlte insertion qune-le délai référendaire de 90 jours
(art. 4 loi de 1874) commence a conrir. Est-ce a4 dire que
la loi n’est valable que si elle parait dans la F.F. ?

On serait tenté de répondre par I'affirmative, car la loi
de 1874 régle Vapplication de ’article 89 de la Constitntion.
Elle a donc un caractére constitutionnel matériel en ce sens
qu’elle tend a organiser les ponvoirs publics, tiche qui par
essence est celle du constituant. Le texte constitutionnel
pourrait difficilement contenir le détail de I’organisation
du referendum; il doit fixer les grandes lignes et s’en
remettre & la loi ponr tout e reste.

Ces arguments, si séduoisants soient-ils, ne sont pas
pertinents, car si le caractére organique de la loi de 1874
est indéniable, elle n’en demeure pas moins wne loi (for-
melle), c’est-a-dire un acte valable en vertu d’nne norme
juridique qui lui est hiérarchiquement supérienre: la
Constitution. Or, le contenu d’un acte législatif est impuis-
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sant 4 lui conférer l'essence constitutionnelle. la régle
de droit n'a ce caractére que si elle figure dans le texte de
la Constitution ou si elle a été adoptée, comme loi cons-
titutionnelle, dans les formes prescrites. Par trois [ois,
le T.F. s’est clairement exprimé dans ce sens, en refusant
de reconmaitre le earactére constitutionnel de lois organi-
ques cantonales qui n’avaient pas été édictées selon les
formes prévues pour la révision de !a Censtitution ., la
loi de 1874 tient sa validité de sa conformité avec I'art. 89
Constitntion fédérale et non pas au fait d’avoir été élaborée
selon ses propres régles (art. 2 de ses dispositions transi-
toires). Si elle w'avait pas paru a la F.FF. avant d’'étre sou-
mise au peuple, elle aurait (en respectant les conditions
del'art. 89 Constitution fédérale) quand méme été valable,
car une loi ne saurait régler les condilions de sa propre
validité & 1.a loi de 1874 n’étant pas d’essence constitution-
nelle, ses dispositions sont sans influence sur la validité des
autres lois, de sorte que I'argument qu’on pourrait éven-
tuellement tirer de son eontenn est sans valeur.

On pourrait dire, d’autre part, qfle la publication de
Iacte législatif aprés son adoption par les Chamhres —
méme abstraction faite de la loi de 1874 — est une condi-
tion «sine qua non » du referendum, puisqu’il ne serait pas
concevable de demander anx citoyens leur avis sur un
texte qu’ils ignorent. L'art. 89 al. 2 n'aurait un sens que
si la loi était publiée.

Cette objection est juste en ce sens que les citoyens
doivent en effet connaitre le projet sur lequel on sollicite
leur opinion. Toutefois cela ne veut pas dire qu'il doive
figurer dans la F.F. On peut imaginer des eirconstances
spéciales, eontraignant 'autorité 4 publier la loi d'une auvtre
fagon, par exemple en apposant des affiches, en utilisant

TAT.F. VIL p. 315, XI p. 280 el 29 I p. 497.
2 Burckuarot B. 7 p. 38 et 39.
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les quotidiens d’information ou la radio. Le gouvernement
pourrait méme renoncer a publier le projet et 'envoyer sous
pli &4 tous les citoyens, comme c’est le cas de plusieurs
cantons. L’'instrnction des électeurs n'en serait pas moins
eflicace.

Enfin, on fera valoir que le délai référendaire com-
mence 4 courir dés Uinsertion a4 la F.F.; cette forma}ité
serait domc nécessaire an mécanisme du referendum.
Nous répondons que rien n’empécherait le législateur de
fixer, dans un cas particulier, le peint de départ du délal
référendaire 4 un autre moment, par exemple le jour de
Padoption de la loi par le parlement (comme c’est le cas
4 Zoug) ou encore d'indiquer une date ultérieure. La
maniére dont les citoyens sont mis au courant du projet
et les formalités dn referendumn n’intéressent pas le cons-
tituant; il lui importe seulement que le peuple puisse
faire usage de son droit d’adoption en connaissance de
cause et qu'en cas d’aboutissement du referendum, il
soit appelé aux urnes. Touf le reste n’est que délails fech-
niques éfrangers a la palidité de la loi.

B. Publication dans le Recueil officiel des lois el ordon-
nances de la Confédération

La seconde publication des lois présente en droit fédéral
plus d’intérét que la premiére, car son caractére a prété
a la controverse.

Dans notre introduction {p. 15 et s.) nous avons cité
un auteur suisse qui estime qu’une loi n'est valable que si
elle a été publiée au R.O. Quels sont les arguments qu'il
avance ? ZumBach ! part de l'idée qu'en vertu d’un prin-
cipe admis d'une maniére générale, « l'ordre du législateur »
(Befehl des Gesetzgebers) n'oblige que dés sa publica-

t Zumeacn B. 69 p. 474,
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tion d’une maniére perceptible (wabrnehmbare Weise) :
« Vorher ist er nicht Gesetz, sondern nur Wille, und uur
dessen dauernde, unzweideutige Festlegung schiitzt den
Biirger vor der Willkiir, » Ainsi, tant que la loi n’est pas
publiée, eile ne serait que « volonté ».

Avant d’alier plus loin, notons que cet auteur ne parait
pas distinguer entre validité et caractére ohligatoire d'un
acte législatif. La question de savoir si une loi existe ou si
elle oblige sont deux choses différentes (p. 50 4 53). Nous
nous bornerons ici 4 vérifier I'exactitude de I'affirmation
de ZumBacH seion laquelle la publication est un élément
de perfection de la loi. Le T.F. dans un arrét Lolli sou-
tient un avis analogue & Zumsach X 1] devait interpréter
la disposition finale d’un arrété fédéral de portée générale
non urgent ajusi conc¢ue : « Cet arrété entre immeédiatement
en vigueur, » Le T.F. déclara qne cette rédaction ne signi-
fiait pas que la loi était entrée en vigueur le jour de son
adoption définitive, mais le jour qui suivait celui de sa
publication au R.O.: «denn die Annalime des Bundes-
beschlusses durch die Eidgenossischen Riite bedeutet nur
die gesetzgeherischie Willensbildung und erst die Ver-
dffentlichung die gesetzgeberische Willenserkiarung. Erst
mit dieser ist der Gesetzbefehl nicht nur beschlossen,
sondern auch erlassen ». Le T.F. se référe ensuite a LaBanb.
Zumpach et le T.F. sont donc d’accord pour affirmer que la
publication de la loi correspond & la déclaration de volonté
du législateur attestant de fagon indubitable que « I'ordre de
la loi » (Gesetzbefehl) n’est pilus du domaine de la pensée,
mais qu’il s’est concrétisé. Cette déclaration de volonteé
serait mécessaire a la validité de la loi.

A page 43 la théorie de cet auteur a été briévement
esquissée. Toute son argumentation tend i faire de
I'acte de sanction (approbation) de la loi par le titu-

*ATF. 61 1 p. 416,
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laire de la souveraineté (monarque dans les Etats
confédérés d’Allemagne, et « Bundesrat» dans 1'Empire
allemand) le point crucial de la procédure d’élaboration
des lois, L'« ordre du législateur » (car LABAND ne conce-
vait pas qu’une loi pnisse étre impérative sans qu’un
organe supérieur aux-autres donne un ordre) devait étre
- matérialisé dans une expédition originale dfiment signée
par le pouvoir compétent. Or, cet acte n’était pas la
publication (Verkiindigung) mais la promulgation (Aus-

fertigung), od 'empereur apposait son sceau sur la minute
" de la loi. Dans leur fidélité a LaBanp, Znmbach et le T.F.
ont non senlement perdu le droit fédéral de vue, mais ils ont
mal interprété la pensée du maitre, qni n’avait pas exigé
que V'« ordre du législateur » fiit exprimé par la publication
mais par la promulgation (Ausfertigung). D’autre part
LaBanp s'appuyait sur un texte constitutionnel (Iart. 17
Constitution de 1871) qni prévoyait expressément la pro-
mulgation (bien qu’il soit douteux que le constituant
‘allemand ait voulu faire de cet acte un élément de validité
des lois), Or, nous I'avens vu, la Constitution fédérale ne
connait ni promulgation ni publication; le T.F. ne peut
donc étayer son argumentation par aucune disposition
constitutionneile ou législative. Notons enfin que les mobiles
de LaBanD étaient clairs : il voulait assurer A Ja monarchie
nne part active dans l'élaboration de la loi et refnsail de
concevoir I'empereur d’Allemagne comme simple organe
d’exécution, Ces mobiles sont cependant étrangers 4 notre
droit positif et & Pesprit qui 'anime. I! en est de méme
de la notion d’«ordre du législateur » (Gesetzbefehl), qui
n'est autre que la «sanction » monarchique des lois et
(uni n’a rien de commnn avec notre droit suisse (voir
ce que nous avons dit 2 ce sujet anx pages 20, 21 et 43.
- L’autorité de L.aABAND ne peut donc pas étre invognée en
I’espéce. -
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En revanche, que vaut 'argument (indépendamment
de Laband, son auteur), selon lequel la validité¢ d’une loi
est subordonnée, par la force des choses, & une déclaration,
comme une idée doit étre exprimée ponr étre perceptible
par les sens ?

11 est évident que la pensée du législateur doit s’exté-
rioriser pour remplir les conditions posées a l'art. 89 al. 2
Constitution fédérale. Tant que la loi est encore dans e
cerveau de nos députés, elle n’est pas perceptible ni au
constituant ui au commun des mortels. Mais elle perd. ce
caractére nuageux lors du vote final de I'Assemblée fédé-
rale, aprés la rédaction de I'expédition originale signée
par les presidents et les secrétaires des deux Chambres.
Dés cet instant la loi a une consistance matériclle et le
constituant ne lui en demande pas davantage !. La publi-
cation n'est nullement nécessaire &4 Ja matérialisation de la
pensée du législateur; elle sert & renseigner la population
sur un texte qui a déja trouvé sa forme définitive et qui
a ¢été diment signé par les membres autorisés de I'Assem-
blée fédérale. On ne voit donc pas ce que l'information
de la population pourrait ajouter & la validité d’une loi
conforme & la Constitution. La logique ne le demande
pas. Les arguments de Zumpacu ¢t ceux du T.F. dans
I'arrét Lolli ne peuvent donc pas étre retenus.

Enfin, pourrait-on faire valeir que l'art. 33 de la loi
de 1902 prescrit I'insertion des lois au R.0O. ? Cette ques-
tion nous améne an point central du débat : le silence du
constituant. Comme nous I'avons dit & page 63, I'art. 89
Constitution fédérale ignore la publication. 11 en résulte
qu’'une Joi est valable sans celle-ci, car seul le constituant

1 A notre avis, eette matérialisation de Ia loi trouve déji sa réalisation
par une ¢nonciation orale’ du texte voté par les Chambres. Théorigquement
on pourrait concevoir que la loi ne cesserait de resler verbate jusqn’aprés In
votation populaire ou jusqu’a expiration du délai référendaire, les citoyens
ayant par exemple été renseignés par radio, sur son contenu.
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fixe les conditions de perfection des lois (cf. p. 64). Peu
importe dés lors de savoir si la loi de 1874 ou celle de 1902
ordonnent ou non que les lois soient publiées aprés leur
adoption définitive. Postérieure an stade d’élaboration,
cette formalité est déja nn acte d’exécution. Aprés son
adoption par le peuple ou & expiration du dé¢lai référendaire,
la loi est valable indépendamment de sa publication et le
reste aussi Jongtemps qu’elle n’a pas été abrogée on rem-
placée par une autre loi.

La doctrine suisse a ratifié cette maniére de voir, pour
des raisons trés différentes. An début de ce siécle, elle se
préoccupait fort peu (c’est d’ailleurs encore le cas aujour-
d’hui) de la signification de la publication. La théorie de
Lasann sur la sanction des lois battait son plein, et les
auteurs suisses étaient entiérement absorbés par lidée
qu’ils devaient situer daus notre systéme d’élaboration des
lois Jes actes correspondant & la sanction et & la promul-
gation. On voulait absolument gqu'une autorité (les Cham-

bres ou le peuple) intime T¢ordre du législateur » qui

insufllait vie au projet définitif. De cette injonction devait
dépendre la validité de la loi. L’ordre se concrétisait dans
la promulgation (signature de I'expédition originale par
les présidents et secrétaires des deux Conseils). I1 est curienx
que ces idées, fonciérement antidémocratiques, aient en une
telle influence sur les jurisconsultes de notre pays. Pour
certains d’entre eux ! le peuple sanctionnait la loi en I'adop-
tant expressément ou tacitement. D’autres 2, au contraire,
toujours hantés par I'idée que la sanction était un « ordre
du législateur », ne pouvaient admettre qu’il fit donné
tacitement (s’il n’y avait pas referendum). A leur avis, seul
le vote final des Chambres avait le caractére d’une sanction.

* AFroLTER B. 1 p. 112, Burckuaror B. 8 p. 723.
% SCHOLLENBERGER B. 60 p. 247, GunL B. 25 p. 54 et suiv.,, FLriNgr
B. 19 p. 410.

Lt duaid
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Ils reconnaissaient cependént quelle était soumise a une
condition résolutive jusqu’'a expiration du délai référen-
daire ou ]'acceptation de la loi par le penple.

Ces avis opposés concordent cependant en ce qu'ils
excluent d’emblée la nécessité de publier les lois pour les
rendre parfaites. GueL, notamment, consacre un c¢hapitre
‘de son ouvrage intitulé Bundesgeseiz, Bundesbeschluss und
Verordnung nach schweizerischem Staatsreehi ' 4 1'élabora-
tion (Entstehnng) des lois et un autre A leur entrée en
vigueur (Inkrafttreten). Ce premier chapitre s’achéve par
la promulgation, que Guhl voit dans la signature de I'ex-
pédition originale de la loi par les présidents et secrétaires
des Chambres (art. 32 loi de 1902).

Deux auteurs nous paraissent aveir snrmonté l'idée
monarchique de la sanction, pour retourner a la Cons-
titution fédérale. Ce sont vox WaLprircH et GracoMETTI.

VonN WALDKIRCH ? est 4 notre connaissance le premier
autenr suisse qui place le probléme sor le terrain de notre
droit constitutionnel. Aprés avoir démontré que ni I’ Assem-
blée fédérale ni le peuple n’armaient la loi d’un ordre, il
déclare qu’elle nait parfaite et impérative par le seul fait
d’avoir été établie conformément & la Constitution. Sa
conclusion présente umn tel intérét pour la solution de la
question posée, que nons la transerivons en la traduisant
ci-aprés : : '

«L'effet de Tadeption (par adoptien « Genehmigung »
l'auteur entend 1'acceptation de la lot par le parlement
et par le peuple, p. 87) est toujours de modifier I'état juri-
digne antérieur dans le sens dn projet adopté. Qu’il
s'agisse de la modification de normes existantes, ou de
I'élaboration de nouvelles dispesitions, 'adoption confére

' GunL B. 25 p. 54.
® Vox Warpkince B. 67 p. 89,
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au projet force de loi. Le contenu de celui-ci oblige les
sujets de droit, auxquels il s’adresse, et peut faire I'objet
d’un acte d’exécution. S'il s’agit d’abroger des prescrip-
tions en vigueur sans qu’elles soient remplacées par d’au-
tres, I'adoption a pour conséquence de les priver de leur
force de loi. Elles perdent leur caractére obligatoire et ne
peavent plus faire 'objet d’un acte d’exécution,

» La transformation d’un projet en une régle de droit
signifie seulement qu’en principe il deit étre réalisé mais
non pas que cette réalisation doit étre immeédiate. ILe
moment ou celle-ci devient effective n’est pas précisé,
mais uniquement le moment 4 partir duquel elle peut avoir
lieu. La fixation de la date d’application des régles de droit
n’appartient plus au domaine de la législation, mais &
celui de I'exécution. Par ladoption la procédure légis-
lative a pris fin.

» L.a question de savoir comment le décret pourra trou-
ver une exécution ne doit done pas étre traitée ici.

» Parmi les mesures qui sont prises aprés 'adoption,
citons notamment la promulgation et la publication, pour
autant que le droit pesitif les connaisse. ! »

!« Dic Genehmigung hat in alien TFillen dic Rechtswirkung, dass
der bisherige Rechiszustand tm Sinne des genehmiglen Entwurfes veriindert
wird. Handelt es sich um dic Abiinderung von Destchenden oder ‘die
Aufstellung von neucn Rechissiitzen, so wird der Entwurf durch die
Genehmigung mit Rechiskraft ausgestattel. Sein Inhalt wird fir die
Rechtsgenossen, an die cr sich richiet, verhindlich und kann vollzogen
werden. Handelt es sich um die Aufhebung bhestchender Rechissiitze,
ohne dass ncue an ihre Stelle gesckzt werden, so werden die bisherigen
Rechissitze durch die Genehmigung ihrer Rechtskralt entkleidet. Sie werden
unverhindlich und kénnen nicht mehr vollzogen werden, — Damit, dass der
Inhalt eines Entwurfes zu Rechissiitzen erhoben wird, ist nur gesagt, dass
er grundsiitzlich verwirklicht werden soll, nicht aber, dass er sofort ver-
wirklicht werden muss. Es ist nicht bestimmt, auf welchen Zeiipunkt hin
die Verwirklichung cintritt, sondern nur, dass und von welchem Zeit-
punkt an sic einlreien kann, Es ist nicht mehr Sache der Rechtssetzung,
sondern des Vollzuges, anzuordnen, von welchem Zeitpnnkte an dic Rechts-
siitze angewcendet werden sollen. Mit der Genchmigung ist das Rechisset-
zungsverfahren abgeschlossen. Die Frage, was mit einem Erlass nach seiner

Genehmigung zu geschehen hat, damit er vollzogen wird, ist demnach hier
nicht zu behandeln. — Zu den Massnahmen, welehe nach der Genehmigung

ey M
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" Plus récemment, GiacoMETTI ! s'est exprimé dans le
méme sens : « La fixation du moment a compter duquel
les régles de droit peuvent étre appliqueées, n'est plus fonc-
tion de la législation, mais de I'exécution. Promulgation
et publication sont donc juridiquement des phases non
essentielles de la procédure législative démocratique; en
revanche, elles peuvent influencer I'entree en viguenr des
régles de droit. *»

Ces avis établissent on ne peut plus clairement que la
publication n’est pas un élément de validité dles lois, mais
un acte d’exécution de celles-ci,

11. LEs REGLEMENTS

La Constitution fédérale ne s'est pas prononcée davan-
tage sur la publication des réglements que sur celle des
lois. 11 ne s’ensuit pas que la situation soit la méme. Les
réglements étant hiérarchiquement inférieurs aux Iois
doivent s’y conformer aussi bien pour le fond que pour Ja
forme. 11 ne serait donc pas excln que le législateur ait exigé
qu'un réglement soit publi¢ pour étre valable. lZst-ce le cas
en droit fédéral ?

La publication-des réglements de I'Assemblée fédérale
(arrétés fédéraux de portée générale urgents ct arrétés
simples) est régie par les lois de 1874 et de 1902.

I’art. 2 de la premiére en date a la teneur suivante :

«La décision constatant gu’'uu arrété fédéral n'a pas

getroflen werden, gehiren inshesendere die Ausfertigung und Verkimdigung,
soweit das positive Recht sie kennt. »

1 GracoMETTT 13,24 1. 439,

2 ¢« Dic Bestimming des Zeitpunktes, von dem an dic Reehtssiitze zur
Anwendung kommen Sollen, und damit aueh dic amtliche Publikation
der Erlasse, erscheinen aber nieht mehr als Funktion der Reehtssetzung,
sondern der Vollzichung, Promulgation und Publikation sind alse rechtiich
unwesentliche Bestandteile der demokratisehen Rechtssetzung; sie kénnen
hingegen jurislische Bedeniung fir die Inkraftsetzung der Rechissiilze
besitzen.» .
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de portée générale on revét un caractére d’urgence est du
ressorl de I'Assemblée [édérale, et elle doit étre chaque
{ois formellement annexée a arrété lui-méme. »

« Dans ce cas, le Conseil fedéral ordonne I'exécution de
‘cé dernier et son insertion au Recueil officiel des lois de la
Confédération. »

L’art, 33 al. 1¢r de la seconde est ainsi congu :

« Toutes les lois, les arrétés et ordonnances d’une impor-
tance générale ainsi que les traités avec les Etats étrangers,
aprés l'échange des ratifications, seront publiés dans le
Recueil officiel des lois et ordonnances de la Confédération
suisse. » !

En précisant que le C.F. ordonne U'exécution et I'in-
sertion des réglements au R.0., le législatenr de 1874 laisse
entendre que la publication est la premiére mesure d’exé-
cution a4 laquelle le gouvernement doive procéder. S'il
avait voulu faire de la publication une condition de vali-
dité, il ne l'aurait pas placée dans cet ordre, c’est-a-dire
aprés I'exécntion.

L’art. 33 de la loi de 1902 est moins explicite. On peut
admettre qu'étant plus récent que I’art. 2 de la loi de 1874,
il aurait été rédigé différemiment, s’il avait entendu modi-
fier sur ce point I'ordre établi par ce dernier et subordonner
la perfection du réglement 4 son insertion an R.O. Cet
argument ne vaut cependant pas pour les réglements du
C.F. qui sont entiérement régis par I'art. 33 de la loi de
1902. Il convient done de s’y arréter.

Dans quel but cette disposition ordonne-t-elle I'in-
sertion des réglements au R.O. ?

Nous extrayons du message du C.F. a ]'Assemblée
fédérale du 30 mars 1899 ! ce passage : « Une loi, comme

1F.F, 1899 11 p. 653 ct suiv.
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on sait, ne devient obligatoire pour tous, n'entre effective-
ment en vigueur qu’aprés avoir été promulguée dans les
forines établies. Cette promulgation s’effectue en régle
générale par la publication de la loi et de la clause d’exé-
cution dans la feuille officielle de I'Etat intéressé. » Le C.F.
assimile ici promulgation & publication (ce fait a déja éte
signalé 4 page 46 ci-dessus). Ceci w’a d’ailleurs pas d’im-
portance, car ce passage révéle I'intention du législateur de
faire de la publication non pas un élément de validite,
mais du caractére obligatoire (Wirksamkeit) des lois et
réglements.

n 1936 le T.F. a rendu un arrét 1, qui ne se rapporte pas
directement a I’objet de notre étude, mais' qui revét quand
méme un certain intérét : Par circulaire du 19 novembre
1935, adressée aux gouvernements cantonaux, le Dépar-
tement fédéral de justice et police avait interdit de trans-
porter des personnes dans des side-cars aménagés pour
voiturer des marchandises. Un nommé Gilardi, ignorant
cctte circulaire, avait pris un passager. Il fut déféré aux
tribunaux qui l'acquittérent en application du principe
« nulla poena sine lege ». Sur recours du procureur général,
la Cour de cassation fédérale confirma le jugement de pre-
midre instance, pour les motifs que voici : elle admit que
le Département fédéral de justice et police n’était pas auto-
risé a édicter des régles a ce sujet, sans une délégation de
compétence. D’autre part, «les circulaires des Départe-
ments sont rédigées simplement sous forme de communui-
cation aux autorités cantonales, et pour avoir force de loi,
il leur manque d’avoir été réguliérement publices. »

Le T.F. ne dit pas ce qu'il entend par force de lai;
est-ce la valdité (force de loi formelle} ou le caractére
obligatoire (force de loi matérielle} ? C'est vraisemblable-
ment 4 cette derniére qu’il pense; mais méme s7il avait la

VATE. B4 1 p. 67.
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validité en vue, on devrait admettre que la publication au
R.O. ne pourrait transformer uune circulaire adressée aux
cantons en un réglemeunt valable. Publiée ou non, les par-
ticuliers n’avaient pas 4 s’y couformer.

Si nous passons maintenant 4 la doctrine, nous cousta-
tons qu’elle n'est guére explicite. Ruck ! ignore le pro-
bltme et FLEINER ? déclare: « Die Rechtsverordnungen
milssen ferner in derselben Iforin amtlich verkiindigt
werden wie das Gesetz. » Comme pour cet anteur la publi-
cation des lois n’est pas une coudition de validité; la méme
conclusion s'impose pour les réglements. Notons enfin
I'opinion du prof. BurckraubT dans sa consullation du
28 décembre 1938 relative a Uaffaire Moulins Rod S. A.
contre déparfement fédéral de I'économie publique: «Die
Verkiinduug ist nun sicher keine Bedingung der Perfektion
des gesetzgeberischen Beschlusses; wenigstens nicht die
nachtrigliche Veréfientlichung in der Gesetzessammlung. »
Cet avis est d’autant plus intéressant, qu'il a trait 4 un
arrété du C.F. qui n’avait pas été publié¢ au R.O., malgré
I'art. 33 de la loi de 1902.

Pour notre part, nous ne voyons aucun indice permet-
tant de couclure que Fart. 33 de la loi de 1902 a voulu
faire dépendre la validité d'un réglement de sa publica- '
tion au R.0.; que ces actes sont valables sans insertion
au R.O. parait d'autaut plus vraisemblable que seuls les
réglements d'une certaine importance (voir page 152)
doivent y figurer. Si la validité d’un réglemeut était subor-
donnée 4 une « déclaration de volonté » du pouvoeir compé-
tent, les décrets de moindre imporlance nécessiteraient
aussi pareille déclaration pour étre parfaits.

' Ruck B. 55, .
? FLENER B. 19 p. 414,
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ITI. CoNncLusiONS

En drait fédéral, In publication des lois avani el aprés
leur adoption définitive, ainsi que celle des réglements n’est
pas une candition de leur validité.

Section 1I, DROIT CANTONAL

Les normes sur la publication des lois et réglements
présentent en droit cantonal, au moins & premiére vue,
une grande diversité. Pour faciliter la compréhension des
développements qui suivent, nous traiterons séparément
les lois et les réglements.

I. Les rois

Une premiére distinction s'impose selon la hiérarchie

des prescriptions régissant la publication des lois. Dans
certains cantons, une disposition constitutionnelle régle
la question alors que dans d’autres, elle I'est en vertu
d’une loi, d’un réglement ou méme d’un usage. Le cons-
tituant qui ordonne la publication des lois peut faire de
cet acte une condition de validité (ce n’est d’ailleurs pas
forcément le cas), mais s’il ne la mentionne pas du tout,
elle n’est certes pas un élément de perfection (voir p. 63
et 64). Il .est donc superflu de s’y arréter:

La constitulion des eanions suivants ignore ta publication
des lois : Sehwyz, Nidwald, Zoug, Soleure, Bile-Campagne,
Appenzell R.E., Si-Gall, Grisons, Argavie, Tessin, Vaud,
Valais el Neuchdtel. Les constitutions des autres cantons la
mentionnent d’une maniére ou de I'antre. 11 convient dés
lors de rechercher si elles en ont fait un élément de validité.

Nous avons réparti ces cantons en quatre groupes,
selon que leur Constitution ordenne de punblier les lois:
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1. D'une maniére générale;

2. Avant leur adoption définitive;

3. Aprés leur adoption définitive;

4. Avant et a]irés leur adoption définitive.

A. Les constitulions des eantons de Berne, Uri, Fribourg
el Appenzell R.I. posenl en principe que les lois doiven! élre
publides. IElles ne précisent pas la signification de cette
formalité.

1. Berne. L’art. 17 al. 2 de 12 Constitution bernoise
a la teneur sutvante : « Les lois, les décrets, les ordonnances
el les arrétés d'un intérét général doivent étre publiés. lls
le seront en francais et en allemand dans la partie fran-
caise du canton. Le texte original est le texte allemand.»

Cette disposition ne dit pas si la loi doit étre publiée
avant ou aprés son adoption par le peuple. La seconde
éventualité parait deveir s'imposer, puisque la Consti-
tution met sur le méme pied, lois, décrets, ordonnances
et arrétés, et que les derniers cités ne sont jamais publies
avant d’étre définitifs. On pourrait [aire valoir aussi que,
ne figurant pas dans le titre 1T eonsacré au referendum,
Particle 17 w'est pas destiné & en régler les modalités.
En pratique d’ailleurs, le canton de Berne ne publie pas
le projet avant le vote populaire; il I'envoie sous pli aux
électeurs.

Cet art. 17 a-t-il voulu faire de la publication des lois
aprés leur adoption par le peuple une condition de validité 2
Nous ne le pensons pas, carila poﬁr but principal de décré-
ter le [rangais et Pallemand langues officielles. Ce n’est
qu'an second alinéa qu’il cite la publication des lois, pour
préciser qu’elle doit avoir lieu dans les deux langues, le
texte allemand étant original. Le troisiéme alinéa du
méme article mentionne encore les jugements et lettres
des autorités supérieures, qui doivent aussi étre rédigés en
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francais dans la partie romande du canton. Ceci nous con-
firme dans lidée qu'a Yart. -17 le constituant a vouln
régler uniquement I'nsage des deux langnes nationales et
non pas intervenir dans la procédure d’élaboration des lois
(qui fait I'ebjet des art. 6 et 26). On peut en conclure qu’a
Berne leur publication n’est pas une condition de validité.

2. Uri. L’art. 62 de la Constitntion énumeére les attri-
bntions du Conseil d'Etat en ces termes:

«Die Befugnisse des Regierungsrates sind :

» @) die Bekanntmachung nnd Vollziehung der Gesetze,
Verordnungen und Beschliisse... »

lci on peut se demander si le constituant fait allusion
ala premicre ou & la seconde publication des lois, car
I'une et I'autre sont de la compétence du Conseil d'Etat.
Pourtant, le fait de citer simultanément les ordonnances
et arrétés qui ne sont publiés qu'une fois définitifs, indigne
que c¢’est a la publication de la loi adoptée par le peuple
que le conslitnant a songé. Est-elle nécessaire & la validité
des lois ? C'est invraisemblable, car I'art. 62 figure dans le
paragraphe réservé au Conseil d’Etat, autorité exécutive
par excellence, et méme de second degré puisque dans ce
canton c’est le Landrat (Grand Conseil) qui édicte les régle-
ments d’exécution (Constitution art. 59 lit. ¢). Ce serait
aller un peu loin que de faire dn gonvernement uranais nn
facteur de législation; d’antant plus que I'art. 14 proclame
le principe de la séparation des pouvoirs. En outre, Yart. 62
parle dans Ja méme phrase de publication et d’exécution
des lois, ce qui sous-entend que les actes legislatifs ne sont
publiés qu'nne fois parfaits. Cela expligue aussi pourquei
le pouveir exécntif en est charge.

De méme qu'a Berne, une loi uranaise nen publiée
n’est pas nulle, mais inconstitntionnelle (voir cette dis-
tinction 4 p. 89 et s.).
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3. Fribourg. C’est & l'art. 21 que la Constitution fri-
bourgeoise traite de la publication.

« Les lois, décrets et arrétés devront étre publiés dans
les langues francaise et allemande. Le texte francais est
déclaré étre le texte original. » '

Les lois doivent-elles étre publiées avant ou aprés la
votation populaire (ou 4 expiration du délai référendaire) ?
Avant de répondre, rappelons que I'art. 21 figurait dans la
Constitntion dés le début, c’est-a-dire dés 1357, alors que
Part, 28 bis introduisant le referendum facultatif a Fri-
bourg ne fut voté par le peuple que le 30 janvier 1921
(F.F. 1921 11 285; R.0. 37 p. 536). La publication prévue
A Tart. 21 s'appliquait donc a I'origine aux lois adoptées
par le Grand Conseil, ¢’est-4-dire 24 un moment on elles
étaient définitives. Depuis 1921 les lois continuent a étre
publiées aprés le vote du Grand Conseil, bien qu’elles doi-
vent encore subir I'épreuve du referendum. Aprés celle-ci
seul I'arrété de promulgation parait dans la F.O. La publi-
cation a donc changé de caractére en 1921, Cette pratique
se concilie-t-elle avec I'art. 21 ? Nous le pensons, car le
texte étant le méme avant et aprés le vote du peuple, on
conviendra que le moment auquel les citoyens en ont con-
naissance importe peu au constitnant, pourvu qu’il pré-
céde I'enirée en vigueur, '

Reste & savoir si cette publication est une condition de
validité de la loi. Dans I'arrét Chalfon ! le T.F. cite I'art. 21
de la Coustitution et ajoute: « Cette formalité exigée par
ledit article est également prévue, sauf ce qui a trait 4 la
publication en deux langues, dans d’autres constitutions
cantonales et on est autorisé & conclure que la validité
d’une loi est subordonnée & I'accomplissement préalable de
cette condition. »

Relevons tout d’abord la pauvreté des motifs. On ne

PATE. 28 T 108.
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voit pas, en effet, quelle influence les constitutions d’autres
cantons pourraient ‘avoir sur Pinterprétation de Part. 21
de la Constitution fribourgeoise. La présente étude prouve
au contraire que suivant I'attitude d’un constituant, la
puMication des lois peut avoir une signification trés diff¢-
rente. Nous regrettons donc et pour d’autres raisons encore
de ne pouvoir nous rallier 4 'avis de notre cour supréme :
I.’art. 21 a sa placé sous le titre réservé aux « principes
et garanties individuelles ». Il ¥ est sur un pied d’égalité
avec la liberté des cultes (art. 2), la liberté de la presse
(art. 10), ete. En revanche, les conditions de validité des
lois sont énumérées aux titres 4 et 5 visant I'« état politique
des citoyens» et «les pouvoirs constitutionnels». A Fri-
bourg, Uobligation de publier les lois a le caractére d'une
garantie individuelle contre ’arbitraire du potveir. On
veut que, conformément au principe «nulla poena sine
lege », la loi soit connue avani d’étre appliquée. Si elle n’est
pas publiée, elle est valable, mais inconstitutionnelle.
L’inconstitutionnalité et Dinvalidité peuvent avoir des
effets différenis; aussi est-il nécessaire de distinguer ces
deux notions. Nous y reviendrons en détail & p. 89.

4. Appenzell R.I, 1. art. 11 de la Constitution énonce :

« Alle Gesetze und Verordnungen, sowie auch amtlichen
Beschlussnalimen, swelche von allgemeinem lnteresse sind,
werden in angemessener Weise veriffenilicht. »

Cette norme figure sous le titre « Dispositions générales »
(Allgemeine Bestimmungen) réservées aux garanties indi-
viduelles des citoyens. In revanche ce sont les articles
19 et suivants, repris sous le titre « Pouveir législatif » -
(gesetzgebende Behérde), qui fixenl les conditions dec
validité des lois. Nous nous référons donc aux arguments
invoqués ci-dessus concernant I'art. 21 de la Constitution
de Fribourg. Dans le canion d’Appenzell pas plus qu'a
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Fribourg, la publication n'est nne condition de validité
des lois, Faute d’étre publi¢ 1'acte législatif serait incons-
titutionnel. L'information qui résulte de la Landsgemeinde
est la seule que connaisse Appenzell R.1.

B. A Lucerne, Obwald, Glaris, Béle-Ville el Genéve la
Constitution preseril la publication des lois avanl leur
adoplion expresse ou lacite par le peuple on (ce qui revienl
au méme) aprés fe vole final du Grand Conseil.

Cette mesure est-elle une condition de perfection en ce
sens que les lois non publiées sont nnlles ? -

Les cantons de Lucerne, Bdle-Ville et Genéve ont ins-
titué le referendum facultatif en matiére législative. Or
pour que les électeurs puissent le demander, ils doivent
connaitre le projet. Ce dernier doit done étre publié.

Le § 39 de la Constitution lucernoise ordonne qu'une
consultation populaire ait lieu si, dans les quarante jours
dés la publication (Bekanntmachung), 4000 citoyens
actifs le demandent, :

A Bile-Ville, le § 29 de 1a Constitution déclare que les
lois entrent en vigueur dans les six semaines a compter
du jour de leur publication (Veréffentlichung), si le
vote popnulaire n'est pas demandé par mille citoyvens au
moins.

Enfin, article 1¢r de la loi constitutionnelle génenoise
du 26 avril 1879 sur le referendum facultatif cantonal
précise que 3500 éleeteurs peuvent demander la sanction
des lois par le peuple «dans le cours des trente jours qui
suivent celui de la publication' de ces lois et arrétés ».

Ces trois dispositions sont claires : un projet de loi doit
étre publié¢ aprés son adoption par le parlement. Cette
mesure est une des phases de la procédure d’élaboration
4 laquelle il n’est pas possible de déroger sans compromettre
la validité du décret, En cas de dérogation 4 cet ordre dn

6

LY
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constituant, il ne serait pas seulement incon_stitutionnel,
mais nul. En revanche, le mode d'information importe
peu; il est laissé a la libre appréciation du législateur ou,
si celui-ci renonce & légiférer en la matiére, dn gouver-
nement. En régle générale, le texte est inséré dans la F.O.
Son envoi sous pli aux citoyens actifs serait-il suflisant ?
Pratiquement ce moyen est plus efficace que l'insertion
dans l'organe officiel. Mais est-il un acte de publication ?
Pas au sens ou nons ['avons défini & page 31, car l'envoi
direct élimine |'élément d’anonymité qui lui est nécessaire.
Seuls les électeurs sont atteints, & D'exclosion de toute
autre personne; théoriquement du moins, la majorité de la
population.reste dans I'ignorance du texte ainsi communi-
qué. La question n’a pas seulement nn intérét théorique,
mais aussi pratique a Lucerne et a Béle- Ville, car les lois n'y
sont pas pobliées «in extenso» a 1l'expiration du délai
référendaire ou apres la votation populaire; seul 'arréte
de promulgation figure 4 la F.0. Le texte lui-méme est
repris au R.d.L. qui parait une fois par année a4 Lucerne
et environ touns les deux ans 4 Bale-Ville. Si dans un de ces
deux cantons la loi était envoyée sous pli anx citoyens,
on pourrait se demander si la Constitution serait obser-
vée. Cependant, il est possible que dans un cas particulier
ces cantons interpréteraient la notion de publication plus
largement gqoe nous ne le faisons.

A Obwald et Glaris les lois sont adoptées par 1a Lands-
gemeinde. Pour permettre anx participants & cette assem-
blée de se prononcer en connaissance de cause sur les pro-
jets qui lenr sont présentés, la Constitution de ces cantons
ordonne la publication desdits projets avant la Lands-
gemeinde.

L’art. 27 de la Constitution d’Obwald a la tenenr ci-
aprés : |

«Die Verhandlungsgegenstinde der Landsgemeinde
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sind jeweilen spitestens 14 Tage vor deren Abhaltung im
Amtsblatt zu veréflentiichen. »

Que faut-il entendre par « Verhandlungsgegenstinde » ?
est-ce uniquement I'ordre du jour dela Landsgemeinde ou
encore le texte des propositions du Grand Conseil ? Selon
un usage fort ancien, I'ordre du jour comprend les projets
de lois et d'ordonnances sur lesquels la Landsgemeinde
doit voter. Indirectement, I'art. 27 prescrlt donc la publi-
cation des projets eux-mémes.

A Glaris, 1a Constitution dit & Iart. 33

«Die Grundlage fiir die Verhandlungen der Lands-
gemeinde hildet das vom Landrate entworfene Memorial. »
L’art. 47 compléte cette disposition, en précisant que ce
mémorial reproduit les projets de lois-et d’arrétés, qui
doivent €tre diffusés en un nombre convenahle d’exem-
plaires {«...in angemessener Anzahl von Exemplaren
gedruckt zu verbreiten »). Le mot « verbreiten » n’est pas
trés explicite; il sous-entend une distribution générale et
impersonnelle, ¢e qui le caractérise comme acte de publi-
cation,

Nous en déduisons que dans les cantons d’Obwald et
de Glaris, la validité des lois est subordonnée 4 leur publi- .
cation. '

C. Les constilutions des canfons de Schaffhouse ef de
Thurgovic prescrivent la publicalion des lois aprés leur
adoplion par le peuple.

Dans ces deux cantons, le referendum est obligatoire.
Aprés le vote final du Grand Conseil, les lois sont envoyées
A chaque électeur. Thurgovie publie en outre le projet
dans sa F.0. Aprés Ja consultation populaire, les lois
schafThousoises sont reprises dans 1« Amisblatt»s, alors
que Thurgovie n'y insére que I'arrété de promulgation.

- L’art. 66 de la Constitution schaffhonsoise déclare:
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¢ Insbesondere kommt dem Regierungsrat die Ver-
6ffentlichung der in Kraft erwachsenen Gesetze, Dekrete
und Beschliisse zu. » '

Eu Thurgovie le § 39 al. 1 ch. 2 précise :

« Er (Der Regierungsrat) veroflentlicht rechtzeitig die
iu Kraft erwachsenen Gesetze und Beschliisse und sorgt
fiir die Vollzichung derselben sowie der strafrechtlichen
Urteile. » _

Ces denx dispositions preserivent en toutes lettres la
publication des lois « en vigueur », ce qui parait sous-enten-
dre que celles-ci sont valables avant d'étre publices; en
effet une loi nulle ne saurait entrer en vigueur. On peut se
demander toutefois si le mot « Inkrafttreten » ne désigne
pas ici la validité de la loi plutét que le caractére obli-
gatoire. Au titre 111 nous reprendrons l'examen de cette
question. lci, mous pouvons la laisser ouverte, car quel
que soit le sens du mot « lukrafttreten », le résultat ne
change pasJ: La publication est une phase postérieure a la
perfection de la loi. )

Dans larrét Ensslin, le T.F. déclare que sans savoir
exactement ce que le constituant a voulu dire par publi-
catioun des lois (s’agit-il dela reproduction du texte lui-méme
ou du résultat du vote populaire ?), « so erhelit doch aus
der angefiihrten Verfassungsnorm mit aller Deutlichkeit,
dass die Verdflentlichung nach thurgauischem Staats-
recht keine Voraussetzung .fir das Zustandekommen
eines Gesetzes ist; da ja der Regierungsrat die bereits in
Kralt erwachsenen Gesetze zu veriflentlichen hat'», et
plus loin-: ¢ Ist aber die Publikation kein Erfordernis der
formellen TRechtskraft eines Gesetzes, so muss diese
notwendigerweise schon mit dessen Annahme in der
Vollksabstimmung eintreten. » Le T.F. se livre alors a une
digression sur la différence existant entre la validité qul
engendre la force de loi formelle et le caractére obligatoire



CONDITION DE VALIDITE DES Lo1s ? 85

qui entraine la force de loi matérielle. Tl est bizarre qu’aprés
avoir distingue ces denx notions avec une telle elarté, il
ait pn quelques années plns tard rendre I'arrét Lolli (voir
p. 142), ou il les confond de nouveau complétement (voir
aussi ci-dessns p. 66). Quoi qu'il en soit, I'arrét Ensslin con-
firme que les lois thurgoviennes sont valables sans publi-
cation. Nous reviendrons 2 cet arrét au titre 111.

Nous avons dit plus haut qu’aprés le vote popnlaire
le canton de Thurgovie ne publiait plus le texte de loi,
mais seulement larrété de promulgation du Conseil
P’Etat. Cetie facon de procéder est-elle compatible avee
le § 39 al. 1er de la Constitution ? Dans I'arrét Ensslin, le
T.F. pose la question sans y répondre. On peut soutenir
que la loi ayant été pobliée dans la F.O. avant son adop-
tion par le peuple, une nouvelle insertion dans le méme
organe est superflue. 11 suflit d’y faire paraitre I'arrété de
promulgation ? Nous partageons cette maniére de voir,
car l'arrété de promulgation renvoie le lecteur an texte
intégral reproduit quelques semaines auparavant dans le
méme organe. 1l ne parait pas d’ailleurs que Ia constitu-
tionnalité d’une loi thurgovienne ait jamais été attaquée
pour cause de publication insuffisante et méme si ¢’était
le eas et que les recourants obtiennent gain de cause, la loi
n'en serait pas moins valable, puisque cette qualiteé lui
est aequise sans publication guelconque.

D. ans le canfon de Zurich, la constifulion ordonne la
publication des lois avant el aprés leur adoplion par le
peuple. ’

A Zurich les lois sont soumises au referendum obli-
gatoire. La Constitution dispose & I'art. 30 :

« Alle zur Volksahstimmung gelangenden Vorlagen sind
spiitestens 30 Tage vor derselben zu verdilentlichen und
den Stimmberechtigten einzuhiindigen. »
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Cette disposition® figure sous le titre III intitulé
« Gesetzgebung und Volksvertretung », qui énumére les
couditions de validité des lois. La publication en est une et le
législateur ne saurait I'éluder sans invalider son ceuvre. 1l
n’est pas autorisé non plus 4 envoyer seulement le texte
aux électeurs, puisque larticle 30 précise qu'en plus de
I'envoi individuel, un acte de publication proprement dit
doit avoir lieu. Eu revanche, le mode employé a cet effet
est au choix de I'autorité compétente, II doit toutefois
réunir les ¢éléments nécessaires pour qu'on puisse le- carac-
tériser comme acte de publication (p. 31). Si le gouverne-
ment procédait une fois par apposition d’affiches, puis par
publication dans les journaux, et eucore une autre fois
par insertion dans Ja F.O,, il eréerait un état d’insécurité
parmi les électeurs, mais n'invaliderait pas la loi pour
autant, En résumé, le droit coustitutionnel zurichois exige
que, pour &tre valables, les lois soient publi¢es avant le vote
populaire.
. Aprés celui-ci ¢'est Vart. 40 ch. 2 de la Constitution,
qui est applicable. 11 enjoiut au Couseil d'Etat :

« die rechtzeitige Verdflentlichung der Vorlagen fiir
die Volksabstimmung, und der in Kraft getreteneu gesetz-
geberischen Akte, sowie die Sorge fiir die Vollziehung. »

Cet article rappelle beaucoup les dispositions analogues
des constitutions schaffhousoise et thurgovienne, car il
prescrit aussi la publication des lois « en vigueur ». Quelle
que soit la signification du mot « Inkrafttreten » (cf. p. 200
et 5), cet acte postérieur au vote populaire n'est pas une
condition de validité des lois. A noter qu’a Zurich (de méme
qu'en Thurgovie) seul I'arrété de promulgation est inséré
dans la F.O. aprés I'acceptation de la loi par les électeurs.
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11. LES REGLEMENTS

Dans les cantons de Zurich, Berne, Uri, Fribourg,
Schaffhouse, Appenzell R.1. et Thurgovie, les dispositions
constitutionnelles examinées ci-dessus s’appliquent aussi
aux réglements. Nous avons vu qu’elles ne subordonnaient
pas la validité des lois & leur publication. La méme conclu-
sion s'impose donc pour les réglements puisque au point de
vue de la publication, le constituant les traite comme les
lois. Aucun canton n’a consacré un article constitutionnel
4 la publication des seuls réglements.

En revanche, la législation peut soumettre la validite
des réglements & des conditions que le constituant n’a pas
imposées & la loi. 1l se pourrait done fort bien qu'une loi
cantonale soit valable sans publication, alors que cette
formalité serait nécessaire 4 la perfection des réglements.

Des cantons suisses, sept ne possédent aucune dispo-
sition 1égale ou réglementaire sur la publication des régle-
ments. Ce sont: Soleure; Bdle-Campagne, Schaffhouse,
Appenzell R.I., Valais, Neuchdtel et Genéve. Ce défaut de
réglementation prouve que la publication n'y est pas une
condition de validité.

Les dix-huit autres cantons publient les réglements
conformément & une loi, 4 un décret ou 4 un arrété. Ces
prescriptions ne sont d’ailleurs pas toutes de méme
essence.

A Berne et aux Grisons seul un arrété du Conseil d’Etat
(Regierungsrat, Kleiner Rat) prescrit la publication des
arrétés et ordonnances. 11 est évident qu’il ne peut dire
4 quelles conditions les réglements du Grand Conseil ou
méme du gouvernement sont valables, puisqu’il ne leur
est pas hiérarchiquement supérieur. :

Dans les seize autres cantons, la publication des régle-
ments est régie par des lois ou par des arrétés du Grand
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Conseil concernant généralement la F.O0. Ils ont pour
mission de donner nne base légale 4 I'organe officiel et de
désigner les actes qui doivent y trounver place. Aucun
indice ne laisse supposer que ces édits ont entendu subor-
donner la validité des réglements 4 un acte d’information
quelconque. Dans les cantons de Lucerne, Fribourg,
Bidle-Ville, Si-Gall et Vaud, des lois spéciales traitent du
probléme. A Lucerne, le § 1¢r de la loi sur les publications
officielles du 30 mai 1883 dispose que la F.O. est «das
regelmiissige offizielle Mittel zur verbindlichen Bekannt-
machung derjenigen Erlasse der gesetzgebenden, voll-
ziehenden und, richterlichen Beh&rden und Beamten,
welche zur allgemeinen Kenntnis zu bringen sind ». Ainsi
les décrets doivent paraitre dans la F.Q., non pas pour étre
valables, mais pour obliger. N'y sont insérés que les régle-
ments parfaits, de sorte qu’a cet égard I'organe officiel ne
leur ajoute rien. :

Une conclusion analogue se dégage des art. 2 et 3 de la
« loi fribourgeoise du 22 novembre 1911 concernant I'appli-
cation du code civil suisse », des art. 1 et 4 dela «loi saint-
galloise dn 20 mai 1884 sur les publications “oflicielles »
et des art. 1¢r et 4 de la «loi vandoise du 28 novembre
1922 sur la promulgation des lois, décrets et arrétés ».

Seule la loi du 9 avril 1908 sur 'organisation du Conseil
d’Etat de Bdle-Ville peut préter a controverse. Son § 20
dispose :

« Verordnungen und wichtigere aligemein verbindliche
Beschliisse. des Regierungsrates, sowie die von diesem
getrofifenen Wahlen, sind im Kantonsblatt zn verdflent-
lichen. Sie sind im Namen des Regierungsrates des
Kantons Basel-Stadt zu erlassen und vom Prisidenten
und vom Sekretiir zu unterzeichnen. »

La signature du président et du secrétaire du Conseil
d’Ztat au bas de l'expédition originale des réglements
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halois est, a n’en pas douter, une condition fornielle de
validité de ceux-ci. Quid de leur publication ? Chose
curieuse, cet article cite d’abord la publication et ensnite
la forme et la signature, alors que si le réglement devait
&tre publié pour étre valable, il aurait été logique de men-
tionner en premier lieu la confection du texte original.
D’autre part, le § 26 du réglement du Grand Conseil du
28 avril 1938, qui fait pendant au § 20 précité, traite aussi
en méme temps des formes et de la publication des lois et
arrétés. Nons ne croyons pas que ces articles auraient été
rédigés ainsi, s'ils avaient voulu que les arrétés du Grand
Conseil et ceux du Conseil d’Etat soient publiés pour étre
valables.

111. ConcLusIONS

Arrivés au terme de 'étude du droit cantonal, nous
concluons :

Dans les canfons de Zurich, Lucerne, Obwald, Glaris,
Ble-Ville ¢! Genéve la- publicafion des lois avant, soil la
consifliation populaire, soil Uexpiration du délai :e{erendmre
est une condifion de leur validité. !

En revanche, aucun canlon n'exige que, pour éire
valables, les lois soiend publiées aprés leur adoplion défi-
nitive par le penple ou & Uexpiration du délai référenddire.

Dans fous les canfons, les réglements sont valables avant
d'étre publiés.

Section I11: CONSEQUENCES DE LA
NON-PUBLICATION DES LOIS, LA OU ELLE EST
UNE CONDITION DE VALIDITE

Les conclusions de notre étude de droit cantonal
appellent quelques explications, car on pourrait nous
objecter & juste titre que si la distinction entre Fe«incons-
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titutionunalité » d'nne Joi et son «invalidité» n'a qu'un
intérét théorique, elle ne se justifie pas. ’incoustitution-
nalité, qui résulte du défaut de publication des lois dans
les cantons de Berne, Uri; Fribourg, Schaffliouse, Appenzell
R.I. et Thurgovie, et I'invalidité qu’il provoque a Zurich,
Lucerne, Obwald, Glaris, Bdle-Ville et Genéve, ont-elles
vraiment des effets différeuts ?

Nous allons tenter de 1'établir.

An titre 1¢r, chap. 3, p. 50 et s., nous avons dit qu'une
norme attributive de compétence pouvait avoir trois
faces : le sujet et I'objet de la compétence et en outre des
exigences de forme.

Les lois, comme on sait, sont régies par la Constitution.
Or, celle-ci n’indique pas seulement qui rend les lois et
sur quel objet elles porteront, mais aunssi quelle procédnre
le législateur doit suivre. C'est cette derniére face qui nous
intéresse en 'espéce :

La Constitution contient en effet des régles de caractére
différent. En prescrivant que la Confédération légiférera en
matiére de droit pénal, le constituant fixe I'objet de la
compétence. Dans d’autres domaines, le constituant établit
moult régles, visant la liberté de croyance, le droit d’asso-
ciation etc., que le législateur doit observer. JI n’est
cependant pas obligé de le faire. Il pourrait aussi garder
le silence et s’en remettre av législateur comme c’était
le cas des lois counstitutionunelles francaises de 1875. Il
u'est par exemple pas absclument nécessaire que la liberté
de presse soit garantie par la Coustitution. Si elle n'y
figurait pas, I'ordre juridique ne s'en trouverait pas ébranlé.
La Constitution pourrait méme renoncer 4 établir uvn gou-
vernement, un pouvaoir judiciaire et Jaisser 4 la loi le soin
de les organiser. Il est cependant une chose qu’une consti-
tution doit contenir, pour étre la norme constitutive de
I'Etat : ce sont les régles qui organisent le pouvoir législatif.
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Une constitution qni ne ferait que régler la procédure
d’élaboration des lois et désigner 1'organe compétent pour
legiférer serait suffisante, car elle contiendrait l'essentiel.
Le législateur créé, tout le reste peut étre réglé par lui:
I'exécutif, le pouvoir judiciaire, les garanties individuelles
etc., avec cette différence, il est vrai, que ces créations et
garanties seraient 4 la merci d’assemblées aux opinions
changeantes (voir BURCKHARDT : « Organisation der Rechts-
gemeinschaft », 2. Auflage, p. 203). C'est pourquoi il est
coutume d’intégrer dans la Constitntion les grands prin-
cipes qui caractérisent I'Etat et lu donnent sa raison
d’étre. La doctrine parle de droit constitutionnel « maté-
riel » pour deésigner les normes organisant le législateur,
et de droit constitutionnel « formel » pour indiquer toutes
les autres régles que contient une constitution déterminée
Dans la Constitution fédérale, par exemple, seuls les art.
71, 72, 80 et 89 sont matériellement constitutionnels. Si
la norme supréme ne disait pas qui est le législateur et ce
qu’est la loi, elle créerait un Etat mert-né, la loi en étant
le ceeur.

Les prescriptions sur la publication des lois peuvent étre
de droit constitutionnel formel ou matériel. Si elles figurent
dans la charte fondamentale de 'Etat, au méme titre que
la liberté de conscience, ou d'association, elles sont de
droit constitutionnel forniel et leur violation ne paralyse
pas la vie publique (la Confédération suisse existe toujours,
bien que la liberté du commerce et d’industrie — art. 31
Constitution fédérale — soit restreinte par de multiples
ordonnances). Les régles sur la publication des leis ont ce
caractére dans les cantons de Berne, Uri, Fribourg, Schaff-
house, Appenzell R.I. et Thurgovie. C'est pourquoi nous
avons déclaré plus haut que, dans ces canlons, une loi
non publiée £tait valable mais inconstitutionnelle : valable

' BuRCKHARDT B. 9 p. 1 et suiv,
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parce que conforme aux régles institnant le législateur
el la loi; inconstitutionnelle paree que contraire aux dis-
positions formelles de la Constitution, au méme titre que
le serait par exemple une loi fédérale violant la liberté
d’association.

Cette inconstitutionnalité pent ne produire aucun effet,
comme c’est le cas en droit fédéral, ol I'art. 113 al. 3 Cous-
titution fedérale désarme le T.F. Bien qu’en régle générale
les cantons n'aient pas de dispositions analognes au dit
art. 113 al. 3, leurs tribunaux se refusent pour la plupart
4 connaitre de la constitutionnalité des lois . Les particu-
liers ont cependant un moyen eflicace de faire respecter
leurs droits individuels; c’est le recours de droit public

1 A Gendve, nne jurisprudence coustante et déja fort ancienne reconnail
aux tribunanx genevois & 'oceasion d'un litige délermind la faculté d’appré-
cier la coustilulionnalité des lois et des réglements. C'est ainsi que la Cour
de juslice civile dans unc afl. Passavant & Cie co. ¥ille de Genéve, de 5 mai
1800, déclarait : « Contrairement & ce qui a ¢t¢ décidé parle fribunal de
1re jostance, la juridiction des tribunaux geneveis n'esl poini limitée & |
I'application des lois telles quielles ont été édietées par le Grand Censeil
genevois, mais ces lribunaux onl incontestablement le dreit el le devoir
Jd'examiner & propos des conflits de droil privé, qu'ils ent & trancher, dans
gquelte mesure les lois sont conformes anx constitntions sait eantonales,
soil fédérale (Semaine judicieire 1890, p. 312).

L.e 19 octobre 1907, dans Pallaire Ville ef. Etal de Genéve contre sieur
Perrin, la Cour «e justice civile conlirmail sa jurisprudence antérieurc en
ces lermes : « Le drait e juger sur la constitulionnalité d’une loi pour cn
proncncer Pabrogation est réservé exclusivementl aux Cours de droit publie,
mais il n'en résulte pas que les tribunaux ordinaires n'aient pas e pouveir
(’examiner, a propos d'nn conflit de dreit privé, une question de droit
constitutionnel, el de rectrerelier dans quelle mesure les lois sont.conformes
& leur eonstitution, sans &tre liées par lintcrprétation gu'a pu faire de
celle-ci le pouvoir législatif. s devront le fairc en parliculier, lorsque —
comme c'est le cas en l'espéece — ils seront en présence de denx textes
eontradictoires el que 'unc des parties lmsera sa demande sur Fune des
lois, et'I'auire parlie sa défense sur I'autre loi. Leur refus de se prononcer
conslitnernit un déni de justice. » (Semarine judiciaire 1907, p. 730.)

Ces arrdts ont citeore L& confirmés par la Cour de justice (statuani en.
matiére pénale) le 5 mars 1970, -dans Iaflaire Procurcur général contre
Société genevoise d'électricité (Semaine judiciaire 1910, p. 157). Dans le
méme seos I"arrél du 14 octabre 1930 aff. Bandit contre Procureur général
(Semaine  judiciaire 1931 p, 131 in fine ¢t 132). Enfin dans un arrét
récent : Afl. Klink cantre Procurcur général, du 22 juin 1940 : « Contraire-
ment d 1'avis-du juge, les tribunaux sonl compélents a Genéve pour apprécier
la constitutionnalilé des lois cl 1o 1égalilé des réglements s {Semaine judi-
ciaire 1941, p. 26).
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au T.F. en applicatioa des art. 34 et s. de la loi sur I'orga-
nisation judiciaire fédérale du 16 décembre 1943 1. Cette
voie de recours est largement utilisée et le T.F., dans une
série d’arréts, a cassé les normes en oppos:tmn avec les
constitotions cantonales 2.

Les dispositioas visant la publication des lois seroat
de droit constitutionnel matériel, si le constituaat ea a fait
un facteur d’élaboration des lois, au méme titre qu’il
exige l'accord des deux conseils ou le referendum facul-
tatif en droit fédeéral. C’est le cas dans les cantons de Zurich,
Lucerne, Obwald, Glaris, Bdle-Ville et- Genéve. Qu’advien-
drait-il donc d’une loi non publiée d'un de ces cantons ?
Serait-elle incoastitutionaelle an méme titre que les pré-
cédentes ? Pour ‘que ce soit le cas, il faudrait qu'il y ait
préalablement une loi; or il n’y a loi que si les coaditions
posées & sa perfection par le constituant sont remplies; si
la publication en est une, la loi ne naft que si 'acte est
publié. Tant et aussi longtemps qu’il ne Pest pas, il n'y a
pas loi, pas plus qu’il n'y aurait de loi [édérale si un projet
des chambres dénommé loi n’était pas soumis au refe-
rendum, ou si le texte voté par le peuple n’avait pas été
adopté par les deux conseils.

Quels sont les effets d’un tel acte ? A notre avis il n’en
produit avcun, il ne s'applique a personne: autorités,
tribunaux et particuliers peuvent lignorer sans qu'une
procédure quelconque soit en principe nécessaire pour

VRF.F. 1944 (p. 1 et suiv.) @ L'art. 84 se distingue de art. 180 de 1a loi du
22 mars 1893 en tant que le recours de droit publie n'est plus actuellement
qu'un meoyen subsidiaire qui ne peut élre vtilisé qu'une fois les instanees
cantonales épuisées (voir le message du 9. Il. 1943).

2 Parmi les arréls les plus intéressants nous en citerons guatre. Ce sont
pour les canlons de $t-Gall, AT.F. 1V p. (93; Soleure X1 p. 143; Valais
50 1 p. 232 4 236 el Nidwald 59 1 120. Dans ce dernier arrét notamment,
le T.F. a reconnu Finconstilutionnalité d’une initiative tendanl a charger
une commission d’élaborer un projet de loi et de le soumetire pour appro-
bation directement & la Landsgemeinde, sans passer ni par le Landrat ni
par le Conseil d’Etat.

R
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faire reconnaitre cette nullité, En pratique, il incombe
aux tribunaux de vérifier, dans un cas d’espéce, s'ils ont
affaire & une loi ou non; en matiére pénzale 'adage « nulla
poena sine lege » revét tout son sens. T

J.e T.F. a en en 1876 A se prononcer sur la compétence
d'nn tribunal bernois de s’assurer de la validité d’une loi.
C'est le cas Hirsbrunner. La Cour fédérale contesta an
tribunal cantonal le droit d’ignorer I'acte incriminé. La
juridiction bernoise n’étant pas autorisée & contriler la
constitutionnalité des lois sur le fond, il n’était pas ques-
tion (« es ist keine Rede davon») qu’elle le fit pour con-
naitre de Pinconstitutionnalité formelle.

Ce motif n’est guére convaincant et dénote une évidente
méconnaissance du’ probléme. Comment un tribnnal
pourrait-il appliquer une loi, si on Jui enléve la faculté de
contrdler si I'acte dont un plaideur se prévaut en est nne ?
Pour juger §'il a affaire &4 une loi, le tribunal deit avoir
un critére, .qui ne peut &tre que la Constitution. Si 'on
écoutait le T.F., les tribunaux seraient tenus de canfarmer
" leurs décisions & n’importe quelle régle établie par une auto-
rité quelconque. Nous estimans qu'un tribnnal qui proce-
derait ainsi commettrait non seulement nun déni de justice,
mais par surcroit il violerait gravement ses plus élémen-
~ taires devaoirs. ‘

Chose curieuse, dans un arrét Bangue de St-Gall du
10 navembre 18772 le T.F. admet parfaitement quun
vice de forme puisse invalider un acte législatif. Le Grand
Conseil saint-gallois avait élaboré un projet de loi sur
Timposition des hillets de banque. Le § 1¢7, adopté par le
parlemment cantonal, ¢tait ainsi congu :

« Privatbanken, welche anf dem Gebiete des Kantons
~St, Gallen Banknoten emittieren, haben zusser der ordent-

1 AT.F. 2 p. 105 (1876).
2 AT.F. 3 p. 693.
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lichen Steuer an die Staatskasse eine jahrliche besondere
Steuer von 19, der Emissionssumme zu entrichten. »

Par suite d’une erreur, le texte publi¢ dans la F.O.
aprés son adoption par le Grand Conseil contenait encore
le membre de phrase:

«..beziehnngsweise ani die in Circulation gesetzten
und fiir diese disponiblen Noten »,
adjonction ¢ui avait été proposée au Grand Conseil et
finalement abandonnée, Le referendum ne fnt pas demandé
et le Conseil d’Etat promulgua la loi. Sor recours, le T.F.
déclara que vo I'art. 108 de la Constitution saint-galloise 1,
qui faisait courir le délai référendaire 4 partir du jour de la
publication, il convenait de tenir ce texte publié inexacte-
ment pour nul et de procéder a une nouvelle publication
suivie d'un nouveau délai référendaire.

Un cas analogue s’est produit en France au commence-
ment de la premiére guerre mondiale. C’est celni de la loi
francaise du 5 aofit 1914, modifiant le « loi du 14 décembre
1879 sur les crédits supplémentaires et extraordinaires &
ouvrir pour les besoins de la défense nationale ». Dans la
hite du début des hostilités, la Chambre des Députés et le
Sénat avaient voté chacun un texte différent. An second
alinéa de l'article nnigne adopté par la Chambre des
Députés et promnigué par le président de la Répnblique
figurajient les mots: «en cas d’absence des Chambres »
Ceux-ci faisaient défant dans la version votée par le Sénat.
Les denx assemblées n’ayant pas exprimé nne volonté
concordante, la loi était nulle, EEn effet, la Constitution
frangaise du 25 février 1875 est formelle: «Le pouvoir
législatif s’exerce par deux assemblées: la Chambre des
Députés et le Sénat. » Ponr qu’il pit v avoir loi, 'accord

! Cette constitution n’est plus en vigneur. Eile a été remp]alcée par la
Constitution de 30 aoGt 1890, dont 'art. 47 fait partir le délai référendaire

non pas de la publication du texte, comme dans la Constitution précédentc
mais de son admlssmn par le Grand Conseil (« Erlass 1),
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entre les deux Chambres sur un méme texte devait étre
réalisé. Or ce n’était pas le cas en l'espéce. JEzE a signalé
cette anomalie dans un article intitulé : « Une loi inexis-
tante » 1, ou il .expose que ce vice de forme avait empéché
la loi de prendre naissance : « La loi du 5 aofiit relative au
régime des crédits additionnels en temps de guerre est
radicalement nulle, d'une nullité absolue; elle est inexis-
tante constitutionnellement parlant.» La chose présente
un intérét particulier, puisque la France 4 I'instar de notre
pays ne connait pas le contrdle constitutionnel des tri-
bunaux. Ducuir ? partage I'avis de JEze. 11 y apporte
cependant ce correctif que la nullité ne frapperait paslaloi
en entier, 1nais seulement le membre de phrase sur lequel
la divergence avait porte.

Le droit fédéral fournit aussi un exemple:

BurckMarDT ® signale e fait suivant : « Le professeur
de Salis fit observer, en mai 1906, que le texte allemand
des art. 29 et 30 C.O. publié au Recueil des lois n’était pas
conforme & celul de la Feuille fédérale. Tandis que dans
cette derniére’ I'art. 29 contenait les mots «insofern die
Handlungsfihigkeit- nicht aufgehoben ist» et I'art. 30
« soweit deren Vertragsfihigkeit aufgehoben ist », le texte
du Recueil des lois disposait «insofern die Handlungs-
fahigkeit ihnen nicht entzogen ist» et « soweit ihnen die
Vertragsfiihigkeil entzogen ist ». 11 demanda quel était le
texte exact. Le département de justice et police répondit
que conformément aux art. 2, 3, 4, 7 et 14 de la loi du 17
juin 1874 le texte du Recueil des lois devait avoir la prio-
rité sur celui de la Feuille fédérale. Seul il avait le caractére
d’un texte promulgué. Au surplus le texte du Recueil des
lois étaif conforme a I'original déposé aux archives.

! Revue du droil publie el de la Science politique en France el & U'élranger
(Paris 1915, p. 576 et suiv.).

2 Duguir B. 14, tome 4 p. 635 et suiv.

* BurckHARDT B: 9 p. 450.
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Ce cas suggére quelques réflexions : Les citoyeus pren-
nent connaissance du projet voté par les Chambres dans
la F.F. et ¢’est au vu de cette publication qu’ils se décident
a lancer une demande de referendum. Comme les articles 29
et 30.C.0. publiés dans la F.F. différaient de ceux adoptés
par les Couseils, force est de reconnaitre qu’en acceptant
tacitement le code des obligations de 1881 les électeurs de
langue allemande avaient donné leur accord & d'autres
art. 29 et 30 que ceux votés par V'Assemblée fédérale,
En outre, comme le texte {rancais de la )7.)7. reproduisait
la version des Chambres, les citoyens de langue allemande
et ceux de langue frangaise n’avaient pu étre d’accord
enire eux. Constitutionnellement parlant, les art. 29 et 30
de I'ancien code des obligatious étaient nuls, ou pour le
moins les fractions d’articles sur lesquelles la divergence
avait porté. ' :

Ces quelques exemples prouvent que les normes réglaut -

la procédure d’élaboration des lois ne sont pas toujours
respectées. 1l est dés lors indispensable de distinguer d'une
part entre I'inconstifulionnalilé d’une loi qui est sans effet

juridigne en droit fédéral et qui ouvre la voie du recours

de droit public au T.F. en matiére cantonale, et d’autre
part I'invalidiié d’une loi qui peut étre contestée en tout
temps par qui que ce soit, tant en droit fédéral que cantonal.

Dans un arrét relativement récent le tribunal cantonal
de IFribourg fait observer trés justement qu’il ne peut étre
tenu d’appliquer que les lois valablesl 11 s’exprime
ainsi : « L’art. 54 ¢h. 1 litt. & C.P.P. ouvre la voie du recours
en cassation lorsque le jugement coutient une violation dela
loi et la disposition fondamentale de Yart. 1er C.P. statue
que les actes réprimés par la loi sont seuls punissables. Cela
présuppose évidemment le droit du juge d’examiner si

! Extraits des prineipaux arréts rendus par les diverses seclions da
tribunal cantonal 1939 p. 73 et 74.


co.de

98 DE LA PUBLICATION DES L0IS

a la base de la prévention il y a réellement la violation d'une
loi, si cette loi est valide. »

Pour ne pas nous répéter, nons examinerons les voies
de droit 4 disposition des particuliers pour faire reconnaitre
la nollite- d’un acte législatif, simultanément 4 I'étude des
moyens de défense des citoyens contre I'application d’une
loi on d’un réglement non obligatoire (cf. p. 219 et s.).

CoNCcLUSIONS -

Dans les cantons ot la constitution ordonne de publier
les lois, sans en faire une condition de validité — Berne,
Uri, Fribourg, Schaffhouse, Appenzell R.I. et Thurgovie —
le défaut de-publication entraine I'inconstitutionnalité de la
loi ef autorise les intéressés 4 en demander I'annulation du
T.F. | ‘

En revanche, dans les cantons de Zurich, Lucerne, Obwald,
Glaris, Bdle-Ville ¢t Genéve une loi non publiée est nulle
de plein droif.

Dans les auires canions, les lois non publiées ne sont ni
nulles ni annulables.



TITRE III

La publication est-elle une condition
du caractére obligatoire

des lois et réglements ?

Au titre 11 nous avons vu que la publication des lois
et réglements adoptés par la derniére autorité compétente
n’est jamais une condition de leur validité. Cette pnbli-
cation est-elle en revanche nécessaire au caractére obli-
gatoire d’un acte législatif ? Tel est le probléme & résoudre.
Question de droit positif, car c’est 'Etat qui {ixe les con-
ditions du caractére obligatoire de ses actes. Si le droit
positif ne devait pas a lui seul donner la clef du probléme,
nous ferions-appel a la raison et 4 I’équite.

Au début du titre précédent, nons avons procédé a un
tonr d’horizon de droit comparé avant d’aborder le droit
suisse. Cette méthode a donné de bons résultats. Nous
n'aurions pu sans laide du droit comparé comprendre
I'attitude de divers autenrs snisses, qui est étrangére 4 notre
droit positif. Nons agirons donc de méme au présent titre.



CHAPITRE T€r

APERCU DE DROIT COMPARE

Section 1*. DROIT ALLEMAND

I. ConsTiTUTION DU 16 AvRIiL 187]

A. Les lois:

L’art. 2 de la constitution du 1¢r Empire allemand
fixait les conditious dn caractére obligatoire des lois. 11
disposait : ¢ Die Reichsgesetze erhalten ilire verbindliche
Kraft durch ihre Verkiindigung von Reichs wegen, welche
vermittelst eines Reichsgesetzblattes geschiehit. Sofern
nicht dem publizierten Gesetze ein anderer Anfangs-
termin seiner verbindlichen'Kraft bestimmt ist, beginnt
die letztere mit dem vierzehnten Tage nach dem Ablauf
desjenigen Tages, an welchem das Dbetrelfende Stiick des
Reichsgesetzblattes in Berlin ausgegeben worden ist» !,
Cet article est clair : Dans le 1¢r Reich une loi ne devenait
obligatoire qgue par son insertion dans l'organe officiel.
Tant qu'elle n’y figurait pas, nul n'était tenu de s’y con-
former.

La publication au sens de I'art. 2 de la constitution de
Bismarck n’était donc pas un acte d’information quel-
cotique. Une apposition d’afliches ou un communiqué
dans les journaux était inefficace; méme si chacun avait eu
connaissance d'une loi, elle n’aurait obligé personne avant
de paraflre au « Relchsgebetzblatt ». En cas d’urgence non

1 Gesetz betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16.
April 1871, Berlin 1871,
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plus, il n’était pas possible d’aller plus vite que 'organe
officiel, Luras?! l'exprime en ces termes: « Die Gesetze
missen, um Gesetzkraft erlangen zu konnen, ins Gesetz-
blatt aufgenommen sein. Heute gehdrt dieser Satz zum
eisernen Bestand des Verfassungsrechts in Osterreich und
dem Deutschen Reiclt. » Le caractére obligatoire ne coin-
cidait pas nécessairement avec la publication; i1 était
postérieur a celle-ci, lorsque l'entrée en vigueur de la loi
I'était également. Le législateur pouvait aussi renoncer a
- fixer une date d’entrée en viguenr; la loi était alors obli-
gatoire aprés une « vacatio legis» de quatorze jours des
celul de sa publication.

Nous voyons que 'art. 2 de la constitution de 1871 a
consacré en toutes lettres la théorie de la publication for-
melle, telle que nous Favons définie &4 pages 32 et s.
Le but du « Reichsgesetzblatt » n’é¢tait pas de renseigner
chacun, mais de donner 4 tout intéressé la possibilité de
I'étre, Ceux qui ne prenaient pas garde au « Reichsgesetz-
blatt » se voyaient opposer l'adage «error juris nocet »,
« Unkenntnis des Gesetzes schadet», et n'avaient aucune
possibilité de se disculper.

B. Les réglements :

1.’art. 2 parle de « Reichsgesetze »; il né mentionne pas
expressément les réglements du pouvoir exécutif. Cette
norme Jeur était-elle applicable, ou les réglements obli-
geaient-ils sans étre publi¢s ? La doctrine allemande était
partagée & ce sujet. Pour certains auteurs 2 le mot loi a
Iart. 2 avait un sens matériel et s’appliquait aussi aux
réglements de droit. A Iinstar des lois « sensu stricto », ils
devenaient obligatoires en vertu de leur insertion au
« Reiclisgesetzblatt ». Admettre qu’ils pussent étre appli-

1 Lukas B. 46 p. 209, ’
2 Lapanp B. 40 p. 10, Mever B. 49 § 130.
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qués sans y avoir été publiés contredisait a la théorie de la
publication formelle, consacrée. expressément par la Cons-
titution, Ce raisonnement logique nous parait conforme
a la conception gui avait engendré I'article 2 de la consti-
tution de 1871. Dés qu’on admet que seules les lois publiées
sont obligatoires, le méme raisonnement simpose aussi
pour les réglements de droit, qui s’adressent an public.

Cependant, d'autres auteurs ! s'étaient erus antorisés a
interpréter le défaut de disposition constitutionnelle for-
melle, comme le signe que le gouvernement était libre de
soumettre le caractére obligatoire des réglements & d’au-
tres conditions que celles prescrites pour les lois. Tls admet-
taient qu'un acte de publication était nécessaire, mais ils
niaient le monopole du « Reichsgesetzblatt ». A leur avis,
les réglements ¢taient applicables dés leur publication
d’une maniére ou de I'autre. An~nT 2 observait en outre
gue le « Reichsgesetzblatt » était impropre 4 contenir tous
les réglements. Si cet argument n’est pas trés juridique,
son auteur pouvait cependant citer nombre dé réglements
qui n'avaient pas été publiés au « Reichsgesetzblait ».
Le Reichsgericht, dans plusieurs arréts?, déclare obliga-
toires des réglemeuts publiés uniquement dans un autre
organe de I'Empire.

11. ConstrTuTiON DU 11 AouT 1919

A. Les lois:

En ses articles 70 et 71, la constitution du I1e Reich ¢
subordonnait le caractére obligatoire des lois anx mémes
conditions que celles posées par la constitution de 1871,
c'est-a-dire : '

' Arxpr B. 3 p. 205, Lonineg B. 45 p. 239.

? ARnpT B. 3 p. 205.

3 Enischeidungen in Zivilsachen (vol. 40, p. 76 et \'01 48 p. 84 et sulv
cités par Laeanvp B. 40 p. 110 et 111).

4 STiER-SOoMLO B. 62 p. 155.
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1) publication dans le « Reichsgesetzblatt »;

2) si la loi ne fixait pas elle-méme son entrée en vigneur,
elle pouvait étre appliquée quatorze jours aprés sa publi-
cation. ‘

La constitution de Weimar venait ainsi confirmer la
théorie de la publication formelle. Nous nous abstiendrons
donc de faire de nouveaux commentaires.

B." Les réglements :

Le constituant de 1919 comme son prédécesseur de
1371 ne disait pas si les réglements devaient étre publiés
au ¢ Reichsgesetzblatt ». La doctrine et les tribunaux en
étaient rédnits aux mémes conjectures que précédemment
et la controverse d’avant 1919 anrait pu se prolonger
longtemps encore, si le législateur n'avait remédié & cette
situation par la loi du 13 octobre 1923 « iiber die Verkiin-
digungen von Reichsverordnungen » 1

Cette loi distinguait entre Ie mode de publication des
réglements en temps ordinaires et celui qui s’appliquait en
cas d'urgence ou dans des circonstances exceptionnelles.

En temps normal, le réglement était inséré, au choix
du gouvernement, dans I'un ou dans les trois organes sui-
vants : le « Reichsgesetzhlatt's, le « Reichsministerialblatt »
et le « Reichsanzeiger » (§ 1¢r, al. 1). Ces trois feuilles offi-
cielles avaient la méme valeur. Si le réglement paraissait
dans deux d’entre elles ou dans les trois, ¢’est la premidre
publication qui conditionnait le caractére obligatoire.
Lorsque le réglement ne fixait pas lui-méme son entrée en
vigueur, il devenait obligatoire un jour aprés la premiére
insertion dans I'un des trois journaux officiels. La « vacatio
legis » de quatorze jours prévue pour les lois était rédnite
4 un jour pour les réglements; nous en ignorons les motifs;

! Reichsgesetzblatt I p. 959.

o
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si en temps ordinaire une ¢ vacatio legis» de quatorze
jours se justifiait pour les lois, on ne voit pas de raison
d’en fixer une plus courte pour les réglements.

Dans les cas d'urgence ou si des circonstances excep-
tionnelles ne permettaient pas la publication par voies
ordinaires, la loi de 1923 (§ 1¢r al. 3) autorisait le gouverne-
ment 4 utiliser tous les moyens d’information a sa dispo-
sition, tels que les journaux, les afliches, etc. Dans des cas
extraordinaires une simple déclaration devant une assem-
blée ou un groupe de personnes suffisait !. Le législateur
pensait notamment & la proclamation de I'état de siége.
En 1922 le président du Reich avait dii mettre en vigueur
I’é ordonnance du 24 juin sur la protection de la Répu-
blique » ® par simple déclaration verbale. Ce réglement ne
parut au « Reichsgesetzblatt » que le 26 juin 19228,

La loi du 13 octobre 1923 sur la publication des ordon-
nances du Reich avait un caractére révolutionnaire; elle
rompait ouvertement avec la théorie de la publication
formelle pour tous les cas 'd’urgence. En pareilles circons-
tances, un réglement pouvait étre obligatoire sans avoir
été inséré A 'organe officie]l. La mise au courant des inté-
ressés était remise a la libre appréciation du gouvernement,
qui devait renseigner efficacement les particuliers, car
ceux-ci ne pouvaient deviner a quels moyens d’information
le gouvernement recourrait pour rendre une prescription
notoire.

En revanche, le principe de la publication formelle était
mainteriu en temps ordinaire, 4 Ja différence que trois
organes officiels se substituaient 4 tn seul. L’accroissement
du nombre de ces organes marquait toutefois um pas dans
la direction de la publication matérielle ou effective. Le but

! ScarLier B, 58 p. 290
2 0p. cil. p. 201,
1 Reichsgeselzhlatt 1 p. 523.
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inavoué de la loi de 1923 était de mettre les actes du gouver-
nement 4 'abri des critiques des tribunanx qui se faisaient
Jorts d’interpréter I'art. 70 de la constitution selon leurs
conceptions propres et de reconnaitre ou de dénier le
caractére obligatoire des réglements non publiés au
« Reichsgesetzblatt ». ‘

111. CoxcLusions

Les constifolions de 1871 el de 1919 onl soumis le carace-
{ére obligaloire des lois « lenr publication dans lorgane
officiel du Reich. Le « Reichsgeselzblati » avail un monopole
que rien ne pouvait renverser; aussi longtemps qu'une loi
n'y figurail pas, elle ne liail personne. Par conire, a défaul
de réglementalion constitutionnelle on légale, le Reichsgerichi
adinelfail sous le 1er Empire que, devail élre considéré comme
obligaioire, foul réglement publié aillenrs qu'aa « Reichs-
geselzblait », un acte d’information élant cependant néces-
saire.

Sous le régime de Weimar, les réglements élaient obli-
gatoires en lemps ordinaire dés leur insertion dans un des
{rois organes officiels e en cas d’ argence ou st des eirconsiances
exeeplionnelles Uexigeaient, aprés toul auire aefe de publi-
cation, fitt-ce une déctaration verbale.

Seciion 11. DROIT FRANCAIS

1. LEs Lo1s

Au contraire des constitutions allemandes, les lois
constitutionnelles francaises de 1875 ne réglaient pas la
publication des actes législatifs. Ce mutisme signifiait
qune le caractére obligatoire des lois n’était pas li¢ a lenr
publication dans nn organe officiel et, théoriquement du
moins, 4 un acte de publication gnelconque. Le législateur
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avait les coudées franches pour régler la question & sa guise.
S’il légiférait, il ne pouvait ignorer qu’il ne serait lié  ses
propres régles, que dans la mesure ot il le voudrait, tant il
est vrai qu'une loi n’en régit pas une autre.” Le législateur
de la troisiéme Reépublique ne se prononca d’ailleurs pas
4 ce sujet. La question se trouvait &tre réglée par un
«déeret du gouvernement de la défense nationale -du
5 novembre 1870 sur la promulgation des lois » 1. Cet édit
précisait, 4 art. 1¢r, que les lois et décrets étaient obli-
gatoires par leur insertion au « Journal officiel de la Répu-
blique francaise », qui prenait ainsi la place du «Bulletin
des fois» Ce bulletin d’illustre mémeire fut maintenu
comme organe de publication subsidiaire jusqu’au 19. avril
1930, date de sa suppression. .

L’art. 2 du déeret de 1870 précisait : « Les lois et les
décrets seront obligatoires & Paris, un jour franc aprés la
promulgation, et partout ailleurs dans I'étendue de ehaque
arrondissement, un jour frane aprés que le Journal officiel,
qui les contient, sera parvenu au chef-lieu de cet arron-
dissement. I.e gouvernement par une disposition spéciale
pourra ordonner l'exécution immédiate d’un décret. »

Ainsi en Franee, les lois et décrets devenaient obliga-
toires & des moments différents selon la distance qui sépa-
rait les départements de la eapitale. La publieation n’en
était pas moins d’ordre formel : senl le « Journal officiel »
étant habilité a publier les lois; eelles qui y figuraient
étaient présumées eonnues de tous. Celui qui les violait ne
pouvait soulever I'exeeption d'ignoranece, celle-ci n’étant
pas admise. L’article 4 tempérait 1a rigueur de cette régle,
en autorisant les tribunaux, les autorités administratives
et militaires 4 aeeueillir I'exeeption d’ignoranee alléguée
par les prévenus, si la eontravention avait eu lieu dans le
délai de trois jours francs 4 partir de la publication. Passé

1 Faustis HeLe B. 29 p. 1358 et 13580,
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ce délai, il n'y -avait plus de pardon. Le décret de 1870 ne
s’ap'pliquaiy pas aux lois urgentes. La publication de celles-
ci était régie par deux ordonnances fort anciennes, I'une du
27 novembre 1816 et 'autre du 18 janvier 1817 %, qui,
pour n’avoir jamais été abrogées, étaient demeurées en
vigueur, L’art 4 de la premiére disposait : -« Néanmoins,
dans les cas et les lieux ol nous jugerons convenable de
héter 'exécution, les lois et ordonnances seront exécutoires
du-jour qu’elles seront parvenues au préfet qui en consta-
tera I'exécution sur un registre » 2. Cette norme était com- .
plétée par les articles ler et 2. de I'ordonnance de 1817,
autorisant le gouvernement a communiquer aux départe-
ments les lois et ordonnances par voie extraordinaire. Les
préfets étaient alors tenus de les porter immédiatement
4 la connaissance de leurs administrés au moyen d’affiches.

11. LES REGLEMENTS

Le décret de 1870 s’appliquait aussi aux réglements;
ils acquéraient donc caractére obligatoire de la méme
maniére que les lois.

En cas d’urgence, l'art. 2 ¢in fine » du décret de 1870
autorisait le gouvernement & ordonner 'exécution immé-
diate d’un réglement, ce qui ne voulait pas dire que le gou-
vernement aurait pu se dispenser de le publier, mais plutét
qu'il pouvait le déclarer obligatoire le jour de sa publication
a Paris, ce qui pratiquement revenait au méme. Notons que
ce décret de 1870 ne liait pas plus le gouvernement que le
législateur, puisqu’il ne leur était hiérarchiquement pas
supérieur. Ainsi, méme en dehors des cas d'urgence, le
gouvernement anrait pu, sans comprometire le caractére
obligatoire de ses édits, les publier ailleurs qu’aun « Journal
officiel ». La théorie de la publication formelle et I'adage

1 Citée par Dusurr B. 14 p. 650,
% Op. cil. p. 651.
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¢ error juris nocet», qui en ést le corollaire, recomman-
daient toutefois de ne s'écarter du « Journal officiel » que
si 'urgence I'exigeait.

I11. ConcLuUSIONS

1. Les lois ef les réglements ordinaires de la Iroisiéme
République francaise élaieni obligaloires au plus (6l dés leur
insertion au « Journal officiel ».

2. Dans chaque département, les lois urqgenifes étaient
" obligaloires le jour ou elles parvenaieni au chef-lieu, indé-
pendamunent de leur publication par affiche, & laguelle le
préfet devail procéder immédialement.

3. Les réglemenis urgenis élaient applicables deés leur
publication @ Paris. Le mode employé « cet effet étail indif-
férent.

4. Enfin, les conclusions 1 4 3 ne valent gue dans la mesure
ot le ¥gislaieur ou le gouvernement ne les avaient pas modi-
fibes expressément dans un cas particulier. Iis auraient élé
compélents pour le faire, puisque la seule disposition appli-
cable élail dessence réglementaire. Ceci proupe gu’en France
le monapole du « Journal officiel » 1’ élail pas absolu.
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DROIT POSITIF SUISSE

Le droit positif suisse répond-il d'une maniére uni-
forme & la question posée au présent titre ? Si ¢’était le cas,
nous pourrions nous borner & étudier le droit fédéral par
exemple; les conclusions auxquelles nous aboutirions s'ap-
pliqueraient sans autre aux cantons. La structure fédérative
de la Suisse et 'antonomie cantonale en matiére de procé-
dure législative laissent prévoir que des solutions diffeé-
rentes selon le droit en vigueur sont inévitables. Nous
rechercherons danc en droit fédéral et pour chaque canton
séparément Ja réponse a la question posée.

Section Ire. DROIT FEDERAL

Nous avons dit 4 la page 35 que les lois fédérales étaient
publiées deux fois. D'abord dans la F.F. en tant gue
projet définitif vaté par les Chambres, puis au R.0O., comme
loi parfaite, aprés son adoption expresse ou tacite par le
peuple. Ces deux actes d'information sont-ils propres &
influencer le caractére obligatoire des lois ? A premiére vue
du moins, il ne parait pas que I'insertion du, irojet dans la
F.F. puisse étre de quelque importance & cet égard. Au
moment ou parait la F.F. la loi n’existe pas encore au sens
de 'art. 89 Constitution fédérale; « a fortiori »'n'est-elle pas
obligatoire. Au contraire le texte reproduit au R.O. est
parfait.

La question qui se pose est donc celle-ci : La publi-
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cation au R.O. est-elle nécessaire au caractére obligatoire
de la loi ? Voila le probléme qui nous intéresse, car, comme
nous le disions dans notre introduction, il préte & contro-
verse. Si nos recherches devaient établir que I'insertion
au R.O. n’est pour tien dans le caractére obligatoire d’'une
Joi, il serait alors indiqué d’examiner si I'information qui
résulte de la F.F. a nne influence sur lui.

Précisons que seules les lois « sensn stricto » connaissent
une double publication, car les réglements ne sont pas -
publiés & 1'état de projet.

1. LLA PUBLICATION DES ACTES LEGISLATIFS AU n,0.
EST-ELLE UNE CONDITION DE LEUR CARACTENE OBLI-
GATOIRE 7

Au titre 11 nous avons séparé I'étude des lois de celle
des réglements. Ne serait-il pas utile d’en faire de méme
ici ? Les arguments invognés par ceux qui répondent oui
a la question 1 s’appliquent indistinctement aux deux
catégories d’actes législatifs. Pour éviter des répétitions
nous les examinerons simultanément. Cependant, si leur
valeur hiérarchique différente devait étre évoquée an cours
du débat qui va snivre, nous ne manquerions pas de traiter
les lois et les réglements séparément,

L’opinion, d’aprés laquelle senls les textes insérés au
R.O. sont obligatoires, s’appuie sur deux arguments prin-
cipaux: :

A. Ier argumenl : La publication des lois et réglemenis
au R.0. serail une condition de leur caractére obligaloire en
vertu d’un principe général du droit public:

On dit que le ddgme de la publication au R.O. est
admis te] un credo dans tout Etat civilisé, 11 est si évident
que personne ne le discnte plus et celui qui s’y référe n’a
pas besoin de le justifier. Le « message du 30 mars 1899
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concernant la révision de la loi du 22 décembre 1849 sur
les rapports entre le Conseil national, le Conseil des Etats
et le Conseil fédéral, ainsi que sur la forme de la promul-
gation et de la publication des lois et arrétés » ! le pronve.
« Une loi comme on sait ne devient obligatoire pour tous,
n’entre effectivement en vignenr qu’aprés avoir é&té pro-
mulguée (le message veut dire « publiée ») dans les termes
¢tablis. Cette promnlgation s’effectue en régle générale
par la pnblication de la loi et de la clause d’exécution
dans la fenille officielle de 'Etat intéressé », et plus loin,
aprés avoir rappelé les lacunes du systéme antérieur,
le C.F. ajoute: «Tous les actes législatifs des autorités
fédérales furent insérés avec Ja clause d’exécution dans le
texte de la Fenille fédérale. lls devenaient ainsi, d’aprés
les principes généraux du droit pnblic, obligatoires pour
la population suisse tout entiére et nnl n'était admis a
exciper de son ignorance. »

Le T.F. n’est pas moins affirmatif. Dans I'arrét Chatfon
(déja cité an titre 1I), qui a trait an droit {ribourgeois, il .
déclare : ¢!11 y a lieu d’admettre avec le reconrs que d'une
maniére générale une loi n’est applicable qu'a la condi-
tion d’avoir été diment publiée, et que cette publication
doit en particulier étre effectuée conformément auwx dis-
positions légales oun constitutionnelles » 2.

Quel est le fondement de ce principe général du droit
public ?

Au dire de ses champions, il se justifierait historique-
ment, logiquement .et juridiquement. '

1. Justification historique :

Le systéme matériel de publication en vigueur sons
I'ancien régime a fait faillite (v. p. 32 et s.). Livrées a
'arbitraire d’organes provincianx, les lois étaient publiées

YRR 1899 p. 65 et suiv.
ZAT.F. 28 1 108,
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souvent avec beaucoup de retard, et d’une maniére insuf-
fisante. Selon le degré de conscience des fonctionnaires
régionaux, les citoyens en étaient informés ou demeuraient
dans Yignorance. Ceux qui niaient avoir eu connaissance
d’édits qu'ils enfreignaient avaient beau jeu pour se défen-
dre, car I'Etat se trouvait fréquemment désarmé a leur
égard. La Révolution francaise 4 remédié A ces abus en
instituant un « Bulletin des lois» centralisé, paraissant &
Paris. Son but était simple : Remplacer tous actes d'in-
formation matérielle par un systéme formel valable pour
Iensemble du pays. Le texte inséré au dit Bulletin était seul
obligatoire. Toute instruction du public par d’autres moyens
restait sans effet juridique. Ce systéme permettaii une
entrée en vigueur quasi instantanée. Ceux qui contreve-
naient a une loi ou & un réglement parus au «Bulletin »
n’étaient pas admis & invoguer leur ignorance; en droit
le Tespect des lois était donc assuré. De France ce systéme
aurait gagné tous les Etats civilisés; partout I'organe officiel
jouirait du monopole de T'information. La Confédération
ne ferait pas exception 4 la régle; en créant le*R.0., elle
aurait entendu disposer d’un organe officiel, semblable au
«Bulletin des lois », qui jouirait d’une exclusivité de publi-
cation des actes législatifs. .

Historiquement, la Suisse aurait suivi la méme évolu-
tion que ses voisins d’ouest et du nord, puisque le « Reichs-
gesetzblatt » était I'unique organe de publication des lois
en Allemagre. Rien ne permettrait de supposer que le droit
fédéral aurait opté en faveur d’une autre solution.

Ces arguments sont-ils pertinents ?

11 est-incontestable que la théorie de la publication
formelle a fait au x1x¢ siécle une entree triomphale dans
la législation de presque tous les Etats d’Europe et d’outre-
mer. Partout I'organe officiel a été salué comme un progrés
remarquable comparé anx systémes désuets qui l'avaient
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précedé. Est-ce a dire qu'aujourd’hiui encore, aprés plus
de cent cinquante ans, la théorie formelle ait cours dans
tous les Etats civilisés en général et en Suisse en particu-
lier, par le seul fait que la Révolution francaise I'ait eonsa-
crée ? Nous ne le pensons pas. Depuis le début de ce siécle,
la rapidit¢ des communications s’est accrue. Aux anciens
courriers ont succédé le télégramme, le téléphone et la
TSF. Les journaux servent presque instantanément les
nouvelles & un pays tout entier. L’IEtat peut faire connaftre
sa voix beaucoup plus vite qu’autrefois. Si jadis il pouvait
étre nécessaire de recourir a la fiction de la connaissance,
par tous les habitants do pays, des actes législatifs publiés
dans I'organe officiel pour pouvoir les déclarer en vigueur,
il est actueliement possible de renseigner les particuliers en
moins de temps qu’il n’en faut aux chancelleries pour [aire
imprimer l'organe officiel. La loi allemande du 13 octobre
1923 sur la publication des réglements (voir ci-dessus p. 103),
qui rompait délibérément avec ia théorie de la pu])licafion
Tormelle, n’est-elle pas un signe que ce dogme ne correspond
plus aux exigences actuelies ?

En résumeé, constatons — sans pouvoir répondre déja
dans un sens ou dans 'autre a la question posée — que

si la théoric formelle a marqué historiguement un progres

eindisculoble sur les systémes aniérieurs, elle ne sourail élre

invoquée pour prouver qu aujourd hui encore seuls les acles
parus au R.0. sont obligatoires.

2. Justification logique :

Les partisans ! de la publication formelie reconnaissent
qu’il est peut-étre possible & I'Etat de se passer d’un
organe de publication officielie (le canton d’Appenzell
R.]. en fTournit la prearve) et de lui préférer I'information
matérielle des intéressés (p. 32 et s.). Gependant, ils sou-
iiennent que dés qu'un Etat a opté pour le mode formei en

' Voir Hatscuick B. 28 p. 92, Lukas B, 46 p. 2006 et suiv.

a
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instituant un organe officiel et en déclarant qu‘il v publie-
rait ses édits, il w’a plus le choix entre plusieurs actes
d’information difiérents. 1.’ organe officiel acquiert un inone-
pole. Si les administrés sont tenus de le consulter, logique-
ment ils sont aussi en droit d’attendre de 'Etat qu’il ne
publie pas ses décrets ailleurs. Ils doivent avoir la certi-
tude qu’en le consultant ils seront renseignés. A quoi Time-
rait la création d’un organe chargé de faire entendre la
voix de 'Etat A ses sujels, si elle devait retentir par des
moyens inconnus de sa législation ? Ne vandrait-il alors
pas mieux pour chacun que les pouvoirs publics renoncent
A instituer un organe officiel 7 Or la Confédération a créé
le R.O., en ordonnant que les lois et réglements y soient
insérés; elle a choisi, et ne peut les rendre obligataires
autrement.

Que vaut cet argument ?

11 parait loglque en effet, que I'Etat s’en tienne 2
Porgane qu’il a créé. Mais peut-on dire que les citoyens
seraient autorisés a ignorer les actes législatils ¢ue Yau-
torité porterait 4 leur connaissanee différemment ? Serait-il
déraisonnable de leur demander de les observer ?

Pour prendre un exemple, serait-il contraire au ben
sens d’attendre d’un houlanger qui regoit une circulaire
du Service Tédéral du contrdle des prix, 'informant qu’a,
partir de telle date le prix des petits pains est réduit de
10 centimes, qu'il vende sa marchandise a4 ce prix ? Nous
ne le pensaons pas; 4 notre avis il ne serait pas admissible
de dire : « cette interdiction n’a pas paru au R.0., elle ne
me cancerne pas» Il est certain que si I'ordonnance du
C.F. était favorable aux affaires du Dboulanger, i} n'hési-
terait pas & I'appliquer immédiatement. .

Dans une consultation rendue & l'occasion du procés
Moulin Red S. A. contre Département Iédéral de Féconamie
publique, le prol. BunckuarpT distingue entre «publi-
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cation officielle » et « publication dans un organe officiel » 1 :
« Wenn dem Privaten zuverlissige 1{enntnis (z.B. amtliche)
von einem Beschluss der znstdndigen Behdrde gegeben
wird, ist es kein Widersprueh, von thm zu verlangen, dass
er ihin befolge. Wer das verlangt, verlangt nichts unmdg-
- liches und nichts widersinniges. » Et plus loin, sur ]Ja ques-
tion de savoir si le caractére exelusif du R.0. s'impose par
la logique, Burckhardt dit : « Dass die Norm aber fdrmlich
publiziert, d.h. in einer amtlichen Sammlung der Erlasse
gedruckt herausgegeben worden sein miisste, ist keines-
wegs eine Forderung zwingender Logik oder elementarer
Billigkeit. »

Nous admettons que I'information par des moyens
inusités pent causer un certain trouble; mais répétons qu'il
n'est pas illogique de demander & un citoyen, qui lit dans
son jonrnal le prix officie] d’une denrée, de la payer ce
prix.

Résumons :

La théorie affirmant que seuls les actes législatifs parus
dans un organe officiel sont obligaloires n’est pas un postu-
lal de la logique.

3. Justification juridique.

Voici comment on motive juridiquement le principe
« pas de lois ni de réglements obliga‘toireé avant Jeur inser-
tion & Yorgane officiel » :

Il est dans la nature des choses qu’une loi et qu'un
réglement ne puissent lier une personne avant que eelle-ci en
ait connaissance. L'Etat doit done les faire connaitre pour
qu’elles soient obligatoires; c’est-a-dire, il doit les publier.
Le degré d’applicabilité de la loi varie notamment selon
les moyens d’information employés. Or, quels qu’ils soient,
ils n’assurent en fait jamais l'instruetion de I'ensemble
des intéressés. 11 y a toujours des circonstances spéciales

! Consultation non publiée du 28 décembre 1938,
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qui empéchent telle personne d’étre renseignée. L'Etat ne
peut admettre d’autre part que quelques individus, sous
prétexte d’ignorance, ne soient pas liés par ses ordres.
S’il avonait quion pit les ignorer, il reconnaitrait par la
méme qu’il n'a pas pris des mesures d’information suffi-
santes, et que I'acte législalif n’obligeait pas la personne
qui n'en a pas eu ni pu avoir connaissance. Prouver que le
contrevenant connaissait ou aurail di conunaitre la mesure
incriminée, qu'elle lui était donc applicable, ne serait
pas chose facile et les gouvernants risqueraient d’étre
continuellement engagés dans de longues procédures contre
les gouvernés, ce qui compromettrait gravement I'appli-
cation des lois, car on ne saurait jamais qui elles obligent.
A un moment donné, I'lZlat doit donc pouvoir compter
sur la notoriété de ses injonctions. Il n'y parvient pas
cependant sans 'aide d'une fiction; eelle de Ia connaissance,
par tout homme doué du sens commun, des lois et régle-
ments publiés. 1.'EEtat déclare que, dés leur publication, ils
sont censés connus de tous, que nul n'est autorisé a les
ignorer. En vertu de I'adage «error juris nocel », le juge
condamnera sans rémission ceux qui malgré leur diligence
les vicleraient par ignorance. PPar sa rigueur ce principe
contraint les particuliers a faire 'effort de connaitre les lois
el les réglements. Juridiquement if leur assure une notoriété
totale et met lewr caraciére obligatoire a I'abri de toute
discussion.

Or, ajoute-t-on, la présomption de connaissance des
lois n’est supportable que si elle est légale. Si le droit positif
ordonne I'insertion des lois et réglements dans un organe
officiel, seuls ceux qui vy figurent sont obligatoires; on estime
aussi que ces actes seuls oflrent toutes garanties de sécurité
et d’authenticité. En ontre, devant cet organe tous les
citoyens sont égaux. Chaque individu désireux de connaitre
les lois sait qu’en le consultant il sera renseigné. Clest pour-
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quoi tous les pays en oul institué. « Error juris nocet»
est donc étroitement lié aux actes publiés dans le dit recueil.
Si I'Etat, au meépris de ses propres régles, négligeait d'y
insérer une loi, soit qu’elle pariit ailleurs, soit qu’il ne la
publidt pas dn tout, sur quoi se fonderait-il pour opposer
le dogme «error juris nocet » & une persenne qui l'aurait
violée par ignorance ? L’acte publié ailleurs ne serait pas
obligatoire, car quicongue pourrait Iignorer. L’insertion a
l'organe officiel est donc une condition du caractére obli-
gatoire, car elle seule assure la notoriété absolne de l'acte
qui en fait Iobjet. Le dvoit {édéral a créé le R.O. (p. 36);
en vertu de ce qui précéde seuls les actes qui y figurent sont
applicables et peuvent &tre présumés connus, Toute per-
sonne contrevenant par ignorance 4 une loi ou & unrégle-
ment insérés au R.O. se verra donc opposer le principe
¢ error juris nocet ». '
Que penser de cette argumentation ?

. Est-il exact que pour étre obligatoire, une loi doit étre
connue ou présumée connue de tous ? Si c’élait le cas, Je
caractére obligatoire d’un acte législatif reposerait sur une
fiction et il suffirait qu’elle s'effondre pour que la loi ne soit
applicable que pour ceux qui auraient euw ou pu -en avoir
effectivement connaissance, Qu’une mesure doive &tre
notoire ponr produire des eflets, nul ne le conteste (voir
p. 157 et s.), mais dire que cette noteriéte doit étre abso-
lue nous parait une errenr fondamentale. A notre avis,
I'Etat fixe souverainement les conditions du caractére
obligatoire des lois ¢t réglements. S'il est un Etat de droit,
il publiera ses décrets avant de les mettre en vigueur, mais
ces formalités accomplies, ses édits sont obligatoires pour
tous sans égard au nombre de persdnnes qui les connaissent
ou les ignorent, qui les observent ou les enfreignent.
Quelles que soient les circonstances particuliéres qui ont
empéché A et B d'étre renseignés, la mesure lenr est appli-

-
o .ha-_j
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cable, et I'Etat refusera toute discussion A ce sujet.

Exemple : Si une loi publiée soumet a partir du 1¢r sep-
tembre le pacte de préemption a la formalité de Tacte
authentique, un contrat passé par écrit le 10 septembre
sera nul, méme si pour des raisons spéciales les parties
contractantes n’ont eu ou n'ont pu avoir cennaissance de la
loi; les tribunaux devront constater qu'elle est entrée en
vigueur le 10 septembre et annuler le eontrat. L'autorité
peut faire exécuter par la force un édit déclaré obliga-
toire, méme 4 'encontre d’une personne qui n’en a pas eu
€t n'a pas pu en avoir connaissance. Si un réglement obli-
gatoire ordonne de livrer 4 la récupération toutes clétures
€n fer, les pouvaoirs publies peuvent s’emparer par force de
l1a barriére du jardin de A, méme si ce dernier, en séjour
4 I'étranger, n'a pu connaitre I'obligation de livrer.

I's conclusion préliminaire: Pour qu'une loi soil
obligatoire, il n’esl pas nécessaire qu’elle soif connue de fous.

D’autre part, il est erroné de prétendre que l'adage
« error juris nocet » vise & créer une notoriété absolue de la
Ioi, afin de la rendre obligateire pour chacun; car nous
venons de voir que méme si certains intéressés ne la con-
naissent pas, elle leur est quand méme applicable. IEn outre,
comment pourrait-on dire: «nul n'est censé ignorer la
loi», si elle n’est pas obligatoire ? Quelqu'un a-t-il jamais
di conformer ses actes 4 des régles non obligatoires ?
Certainement pas et celui qui.les viole ne commet aucune
infraction. « Error juris nocet» présuppose denc toujours
un acte obligatoire; la notoriété & Jaquelle il tend n’est pas
une cause de ce caractére, mais une conséquence de celui-ci.
On pourrait donc formuler le principe: ¢« nul n’est censé
ignorer une loi obligatoife ».

Cet adage a pour but d’assurer a I'acte en vigneur un
maximum d’efficacite; il vise I'exécution des décrets obli-
gatoires, en permettant 4 I'Etat de refuser tout débat sur
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les causes d'ignorance d'un confrevenant & une disposi-
tion publiée et de le punir. C'est pourquoi nombreux sont
les auteurs qui estiment que ce principe est une pierre
angulaire de I'ordre juridique établh.

2¢ conclusion préliminaire: Le principe « error- juris
nocel » tend @ assurer la notoriété des lois et réglements obli-
galoires, pour qu'ils aient un effel maximum,

On nous objectera que nos conclusions préliminaires 1
et 2 ne modifient pas le probléme, puisque d’une part
I'adage « error juris nocet » est nécessaire pour assurer i la
loi une notoriété et une efficacité maximum; que d’autre
part ce principe ne s’appliquant qu'aux lois et réglements
insérés A 'organe officiel, aucun Etat de droit ne déclarera
un décret obligatoire sans linsérer préalablement ou en
méme temps au dit recueil. Indirectement la publication
dans un organe officiel est done quand méme une condi-
tion du caractére obligatoire des lois et réglements.

.Nous sommes préts 4 nous ranger 4 cette maniére de voir
s’ll est établi:

— que la fiction de la connaissance des actes législatifs
exige leur publication dans un organe officiel;

— que cette fiction est nécessaire pour qu'une loi puisse
produire un effet maximum;

— que cette fiction a cours en droit fédéral.

Examinous ces trois points :

@) L’application de l'adage «error juris nocet» sup-
pose-t-elle la publication des lois et réglements dans un
organe officiel, en P'espéce le R.O. ?

Qui, répondent ses partisans?!, car l'application du
«nul n’est censé ignorer la loi » commande un mode d’in-
formation sans équivoque, qui garaniisse I'authenticité et
Pofficialité du texte publié. Seul I'organe officiel édité par

' Lukas B. 46 p. 206 et suiv.,, HarscHEck B. 28 p. 92,
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Iautorité ou sous son contrdle réunit ces conditions. In
outre Etat qui institue un Recueil officiel admet implici-
tement que seuls les icis et réglements, qui y paraissent,
sont présumeés connus.

Ce raisonnenment n'est guére contesté; est-il fondé ?

Constatons qu'une présomption de ceonnaissance des
actes législatils publiés dans un organe officiel ne peut
exister qu’en vertu d'une régle de droit. La norme qui crée
cette fiction est d’essence constitntionnelle, 1égale ou régle-
mentaire. Si elle figure dans la constitution, elle s'appli-
quera aux lois et réglements tant qu’elle n’aura pas été
modifiée. IEn revanche,,a défaut de réglementation cons-
titutionnelle, le législateur qui dirait que nul n’est censé
ignorer les actes publiés par lorgane officiel pourrait
dans la suite transformer cet organe, ou lui en substituer un
autre. Si une telle disposition a cours en Suisse, ce que nous
examinerons sous lettre ¢), elle a di s’appliquer primiti-
-vement 4 ia I.F., pour &tre modifice en faveur du R.0O,,
puisque ce recueil a succédé a la F.F. en qualité d'organe
officiel de publication des lois et réglements de la Confé-
dération dés 1849, Rien n’empécherait le législateur de
changer 2 nouveau 'organe officiel ou de lui préférer un
mode d’information matériel {ou elfectil). S7} peut dire
que seuls les actes insérés dans tel organe sont présumés
connus, il peut aussi déclarer que la fiction de connaissance
s'attache aux actes publiés autrement, par exemple dans
les journaux, par affiche ou par radio. Ceci obligerait
les citoyens & porter leur attention de organe officiel sur
ces autres modes d'information. Ces derniers ne seraient
pas transformés pour autant en organes officiels (excep-
tion faite des affiches), mais en moyen de publication des
actes officiels. Si l'autorité compétente choisissait cette
solution, rien ne laisse supposer quc les particuliers seralent
plongés dans une compléte insécurité; les diverses mesures
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d’économie de guerre diffusées par radio le prouvent.
Nous faisons méme un pas de plus, en admettant qu’a
défaut de réglementation constitutionnelle, une loi peut
pour elle-méme modifier la régle établie par une loi anté-
rieure, et prescrire qu’aprés sa propre publication ailleurs
qgu'au R.O., elle sera présumée connue de tous. IExemple :
Selon la norme applicable seuls les actes publiés & I'organe -
officiel sont présumés connus; une régle de méme essence
modifie pour elle-méme 'ordre établi et ordonne que son
texte soit communiqué par radio; ceux qui la violeront
par ignorance se verront appliquer I'adage «error juris
nocet ». Ceci parait m’étre qu'un cas théorique. Cependant
Pexemple suivant nous montre un juge qui va plus loin
que nous en appliquant 'adage « nul n’est censé ignorer
la loi» 4 un décret qui n’a pas pour lui-méme modifié
expressément Ja régle (toujours sous-entendu qu’elle
existe en droit suisse, ce qui reste 4 prouver) qui veut que la
fiction de connaissance ne s’attache qu’aux actes insérés au
R.O.: '

Dans une affaire ., Ia comanission pénale de recours du
Département de I'économie publique a appliqué le « nul
n'est censé ignorer 1a loi» le 11 décembre 1940 A une pres-
cription radiodilfusée. Elle dit : '

« 11 va de sot que le législateur peut arréter a sa gnise
la date d’entrée en vigueur de nouveaux réglements
{(pour Fordonnance N° 9 ce terme a été fixé expressément
an 2 novembre 1940 4 00 h.). Dés I'instant fixé le public
est tenu, sous peine de sanctions pénales, de se conformer a
Ia norme édictée. Selon les principes généraux du droit
pénal, nne contravention devrait étre poursuivie méme si
les dites prescriptions n’étaient pas parvenues a la connpais-
sance du contrevenant. « A fortiori » doit-on admettre dans
le cas présent que I'acte était répréhensible pénalement,
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puisque l'inculpé reconnait expressément avoir eu con-
naissance de I'ordonnance enfreinte. 1»

Nous commenterons cet arrét A p. 191 et s. Bornons-
nous ici & relever que ce Jugement n'est correct que si le
droit positi{ suisse applique 1'adage «error juris nocet »
4 tout acte publié par I'autorité, méme ailleurs qu'aun R.QO.,
ce que nous examinerons tout a I’heure (p. 126 et s.). Ajou-
tous que ce jugement ne satisfait pas notre sentimeut dela
justice et de I'équité; s'il parait choquant, ce n’est toutefois
pas parce qu'il applique le « nul n’est censé ignorer la loi »
4 un réglement publié ailleurs qu'au R.0., mais parce que
le tribunal s’estime en droit (4 tort ou & raison) de punir
une personne accusée d'avoir enfreint une régle dont elle
n’aurait pu avoir connaissance. Si tel jugement s’appli-
quait &4 un acte publié au R.O. qu'un prévenu aurait ignoré
sans faute de sa part, il ne heurterait pas moins notre
conception de la justice et de I’équité.

3¢ conclusion préliminaire : La fiction de connaissance des
lois ef réglements (exprimée par U'adage « error juris nocet »)
nest pas lide a la publication dans un organe officiel, si la
norme applicable ne le prescrit pas.

b) L’adage « error juris nocet » est-il nécessaire pour que
les lois et réglements soient appliqués par tous, c’est-a-dire
pour qu’ils aient un effet maximum ?

Les arguments avancés se résument a ceci:

Si les tribunaux admettaient la non-culpabilité d’une

1q Es verstehl siéh von selbst, dass der Gesetzgeber den Zeil-
punkt des Inkrafttretens never Verordnungen beliebig bestimmen kann
— bei der Verfitlgung N°© 8 wurde als Termin ausdriicklich der 2. November
1940, 00 Uhr festgeselzt — und dass das Publikum vom diesem Zeitpunkt
an bei Straffolge verpilichtet ist, sich an die erlassenen Vorschriften zu
halten. Eine Ucbertretung wire nach allgemeinen strafrechtlichen Grund-
siitzen selbst dann zu alinden, wenn die belrefifenden Vorschriften gar nicht
zur Kenntnis des Titers gelangt wiren. Umsomehr ist die Strafbarkeit im
vorliegenden Fall anzunehimen, wo die Beschuldigte ausdriicklich zugibt, -
die ilbertretene Verfiigong gekannt zu haben. »

Cet arrél n’a pas été publié.
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personne qui, sans faute de sa part, aurait violé une loi
par ignorance, l'ordre juridique établi en serait ébranle.
Instantanément la crainte qu'inspire I'adage « error juris
nocet » disparaitrait et avec lui 'intérét porté aux édits
publics. L'ignorance des lois deviendrait la régle, chacun
ayant la possibilité de faire valoir des circonstances parti-
culiéres; faute de preuves, les tribunaux devraient acquitter
tous les contrevenants. GRENIER a excellemment résumé
cette thése : « Il y a sans doute bien moins d’inconvénients
4 ce qu'un citoyen soit l1ié par une loi qu’il n’a pas connue
lorsque tous les moyens de publicité ont été pris qu’a
laisser la société sans loi, ou, ce qui est la méme chose, lui
donner des lois que chacun pourrait violer impunément
sous prétexte d’ignorance. » LiesExow émet un avis
analogue: «Si le principe del’adage «jurisignorantia nocet »
est reconnu par tous, c’est qu’il résulte de la nature des
choses; on rendrait les lois illusoires, si I'on admettait que
les contrevenants pourraient, sous prétexte d’ignorance,
se soustraire 4 leurs dispositions, car ce n’est que dans des
cas trés rares qu’il serait possible de prouver qu’ils les ont
connues, 2» :

Enfin, dans un arrét de 1921, le Reichsgericht exprime
la méme idée: «Der fiir den Bestand der Staats- und
Rechtsordnung unentbehrliche Satz «ignorantia juris
nocet », dessen Hirte dadurch ausgeglichen wird, dass
der Rechitsschutz und Rechtswohltat unabhingig davon
gewdhrt wird, ob bewussl und im Hinblick auf diese
Vortetle geliandell ist... » 3.

! Cit¢ par LiEBENOW B. 43 p. 38.
© 2« Dass der Satz juris ignorantfia nocel im Prinzip fiberall anerkannt ist,

das licgt in der Natur der Sache; man wilrde alle Gesetze illusorisch machen,
wollte man zugeben, dass der Uebertreter des Gesetzes sich dureh Behaup-
tung der Unkenntnis den im Gesetz normierten Folgen entziehen kinnte;
denn der Beweis, dass er das Gesetz gekannt habe, dirfte woh! in den sel-
tensten Fillen zu filbren sein. » ~— Lienexow B.43 p. 37 et 38.

* HaTtscurck B. 28 p. 125.

"
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Plus récemment encore Ducuir proclame avec con-
viction qu’e error juris nocet » est un dogme fondamnental :
« C’est le vieux principe toujours vrai et qu'il est indispen-
sable de maintenir énergiquement: « Nul n’est censé
ignorer la loi» L,

Ce credo du droit public et pénal répond-il & une
nécessité 7 . :

Nous en doutons. Que chacun soit tenu de connaiire
les lois, personne ne le conteste. Par essence la loi est impé-
rative; elle esl une injonction des gouvernants aux gouver-
nés, 4 laquelle ils ne peuvent se soustraire. Obligatoire
_pour tous, elle s'appliquera méme A ceux qui voudraient
I'ignorer ¢t vivre en marge. L’Etat ne reconnait pas les
¢«hors la loi». Chaque homme normal et doué du sens
commun sait qu’il est tenu de connaftre et d’observer les
lois. IEn revanche, dire que chacun est censé les connaitre
c’est autre chose. "En déclarant que la méconnaissance
des lois est- une faute impardonnable qui « persiste méme
si la honne foi du prévenu est absolue ou repose sur I'erreur
commune » 3, Roux nous parait soulenir une absurdité et
contredire tonte la théorie moderne du droit pénal, qui pro-
clame « nul délit sans faute ». Si aujourd’hui les pénalistes
répugnent i I'idée de punir les prévenns exempts de faute,
comment pourraient-ils faire une exeeption pour Ierreur
de droit ? Harrer n’a-t-il pas dit : « An der Verfeinerung
der Sehuldlelire bemisst sich der Fortschritt des Straf-
rechts » ? :

Si on s'acharne 4 « maintenir énergiquement » Vadage
¢ error juris nocet», c’est par peur que les tribunaux ne
solent pas en mesure de résoudre les délicats problémes de
preuves suscitées par l'erreur de droit. Mais les pénalistes
modernes n‘ont pas eraint de battre en bréche, comme

'Ducurr 3. 14 p. 647.
z Roux B. 54 p. 180.
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inique et absurde, lirrecevabilité d’une exception tirée de
Yerrenr de droit. Bixpixe attribue le succés de I'axiome
«error juris nocet » a la difficulté qu’éprouvent (autrefois
surtout) les tribunaux 4 apprécier les faits allégués pour
leur défense par les conlrevenants. On a done préféré
¢himiner la question des débats en déclarant I'erreur de
droit inexcusable. Dans un procés pénal, on ne se préoccupa
plus de l'attitude de celui qui était dans Verreur, ou des
circonstances dans lesquelles il y était tombé, mais uni-
quement de I'objet sur lequel elle avait porté. Ce principe
se généralisa et ful appliqué méme lorsqu’il n’étail pas
consacré par umne loi pénale. Enfin, il a gagné toutes les
disciplines du droit, et Binding esthme qu’il y cause grand
dommage. Harren ! s'exprime en termes tout aussi vigou-
reux : « Er hal unendliches Unheil gestiftet und gilt trotz-
dem noch heute — namentlich auch im schweizerischen
Strafrechi — fast wie cin Dogma» ct plus Join: «Der
Rechtsirrtum wurde gefasst als ein Irrtum {tber das Be-
stehen und den Inhalt des Strafgesetzes. Um den Satz von
der Unbeachllichikeit dieses Irrtums zu retien, verkniipfte
man mit ihm die ungeheuerliche Rechtsvermutung, von
jedem mit Versltand begabten Menschen werde als rechtlich
gewiss angenommen, dass er die Strafgesetze kenne.»
Hafter est I'auteur ¢ui nous parait répondre avec le plus
de netteté au principal argument, sans cesse invoque, #
savoir que I'adage « nul n’est censé ignorer la loi » est une
nécessité sociale assurant la notoriété de la loi et la stabilite
de I'ordre junidique. Cet auteur aflirme que c¢’est non seule-
"ment Taux, mais improuvable : « Wahr ist vielmehr, dass
das Dogma von der Unbeachtlichkeil des Reehtsirrtuns
auf einer Fiktion heruht, {iir die keine staatliche Notwen-
digkeit besteht und dass der Satz «error juris nocet»
den stirafrechtlichen Schuldgedanken schlimm verletzt. »
' HarTeER B, 26 p. 183
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I’abandon de ce dogme ne compromet ni la connais-
sance ni le respect des lois, car les tribunaux peuvent appreé-
cier les motifs d’ignorance. En admettant que, malgré sa
diligence, un prévenu pouvait ignorer telle interdiction,
les cours de justice ne portent aucune atteinte & I'ordre
public; €n effet, elles n’aflirment pas que la loi ne liait pas
'accusé, elles reconnaissent que, sans faute de sa part,
il n’a pu observer une loi obligatoire, que dés lors il n’a
commis aucun délit et doit &tre libéré. La notoriété et le
respect des actes législatifs ne peuvent que grandir dans
un Etat ow les tribunaux sont assez forts et bien outillés
pour punir-les ignorants coupables et blanchir les inno-
cents,

Plns on approfondit I'é¢tude du slegan «error juris
nocet », plus on est frappé de constater qu’il voile la failli-
bilité de la justice pénale. Aveu d’impuissance, il ne peut
que s'affaiblir au fur et & mesure que le droit pénal ira se
perfectionnant. _

4e conclusion préliminaire: Le principe « error juris
nocel » n'est pas nécessaire @ la noloriété ef a Uefficacité maxi-
mum des lois ef réglements.

) L’adage «error juris nocet» a-t-il cours en droit
féederal ?

~ Le «jus scriptum » est muet. 11 n’a pas consacré expres-
sément I'adage «error juris nocet » comme le faisait par
exemple l'art. 69 de l'ancien code pénal neuchételois en
ces termes: « Nul ne pent s’excuser en alléguant qu’il
ignore ou qu'il a mal comypris la loi pénale. » Néanmoins,

il ne fait aucun doute que jusqu'a ces derniers temps la
méme régle s’appliguait en droit fédéral. En 1875 le T.F.
I’avait pleinement admis dans son arrét de principe relatif
A une loi fédérale insérée a la F.IF. (4 ce moment-1a encore,
organe officiel de publication des lois et réglements de la
Confédération): la commune d’Oberurnen avait laissé expi-
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rer le délai pour recourir au T.J". conformément 4 I'art. 25
de 1a loi fédérale en matiére d’expropriation. La commune
adressa un recours lardif invoquant A sa décharge que
ladite loi fédérale n’avait pas été publiée dans le canton
de Glaris, qu’ainsi la commune d’Oberurnen I'avait igno-
rée. Le T.F. rejeta le recours, jugeant mal fondées les raisons
invoquées, puisque la loi avait paru dans la F.F. : « Es ist
ein allgemein anerkanater Grundsatz, dass Unkenntnis der
Gesetze niemals zu Recht entschuldigt, dass vielmehr bei
jedem handlnngsfiahigen Birger voransgesetzt werden darf
und muss, dass er die Gesetze kenne. Kennt er sie nicht
und unterldsst er es auch, sich am richtigen Orte zu
erkundigen, so hat er es eben seiner eigenen Nachlassig-
keit allein znzuschreiben, wenn er in Nachteil gerat. »

A cette rigidité primitive devaient succéder peu a pen
des conceptions plus humaines. les travaux faits a I'occa-
sion du code pénal suisse du 21 décembre 1937 allaient
entr’ouvrir la porte aux idées nouvelles tendant a exclure
la culpabilité de tout prévenu victime d’une erreur de
droit. |

L’art. 20 du C.P.S. a la teneur suivante :

«l.a peine pourra étre atténnée librement par le juge
(art. 66) a I'égard de celni qui a commis un crime ou un
deélit, alors gu’il avait des raisons suflisantes de se croire
en droit d'agir. Le juge pourra aussi exempter le prévenu
de toute peine. »

Cette disposition s’applique-t-elle 4 celni qui viole un
décret par ignorance ? D’aprés les commentaires, la chose
ne failt pas de doutel; Verreur de droit type visée par
Part. 20 est celle que combat Padage «nul n’est censé
ignorer la loi».

Dans quelle mesure cet article permet-il de libérer

! Yoir notamment Locoz B. 44 p. 77, THorMANN el vox OVERBECK
B. 64 tome 1, p, 107 et 108
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celui qui contrevient 4 une loi ou & un réglement par nne
ignorance qui n'est due ni & une intention délictueuse, ni a
la négligence ? A-i-il aboli I'inexcusabilité de I'erreur de
droit ? Ce serait aller trop loin que de I'affirmer. Le C.PP.S.
a remis la question entre les mains du juge. 11 est donc
¢resté a .mi-chemin» . Le texte de 'art. 19 du projet de
1008 était plus restrictifl encore; il donnait au juge Ia
compétlence d’« atténuer la peine », si le prévenu avait des
raisons suffisantes de se croire en droit d’agir. Sur pro-
position de la commission du Conseil national, le légis-
lateur fit un pas de plus et permit au juge de ¢libérer » un
prévenu de toute peine (Bulletin sténographique du Conseil
national 1928, p. 88). C’était renforcer encore la tendance
du code de ne punir que I'intention délictueuse el la négli-
gence 2. Toutefois, le juge a encore la faculté de dire
« error juris nocet», méme si ces conditions ne sont pas
réalisées. '
I’art. 20 C.P.S. n'en porte pas moins une grave atteinte
au dicton ¢« nul n’est censé ignorer la loi ». Remis & l'appré-
ciation du juge, il ne subsiste que dans la miesure ou ce
magistrat le veut bien. Si le caractére obligatoire des lois
et réglements et leur efficacité dépendaient de son maintien,
ils seraient dangerensemeni ébranlés. Fort heureusement
il n’en est rien, I'ordre juridique paraissant fondé sur des
soubassements plus solides. Sinon, conmiment s’explique-
rait-on qu'un principe de cette importance soil confié au
juge auquel on donnerait en méme temps la faculté den
faire. fi ? Ne I'aurait-on pas au contraire inscrit en lettres
d’or dans la Constitution ? Remis 4 la jurisprudence, son

! LoGgoz B. 44 p. 77

2 Le message du C.F. A Assemée [édérale du 23 juillet 1918 s'exprime
ainsi : « C'est nn des mérites dn projet que d'avoir appliqué plus rigouren-
sement gn’aucun aulre code existant le principe de la répression subordonnée
A la culpabilité, & 'exclusion e Lonte peine pour les conségnences fortuiles, »
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application subira l'influenee des conceptions actuelles du
droit pénal, qui lui sont nettement opposées 1.

g¢ conclusion préliminaire : L'adage « error juris nocel »
ne vant en Suisse que dans la mesure ou le juge en fait
usage, ce @ quoi il n'esl pas obligé.

Par les développements qui précédent (sous lettre A),
nous croyons avoir établi qu'au point de vue juridique le
¢« prineipe général du droit public », selon lequel seuls les
actes publiés dans 'organe officiel sont obligatoires, ne
résiste pas 4 un examen critique.

Contrairement a ee que ses adeptes affirment, le earac-
tére obligatoire ne dépend pas de la question de savoir si
tous les sujets auxquels une loi ouv un réglement s’adressent
en ont connaissance. En revanche, il est incontestable
qu'un décret a un effet d’autant plus grand qu’il est mieux
connu; cette notoriété, il peut 'acquérir sans publication
dans un organe officiel, ni présomption de connaissance
des lois et réglements. Ce principe, actuellement combattu,
d’une maniére générale par le droit pénal moderne, et par
le droit fédéral en particulier, est remis a I'appréciation du
juge. 11 est done faux de prétendre que seul 'organe officiel
rend Ja loi obligatoire, puisqu’elle I'est également, si elle
n‘est pas portée 4 la connaissance des intéressés par
I'organe ofTiciel.

Dés lors, nous coneluons :

Réponse d lu question A {p. 77) : Un « principe général
de drott public», aur fermes duquel la publication des lois
el des réglements dans un organe officiel serait une condition
de lenr caraclére obligatoire, n'exisle pas en droit fédéral.

1 Dans son arrétéle plus récent (Gorner eoutre Statlhalteramt de Lucerne
AT.F. 70 1V p. 97) le T.F. cstime que le tribunal fédéral ne doit pas seule-
ment réduire la peine, mais libérer le prévenu quti se eroyait en droit d'agir,
ceel en vertn du prineipe «pas de chitiment sans faute ». Ainsi, te T.1%.
porte un eoup meortel au principe error juris nocel,

14
Y
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B. 2¢ argument : La publication des lois el réglements
au R.0. serait une condition de leur caraciére obligatoire en
verlin du droil fédéral positif.

Cet argument est le plus fréquemﬁ]ent invoqué. A qui
demande le sens de la publication des actes législatifs au
R.0., on cite immédiatement les articles 7 et 14 de la loi
de 1874, 33 et 36 de celle de 1902; dispositions qui régle-
rajient entiérement la question.

1. Droit écrit:

ay Defaut de réglementation constitutionnelle :

Avaut d’aborder I'étude des dispositions, citées ci-
dessus, notons que la Constitution Tédérale de 1874 est
muette sur la publication des lois et réglements. Que signifie
ce silence ?

Ou dit qu’il est sans importanee; dés l'instant oi une
norme fait d’un certain acte de publication des décrets
une condition de leur caractére obligatoire, cette régle
est déterminante, sans égard 4 son rang hiérarchique.
(Qu’elle soit d’essence constitutionnelle, légale ou régle-
mentaire, peu importe, puisque le public est tenu de la
respecter tout aussi sernpuleusemeut. LLaBaxp dit & ce
sujet : « A cet égard, il est sans importance de savoir si la
régle de droit a pris forme de loi ou de réglement. Le point
essentiel, le seul qui importe, c’est que l'insertion qui con-
fére force de loi au texte publié dans un certain organe soit
conforme ‘4 la régle de droit applicable. ! »

Que vaut cet argument ?

A notre avis il u’est pas juridique. Dire que le public
doit respecter une disposition réglementaire autant qu'une

'« Ob dic Rechtsvorschrift im Wege des Gesetzes oder in der Form der
Verordnung erlassen wird, macht in dieser Beziehung keinen Unterschied,
Der wesentliche Punkt, anf welchen es allein ankommt, ist der Rechtssalz,
welcher dem Abdrnck in einem gewisscn Blatt die JKraft der Verkiindigung
heilegt, « — Lasaxp B. 40 p. 108 .
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loi ne prouve rien, car si la loi modifie le réglement ou méme
une loi antérieure, le public devra appliquer la nouvelle dis-
position tout aussi exactement que Vancienne. Nous avons
vu au titre IT que les lois subissent la puissance normative
de la Constitution. Lorsque cette derniére déclare obliga-
toires (comme en Allemagne avant 1933) les seuls actes
législatifs publiés dans I’organe officiel, cette régle vaul tant.
gue Ja Constitution n’est pas modifice. Si, au contraire, elle
se tait, la publication des lois et réglements par )organe
officiel] n’est pas une condition absolue de leur caractére
obligatoire. Ce caractére, I'acte le posséde virtuellement
sans insertion au dit organe. Le législateur peut le faire
dépendre de la publication dans un recueil officie]l ou v
renoncer. Nous ne disons pas qu’il pourrait supprimer tout
acte de publication (ce probléme, qui n'est pas en cause
icl, sera examiné plus tard (p. 157 et s.) mais qu’il lni est
loisible de se passer d'un organe officiel.

Supposons qu'en vertu des lois de 1874 et de 1902 seuls
les textes insérés au R.O. sont obligatoires; cette régle
s'impose-t-elle aux autres lois ? Nomn, car une loi peut
modifier la régle posée par sa devanciére soit d'une maniére
générale, soit dans un cas particulier. Si elle ordonne pour
elle-méme un autre mode de publication, elle ne liera les
particuliers qu’aprés avoir été publiée en conséquence.

On le contestera vraisemblablement en disant que,
pour étre obligatoire, I'acte qui modifierait les lois de 1874
et de 1902 (toujours a supposer qu’elles subordonnent le
caractére obligatoire des actes législatifs a leur publi-
cation au R.0.) devrait lui aussi étre publié préalablement
au R.0. Nous ne pouvons Yadmettre; cela signifierait qu’une
loi peut régler le caractére obligatoire d'une autre loi, ce
qui n’est pas vrai. Dans le cadre de la Constitution, le
législateur est souverain, et il fixe I'entrée en vigueur des -

" lois 4 sa convenance,
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En général ]a loi ne se prononce pas sur sa propre publi-
cation. Elle s’en remet & la norme antérieure qui régle la
question d’une maniére générale. Supposons que celte
norme déclare que seuls Jes décrets publiés dans I'organe
offietel sont ohligatoires. Toute nouvelle loi qui ne modifie
pas pour elle-méme cette disposition n’est obligatoire
qu’aprés avoir ¢té insérée au dit organe, car le législatenr
est cense ratifier tacitement la réglementation antérieure;
en effet, s’il avait voulu faire connaitre la loi autrement,
il Paurait dit expressément. l.e gouvernement qui passerait
outre & la volonté exprimée tacitement par le législateur,
en ne publiant pas le décret au R.O., ne le rendrait pas
obligatoire. 11 canvient done d'étudier les prescriptions en
vigueur du droit fedéral, car si elles subordonnaient le
caractére obligatoire des actés législatifs 4 leur insertion
an R.0., toutes les lois qui ne dérogeraient pas expressé-
ment i cette régle et tous les réglements d’une importance
générale devraient y figurér pour entrer en vigueur.

Nous résumons donc la situation créée par le silence du
constituant fédéral en ces termes:

Ire conclusion préliminaire : La publicalion des lois ef
réglements fédéraux au R.O. n'est une eondifion de leur
caracetére obligatoire 'que si le léqislaleur en décide ainsi, Si
une loi ne régle pas ce poind, les preseriptions élablies a tifre
général par une lol anférieure lui soni applicables.

A notre avis, lorsque cette norme antérieure est d’essence
réglementaire, le gouvernement chargé d’insérer la Joi &
Yorgane officiel peut la modifier dans un cas particulier,
puisqu’il n'est pas lié par ses propres édits. Tout dépend
done dn droit positif fédéral.

b) Etude des disposilions légales applicables:

Ceux qui estiment que seuls les textes insérés an R.O.
sont obligatoires, invoquent a l'appni de lenr thése les
articles de lois fédérales qui ont trait 4 la publication.
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«. Interprétation littérale.

Deux lois sont a considérer. La pretmere a pour but
de fixer les modalités du referendum. C'est celle du 27 juin
1874 concernani les volaiions populaires sur les Iois ef arréiés
fédéraur (R.O. n.s. I, p. 97— A.8. I p. 116 — R.O.(ilal.)
I p. 114), Ses articles 7 et 14 réglent Ia publication de lois
(lois proprement dites el arrétés Iédéraux de portée géné-
rale nou urgents}.

Art. 7 al. 1: «l.orsque, dans les quatire-vingt-dix jours
dés la publication d’une loi ou d’un arrété iédéral dans
Ia F.I',, aucune demande de votation populaire n’a été
lormulée, ou si, ayant été formulée, le dépouillement et
Iexamen officiels des pétitions démontrent qu’elle n’est
pas signée par 30.000 citoyens, ou huit cantons, le Conseil
fédéral arréte I'entrée en vigueur de la dite fol ou dudit
arrété et ordonne son exécution et son insertion au Recueil
officiel des lois de la Confédération. » ‘

Ari. 74: «La loi ou l'arrété doit étre considéré comme
adopté lorsqu’il a été accepté par la majorité des citoyens
suisses qui ont pris part au vote. Dans ce cas, le Conseil
fédéral en ordonne 'exécution et I'insertion dans le Recueil
officiel des lois de la Confédération. » '

Ces deux dispositious mentionnent I'exécution des lois
avant de preserire leur insertion au R.0., ce qui nous parait
signifier que I'acte pourrait étre appliqué antérieurement
4 sa parution au dit recueil (p. exemple aprés avoir été
publie autrement). Cette impression se dégage encore plus
Tortement des rédactions allemande et italienne de I'art. 7
«in fine»; on y lit que le C.IF. déclare la loi en vigueur,

- puis T'insére au R.0. et pourvoit & son exécution . Quoi

' Le texte nilemand de Yarl. 7 in fine est ainsi congu @ «... s0 erklirt
der Bundesrat das betreffende Bundcesgesetz oder den betrellfenden Bundes-
heschluss als ju Kraft getreten, nnd ordnet dessen Vollzng und Aufnalime
in die amtli che Gesetzsammlung an. »

A premiére vue il parait ne pas faire de donte ¢ue la publicalion suit

T e eabe
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qu'il en soit, il est certain que ni I'art. 7 ni Particle 14 ne
disent que la publication au R.O. est une condition du
caractére obligatoire des lois et réglements.

La seconde Ioi applicable est celle du 9 octobre 1902 sur
«les rapports entre le Conseil national, le Conseil des Etals
ct le ‘Conseil fédéral, ainsi que sur la forme de la promul-
gation ef de la publication des lois el arrétés » (R.0O. 19 p. 353,
A5, 19 p. 386, R.O. (ital) 19 p. 369). :

Art. 33: « Toutes les lois, les arrétés et ordonmnances
d’une importance générale, ainsi que les traités avec les
Etats étrangers aprés Yéchange des ratifications, seront
publiés dans le Recueil officiel des lois et ordonnances de Ja
Confédération suisse.

» Les prescriptions de la loi fédérale du 17 juin 1874
font régle en ce qui concerne les lois et arrétés soumis au
referendnm. »

Art. 36: « 81 la date de l'entrée en vigueur d’une loi,
d’un arrété fédéral ou d’une ordonnance u’est pas indiquée
dans ces actes eux-mémes, elle est fixée par le Conseil
fédéral et publiée en méme temps que la loi, 'arrété ou
Pordonnance.

¢ Dans la régle cette date ne doit pas étre antérieure au
cinquiéme jour qui suit la publication.

» Si I'épogue de I'entrée en vigueur n’a pas été fixée,
I'acte législatif dont il s’agit entre 'en vigueur ¢inq jours
aprés sa publication. 5i les différents textes ne sont pas

Ventrée en vigueur, Pourtant 4 Vart. 14 on assisle 4 une modification de rédae-
tion: « In diesetn Talle ordnet der Bundesrat dessen Aufnaline in die
amtliche Gesetzsammlung und Vollziehung... » N’y a-t-il pas contradiction
entre ces denx articles ? Voyons le texte italien : Art. 7 in flne: «... il Consi-
glio federale dichiara essere quella legge federale, o quel decreto o risoluzione
federale di cni si tralta, entrato in vigore, e ne ordina 'esecuzionc e I'inser-
zione nella Raccolta officiale delle leggi. » Art. 14 al. 2: « In tal caso, il
Consiglio federale ne ordina 'inscrzione nelia Raccolta officiale delle leggi e
la esecuzione. »
Sitnation analogue au texte allemand.
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publiés simultanément, le délai de cing jours court & partir
de la derniére publication. 1»

lei non plus il n’est pas dit que I'insertion au R.O. est
une condition du caractére obligatoire des décrets. A I'ali-
néa 3, l'art. 36 tend 4 remédier 4 la carence éventuelle
d’un gouvernement qui ne fixerait pas I'entrée en vigueur
d’un acte législatif. Si cette mesure est utile, elle ne permet
nullement de eonclure que le C.F. ne pourrait pas rendre
un réglement obligatoire aprés I'avoir publié ailleurs gqu’an
"R.O. Le but de la publication ordonnée par les articles 33
et 36 ne nous est pas révélé. 11 est possible que ce soit le
caractére obligatoire, mais la publication au R.0O. pourrait
aussi n'étre qu'nne mesure d’ordre. A titre de comparaison
citons l'article premier du code civil francais dans sa forme
originaire : « Les lois sont exécutoires dans tout le territoire
frangais en vertu de la promulgation qui en est faite
par... » % ou l'art. 2 de la constitution du 1er Empire alle-
mand : «Die Reichsgesetze erhalten ihre verbindliche
Kraft durch ihre Verkiindigung von Reichs wegen... ».

Les articles 33 et 36 de la loi de 1902 n’aflirment rien
de semblable. Dire qu'ils subordonnent le caractére obli-
gatoire des lois et réglements a leur insertion au R.O. ne
résulte pas d'un examen exégétique.

Pourrait-on nous objecter que ceite imprécision des
textes s'explignerail par la clarté de ceux qui les ont précé-
dés ? Dans ce cas, les nouvelles dispositions n’auraient fait
que consacrer tacitement les anciennes, se bornant &
ordonner la publication dans le R.O. Pour savoir ce qni en
est, nnous examinerons briévement les normes applicables
depuis 1848,

1 lL.es rédactions allemande et italienne t’ont pas un sens différent du
texte frangais, si ee n’est sur la portée dun ot «importance générale »
figurant a P’art. 33, Nous y reviendrons tout a P'heure 4 p. 110 et s.

2 Par « promulgalion » le législateur enlendait dans ce cas la publi-
cation.
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Sous I'empire de la Constitution de 1848, qui ne con-
naissait pas le referendum en matiére législative, la 1.7
était I'organe de publication officiel des lois et ordonnances
de la Confédération. Instituée par ordonnance du C.F.
du 5 mars 1849 relativemen! a la publicalion d'une Feuille
[édérale ', sa tache était définie par la premiére moitié de
I'art. 2 en ces termes:

« La Fenille fédérale est divisée en deux parties. Dans
la premiére partie seront insérés les lois, les décrets et les
arrétés de la Confédération, les ordonnances, les décrets
el les arrétés du Conseil fédéral, les publications des tri-
bunaux de la Confédération.

» Les projets de lois, des déerets et arrétés de la Confé-
dération, les élections Taites par les autorités [édérales, les
publications.

» Les communications officielles et les résolutions des
autorités fédérales qui sont destinées a la publicité. »

Cette ordonnaunce avait pour but de créer un organe
officiel de publication et de presecrire son contenu. qui
comprenait notamment les lois et réglements. Ceux-ci ne
devenaient-ils obligatoires que par insertion a la F.F. ?
Cela ne résulte pas de I'article 2 formulé en termes trop
généraux pour qu’on ait pu en lirer argument dans un sens
ou dans l'autre. Cette disposition visait aussi les projets
de lois, les résultats des élections, auxquels la publication ne
conférait certes ancun eflet juridique.

Quelques mois plus tard, 'Assemblée fédérale adoptait
la loi du 22 décembre 1849 sur les rapports enlre le Conseil
nalional, le Conseil des Elals el le Conseil fédéral, ainsi que
sur la forme de la promulgalion ef de la publication des lois
el arrélés, qui est demeurée en vigueur jusquen 1902 2

VR.0. 1 p. 275 AS. 1 p. 275 R.O. (ital) 1 p. 439.
¢ R,0. p. 282 A5, 1 p. 270 R.0. {ital.) T p. 478.
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Son article 19 disposait :

« Toutes les lois, les réglements et arrétés sont insérés
sor expédition authentique dans la F.F,

» Les lois ainsi que les réglements et arrétés d’une
1mportance générale seront mprimés aux frais de Ia
‘Confédération dans les trois langues nationales et communi-
qués anx gouvernements cantonaux pour étre publiés sans
délai. »

L’art. 21 complétait cette prescription :

« Si ]le terme dans quilel une loi, un réglement, un arrété
doit entrer en vigueur n’y est pas fixé, le Conseil fédéral le
fixera dans I'ordonnance d’exécution, et cela dans la régle
exactement ou approximativement a l'époque de la
publication. 1 »

Ici, méme remarque gne précédemment. L'art. 19 ne dit
pas que la publication dans la F.F. soit vne condition du
caractére obligatoire des lois et reéglements. Telle inter-
prétation ne résulte pas non plus de 'article 21 qui précise
que «dans la régle» le C.F. fixera l'entrée en vigueur
avant la publication, ce qui laisse entendre que le caractére

obligatoire de 'acte 1)011\'-'ai_1; précéder la publication dans -

la F.F. Cet organe ne devait d’ailleurs pas tarder 4 clianger
de caractére en application de Varrété du C.F. du 24 mars
1851, fouchant une publication plus convenable de la Feuille
fédérale. Ce réglement créait le R.O. en ces termes:

Art. unigue. <« Les lois, ordonnances, réglements,
décrets et arrétés qui sont entrés en vigueur ne devront
- plus & dater du 1er juillet 1851 étre insérés dans le texte de
la Feuille fédérale, mais paraitront séparément avec cette
Feuille comme continaation du Recueil officiel. » (R.O. 2
p. 340, A8, 2 p. 344, R.O. (ital) 2, p. 339.)

' MNous passons sur les textes aliemand et italien, qui ont le méme sens
que Ia rédaction frangaise. .

L
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Le texte parle des lois et réglements ¢ entrés en vigueur »
(die in Iraft getreten sind)!. Ceux-ci étaient donc obli-
gatoires au moment de leur insertion dans ce recueil. A la
lumiére du texte allemand, cette objection parait, il est vrai,
n'avoir qu'une valeur relative, puisque le mot « Inkraft-
treten » est employé tantét pour désigner la «validité »
(Giiltigkeit), tantét le « caractére obligatoire » (Verbind-
lichkeit) de la loi2 Cependant, la version italienne qui
utilise les mots «entrati in vigore » vient confirmer la
rédaction francaise. C'est donc bien un acte obligatoire
que le C.F. voulait insérer an R.0. 3.

Nous voyons donc que les lois antérieures & celles de
1874 et de 1902, pas plus que celles-ci, ne permettent de
conclure que I'insertion a ]'organe officiel est un élément du
caractére obligatoire des actes législatifs. Une impression
inverse se dégage de plusieurs d'entre elles; les pouvoirs
publics paraissent avoir entendu garder une certaine liberte
dans la fixation de [a date d’entrée en vigueur.

2¢ conclusion préliminaire: Une interprétation gramma-
ticale des dispositions légales du droif fédéral de 1848 a nos
jours, ne permel pas de conclure gue le caraclére obligoioire
des lois ef réglements soit subordonné & leur insertion .au
R.O. {autrefois ¢ la F.F.).

On fera ohserver, non sans raison, qu’un article de loi
n’a un sens que par ’esprit qui Panime. Certes, mais comme
Pexprimait Part. 5 du titre V du livre préliminaire qui
devait primitivement figurer dans le code Napoléon:
«Quand une loi est claire, il ne faut point en éluder la
lettre sous prétexte d'em pénétrer Vesprit», mais ici on
doit reconnaitre que le sens des articles 33 et 36 de la loi

LALS, a.s. 2 p. 344,

2 v, Savis B. 57 p. 197, No 387, en donne un inléressant exemple,

7 Nous verrons gue le C.F. ne vovail aucun inconvénient 4 déclarer un
acte obligateire avant de le publier.
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de 1902 n'est pas clair. Nous tenterons donc ci-aprés de le
déterminer ; ‘

8. Interprétation & la lueur des «conceptions géné-
rales du droit ».

Pour interpréter les dispositions citées sous 2, les moyens
ne manquent pas. On recourt toujours volontiers a l'inten-
“tion du législateur qui révéle fréequemment la portée de
dispositions maladroitement rédigées. Le T.F. reconnait
la valeur des matérianx : « Si le sens de Ia loi ne s’y trouve
pas nécessairement, il peut déja y étre exprimés»l. Or
quelle est la pensée des auteurs de la loi de 1902 ? Elle
nous est révélée par le « message» du C.F. & I’Assemblée
fédérale du 30 mai 1899 (F.F. 1899 tome 2 p. 653). Ce
message parait adopter d’emblée la théorie de la publi-
cation formelle : « Une loi, comime on sait, ne devient obli-
gatoiré pour tous, n’entre effectivement en vigueur,
qu’aprés avoir été promulguée dans les formes établies.
Cette promulgation s’effectue en régle générale par la
publication de la loi et de la clause d’exécution dans la
feuille officielle de I’Etat intéressé. C'est de cette maniére
aussi qu'a procédé la Confédération aprés 1848. Tous les
actes legislatifs des autorités fédérales furent insérés, avec
la clause d'exécution, dans le texte de la Feuille fédérale;
ils devenaient ainsi, d’aprés les principes généraux du droit
public, obligatoires pour la population suisse tout entiére
et nul n’était admis 4 exciper de son ignorance. »

Ce passage est sans équivoque : Pour étre obligatoire,
un acte législatif doit paraitre au R.0. Ce n’est donc pas
sans surprise que nous trouvons dans le méme essage :
« Les actes entrés en vigueur (die in Kraft erwachsen sind,
entrati in vigore) ne furent ni ne sont plus, en régle géné-
rale, insérés dans le texte de [a Feuille fédérale; ils n’en font
plus partie intégrante; ils ¥ sont joints par feuilles d’impres-

LA T.F. 65 I 43.
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sion comme annexe, avec une pagination propre, sous le
titre de Recueil officiel. » _

Cette citation contredit la précédente; ne dit-elle pas
que seuls les textes obligatoires sont insérés au R.O.?
Cette impression de {lottement s’accentue tout au.long
du message; on peut donc se demander si I'anteur savait
Iui-méme exactement quel sens il entendait donner a
Finsertion des lois et réglements au 1R.O. Dans ces con-

~ditions, eommenl pourrait-on .interpréter des dispositions
ambigués, en recourant & lintention du législateur qu
Pest encore davantage ? Ce serail téméraire. Et méme si
la pensée de I'auteur de la loi s’était exprimée clatrement,
nous croyons qu’il faudrait se garder d’y atiacher trop
d’importance. 11 convient de se rappeler que, leur ccuvre
faite, les conseils et commissions la soumettent au peuple
qui Tacceple expressément ou tacitement, indépendam-
ment de I'intention de leur auteur !, Le T.F. dil 4 ce sujet
« Nun ist aber micht entscheidend, was der Gesetzgeber
bei LErlass einer Bestimmung gewollt hat, sondern was dem
Gesetz im Lichle allgemeiner Rechtsanschauung zu ent-
nehmen ist. 2»

Voila le critére ; les « conceptions générales dn droit »;
ce sont elles qui doivent nous guider dans notre cuvre
d’interprétation.

Les partisans de la publication formelle nous répon-
dront que ces conceptions sont en leur faveur. Il suffirait
de consulter la doctrine el la jur'isprudence pour s’en con-
vainere. Si les auteurs suisses, qui se sonl prononcés sur
la question, sont rares, ils seraient unanimes. leur thése

1 Dans Varrét AT 56 11 74 Ie TV, déelare: « Reichl der Worllant
aur Entscheidung einer Frage nieht aus, weil er unvolistindig oder zweidenlig
ist, 50 hal iin der Riciiter nach seinem vernimftigen Urleil zn erginzen.
Das Gesetz trennt sich also bei seinem wvom lalsieblichen Willen des
geschiehitichen Gesetzgebers. »

SACTE 63 1T 155,
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consisterait & déclarer qu’'il n’est nullement besecin que les
dispositions applicables précisent que les lois et réglements
deivent paraitre au R.O. pour étre obligaloires. I1 suffit
" que la législation ait institué un organe officiel pour que
son caractére soit exclusif. Cette idée a été émise d’abord par
I’"Antrichien Lukas: « So Jest ist der Satz von dem obli-
galorischen respektiven exlklusiven Charaktier des Gesetz-
blattes dem deutlschen Rechtsbewusstsein von jeher
eingeprigt gewesen, dass derselhe nur in einzelnen deut-
schen Staaten eine ausdriickliche Formulierung gefunden
hat. In vielen anderen findet sich statt dessen lediglich die
unklare Bestimmung, dass in das Gesetzblatt «alle»
Gesetze, etc. aufgenommen werden «sollen », Das dndert
aber an der Tatsache nichts, dass der obligatorische Cha-
rakler des Gesetzblattes Gemeingut der deutschen Rechls-
entwicklung ist. !» .

Cetle citation vise le droit allemand, mais les auteurs
suisses exprimeraient la méme idée. Ainsi FLEINER:
« Als verbindlich gilt der in der eidgendtssischen Gesetz-
sammlung abgedruckte, mit der Unlerschrift der Prisi-
denten und Protokolllihrer der beiden Riite versehene
Text. 2».ArroLTER ? est dans le méme sens. Plus récemment
ZumBacH : « Danach kann keinem Zweilel unterliegen,
dass nur der Text der amtlichen GeSetzsammlung Anspruch
aul authentische Geltung erheben kann. Diese amtliche
Sammlung ist es auch, die hinsichtlich. des Beginns der
Wirksamleit Regel schafft, indem diese fiinf Tage nach
der Verdffentlichung eintritt, sofern im Dbetreffenden
Erlass nichts anderes gesagt ist. Wir haben also eine
gesetzliche Prasumption vor uns, die eine klare Rechtslage
geschaffen hat. 4»

' Luxas 1. 46 p. 209 4 212,
? FLeEixer B. 19 p. 409,

* ArFoLTER B.1 p. 113,

4 Zunpacn B. 69 p. 477,
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La jurisprudence du T.F. serait dans le méme ‘seus.
Citons pour mémoire I'arrét Chatffon, qui s’appligue & une
loi fribourgeoise, mais dont largumentation n’est pas
limitée au droit canlonal : « II ¥ a lieu d’abord d’admettre
avec le recours que d’une maniére générale une loi n’est
applicable qu'a la condition d’avoir été diment publiée
et que cette publication doit en particulier étre effectuée
conformément aux dispositions i¢gales ou constitutionnel-
les. » L’arrét Lolli (voir p. 66) serait plus significatil encore,
puisqu’il a trait & l'interprétation des mots « entre iminé-
diaternent en vigueur», dans un arrété fédéral de portée
générale urgent. Aprés s'étre référé 4 Laband et avoir
cité Tart. 36 de la loi de 1902, le T.F. déclare: « Sans
aucun doute, la conception selon laquelle il n'est pas-
question qu'un acte législatif entre en vigueur avant sa
publication, est inspirée de cette disposition.!» Enfin
celte thése serait si générale que récemment encore la
Diviston de justice du Département de justice et police
n’'mterprétail pas la loi de 1902 autrement: En 1939
un service de I’Administration fédérale Jui avait demandé
si urne ordonnance du Département de I'économie publique
sur Papprovisionnemenl du pays en semences de mais
devait paraitre au R.Q., on si sa publicalion dans la Feuille
officielle suisse du commerce était suffisanle. Rappelant
I’art. 33 de ladite loi, la Division consultée affirmait que
I'insertion au R.O. s'imposait puisque l'acte incriminé
contenait des disposilions pénales. I.a publication dans la
Feuille officielle snisse du commerce d’édits d'importance
générale pouvait éire considérée comme une facilité
accordée aux milieux Intéressés des affaires; a ce titre elle
était recommandable, mais a elle seule cette publication

Ve Diese Vorschrift geht also uwnverkennbar von der Auffassung aus,
dass ein Inkraftireten eines gesetzgeberischen Erlasses vor dessen Verdflent-
lichung niehl in Frage kommen kann. »
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n’était pas suffisante (keine hinreichende Form der
Verdfentlichung) 2. ' ' .
Ces divers témoignages sont-ils déterminants ? Nous en
doutons, car s’il est vrai que la doctrine et la jurisprudence
sont les sources vivantes du droit, qu’elles suivent de prés
son évolntion et'la devancent méme souvent, nous nous
demandons si c’est le cas en Vespéce. Nous craignons, bien
au contraire, qu'elles ne se soient cramponnées 4 nne con-
ception qui {leurissait 4 I'étranger surtont, il y a cinquante
ans. La preuve est aisée : FLEINER est un émule de LABAND;
le § 43 (p. 399 et s.) de son commentaire {(dont nous avons
extrait le passage incriming) reproduit exactement la divi-
sion de la procédure d’élaboration des lois établies par le
juriste allemand. ZumBacH cite LaBanp et s’appuie essen-
tiellement sur lui. Dans ses arréts Chatfton et Lolli, le T.F.
s’y rélére également; enfin, la Division de justice puise son
argumentation dans Iarrét Lolli. Ainsi tons les fils abou-
tissent & Lasann. Nous ne pensons diminuer en rien
Yautorité de cet éminent juriste de Vécole classique en
disant qu’il n’a pas le « monopole de-la vérité juridique » 2.
Ses idées étaient en harmonie avec I'art. 2 de la constitu-
tion de Rismarck, mais le sont-elles avec le droit fédéral
d’aujourd’hui ? N’est-il pas quelque pen osé ponr les juristes
suisses de les adopter sans se soucier des particularités de
notre droit, dont l2 Constitution méme ignore la publica-
tion des lois et réglements et «a fortiori » le R.0. ? Remar-
quons que les auteurs cités et le T.F. ne motivent nullement
leur avis; ils affirment seulement que la chose « est enten-
due », « qu’elle ne fait pas de donte ». 1Is se référent a des
dédnctions anciennes, dont ils ne nous font point part.
Une interprétation des art. 33 et 36 de la loi de 1902,

Vurispridence administrative de 1la Confédération 1939 p. 19.
2 Cetle expression cst cmpruntée 3 MasnaTa*B3. 47 p. 87, alors qu'il
s¢ reférait A Laband dans d’autres circonstances,
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a la lueur « des conceptions générales du droit», doit 4 notre
_avis tenir compte des exigences de Ja vie. Les textes
subissent la marque du temps. II vient un jour ou le lecteur -
'y retrouve plus 'esprit que I'auteur a voulu leur donner. '
Il Tinterpréte selon les conceptions actuelles, qni sont
déterminantes, car seules positives. Or il n’est pas possible
d’ignorer que depuis cinquante ans des éléments nouveaux
sont survenus, qui nous engagent i reviser le dogme de la
publication formelle. Ce sont, d’une part, les progrés de la
technique de I'information, d’autre part Ja faculté pour le
juge dexcuser 'erreur de droit.

1. Développement de la technique de I'inlormation :

Nous avons dit plus haut que seuls les actes législatifs
notoires pouvaient étre appliqués par 'ensemble des inté-
ressés. L'Etat doit donc se fixer pour tiche de {aire connai-
tre ses édits d'une facon aussi étendue que possible. La
Révolution francaise a supprimé le systéme matériel, car
elle Testimait inapte a4 assurer une information rapide et
“suflisante. Notons en passant que la faillite de ce systéme
était due non pas tant 4 des difficultés techniques, qua
I'mecapacité politique du régime de se faire obéir de
ses organes administratils subalternes. Quoi qu’il en soit,
la multiplicité des actes d’information ne paraissait pas
suffisante, a cette époque, pour assurer la notoriété ¢t le
respect des lois et réglements. On estimait qu'un organe
officiel, censé conna de tous, lui était préférable. Rappelons
que le but premier du brocard «nul n’est censé ignorer
la loi» n'est pas de punir des coupables, mais d’assurer
la notoriété de la loi en obligeant les intéressés 4 en prendre
connaissance. Aujourd’hui, qu’on lapplique ou qu’on
Fabandonue, il est plus long de réaliser la notoriété fictive
des lois et réglements que de les faire connaitre réellement
aux intéressés. Nous voulons dire par k. que limpres-—
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sion d’une prescription dans un organe officiel prend plus de
temps que l'information matérielle de tous les particuliers
par radio ou par les journaux. Pourquoi recourir alors a
un moyen purelﬁent fictif, 5’1l est possible d’arriver dans le
méme ou en moins de temps & un meilleur résultat en
procédant autrement ? La radio, les quotidiens 4 grand
tirage, expédiés et lus le méme jour dans tout le pays,
n‘ont rien de commun avec les enregistrements par les
parlements de province de I'ancien temps, avec les lectures
en chaire, les affichages au pilier public, etc. Ces procédés
d’ailleurs n’ont pas perdu leur utilité; ils se sont moderni-
sés, eux aussi, et il est possible d’imprimer et d’apposer
le méme jour des affiches dans tout le pays; les mobili-
satious I'ont prouveé.

2. Excusabilité de Verreur de droit :

A son tour, I'art. 20 du C.P.S. apporte un élément nou-
veau dans la discussion, Dés 'instant ou le juge a la faculté
de libérer une personne qui, sans faute de sa part, a violé
par ignorance un décret publié au R.O., ce moyen se
trouve d’emblée mis en état d’infériorité vis-d-vis de la
publication matérielle. 11 est indéniable que la population
est mieux renseignée par les journaux, affiches et commu-
nications radiophouniques que par le R.O., qui n’est guére
consulté que par les juristes; ils assurent une diffusion
incomparablement plus grande-que le R.0. 1l sera donc
plus facile & un contrevenant de faire valoir que malgré
sa diligence il n’a pas eu et pu avoir connaissance d’une
prescription parue au R.0. que si elle a été reproduite dans
son propre journal. Exemple : le C.F. décréte le 1er juillet
que la vente dés petits pains frais sera interdite dés le
lendemain & 8 h. du matin, Si Pinterdiction parait au
R.O. seulement (supposé¢ qu'un numéro special soit edite

le jour méme), il est vraisemblablé que rares serout ceux '

10
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qui en auront connaissance et I'appliqueront le 2 juillet. En
revanche, si I'interdiction a été communiquée par radio
4 I’émission dn soir et répétée a celle du matin, les boulan-
gers - seront immédiatement renseignés, soit directement,
soit par leurs clients. '

Juridiquement, le R.O. ne présenté plus pour I'Etat le
méme intérét qu’avant, pnisque l'insertion dans cet organe
ne le met pas 4 'abri d’exceptions basées sur l'erreur de
droit des contrevenants. Les tribunanx peuvent condamner
I'inculpé, mais ils n’y sont pas obligés et ils sont antorisés
a le libérer entiérement. En cas d'urgence, les pouvoirs
publics seront donc contraints de faire nsage de moyens de
publication plus rapides que le R.O. De méme, pour
apprendre cette mesure a un groupe professionnel déter-
miné, ou 4 la popnlation d'nne région, on enverra des cir-
culaires ou on apposera des affiches (nous examinerons
plus loin si, en pareils cas, la paration an R.O. est encore
nécessaire comme mesure d’ordre).

Ces deux éléments (progrés techmique, et art. 20
C.P.S)), ont-ils réellement passé inaper¢ns des autorités,
des tribunanx et de la doctrine, comme les partisans de la
publication formelie le laissent entendre ? La théorie de
la publication formmelle est-elle vraiment incontestée ?
Par quelques exemples, nous allons voir que ce n’est pas le
cas: '

Le 11 novembre 1918, le C.F. avait pris une ordonnance
concernant les atteintes 4 la sfireté extérienre de la Confé-
dération. Le méme jour, un appel 4 la révolte était distribué
an personnel des entreprises publiques de transport et de
I'administration militaire. Les rédacteurs et les personnes
prévenns de I'avoir diffusé furent traduits devant le tri-
bunal de la 3¢ division. Cétte antorité fut d’avis que I'or-
donnance en guestion n’était pas applicable le jour dit,

" faute d’avoir été publiée a4 I'organe officiel. Par circulaire
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adressée aux tribunaux militaires, 'auditeur en chef de
T'armée combattit cette thése, en soutenant notamment :
¢« quaux termes de la loi de 1902 c’est la régle seulement
qui veut qu’une loi, un arrété fédéral ou une ordonnance
soient publiés lors de lenr entrée en vigueur. L'ordonnance
du 11 novembre 1918 avait un caractére d’extréme urgence,
et le tribunal militaire de cassation avait admis expressé-
ment, dans son arrét du 25 aont 1914, que les ordonnances
de cette nature pouvaient avoir effet 4 un jour antérieur a
leur publication. Aux termes mémes de J'ordonnance du
11 novembre 1918, I'entrée en vigueur avait lieu immeédia-
tement. Cette ordonnance est donc entrée en vigueur au
‘moment ot elle est née. Mais méme si Von admettait la
nécessité d’une publication, elle serait quand méme entrée
en vigueur le 11 novembre 1918, car il n’est prescrit nuile
part que I'ordennance doive étre publiée dans la F.F, En
cas d’urgence, la publication peut étre laite d'une autre

maniére, ainsi par la voie des journaux. Or, Pordonnance '

a été télégraphice a toute la presse suisse et publiée le soir
méme par un grand nombre de journaux.l» '
+ Clest sous II, p. 157 et sniv., que nous rechercherons
s'il est possible 4 une loi ou 4 un réglement d’étre obli-
gatoires sans publication préalable. Ce qui nous intéresse ici,
¢’est de constater que I'auditeur en chef de I'armée esti-
mait déja en 1918 qu’une loi déclarée en vigueur et publiée
dans la presse le méme jour obligeait les citoyens a s’y con-
former. Par contre, il contestait la nécessité d une insertion
dans la F.F. ocu au R.O.

A Taide d’un exemple plus récent, nous verrons que la
Division de justice a pris en juillet 1939 des couclusions
analogues 2.

! BurcknarRDT B. 9 p. 456 et 457. :

‘2 Le texte francais n’a pas encore paru. Plutdt que de donner une tra-
duction libre, nous transcrivons les passages importants en langue alle-
mande : Jurisprudence administrative de la Confédération 1939 p. 19,
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Le 5 juillet 1939, I'Office vétérinaire fédéral prenait
une ordonnance N° VI barrant la frontiére franco-suisse
entre Grange-Fontaine et le Saut-du-Doubs en raison de la
fievre aphteuse qui sévissait sur territoire frangais. Ce
réglement n’ayant pas été publié an R.O., le tribunal de
police de La Chaux-de-Fonds acquitta un contrevenant.
L'Office vétérinaire demanda alors 4 la Division fédérale
de justice si le caractére obligatoire des ordonnances
dépendait de leur publication an R.O. L’autorité consultée
sontint que ce réglement n’était pas d’importance générale,
parce qu'il n'émanait pas du C.F. Cela ne voulait pas dire
qu’il ne devait pas étre punblié du tout, car sur une partie
dn territoire il s’appliuait 4 chacun. Le réglement en ques-
tion était une ordonnance de droit qui devait. étre diment
(gehbrig) publiée : « Als Form der Verdffentlichung
kommt, obwolil sie nicht ausgeschlossen wird, nicht die
Aufpahme in die amtliche Sammlung in Frage. Damit
wiirde auch der Zweck gar nicht erreicht, und mit der
« praesumptio juris et de jure», dass jedermann das in
der A.S. publizierte Recht zu kennen habe, wire nicht
geholfen. » L.a Division de justice constate d’antre part.
que s’adressant 4 tous ceux qui pourraient étre tentés de
passer la frontiére, I'ordonnance doit étre « in verbindlicher
Form amtlich zur allgemeinen Kenntnis zu bringen »
Ce moyen, elle le voit dans 'apposition- d'affiches aux
endroits usuels : « Dort wirken sie auch raseher und siclierer
als in der A.S.» En outre, elle fait observer qu'en cas de
danger les mesures peuvent &tre ordonnées méme par
téléphone. Persanne ne pourra évidemment étre puni avant
que la publication ait eu lieu, mais cette publication doit
étre ¢den drtlichen Verhilinissen entsprechend ». Enfin,
elle estime que les ordonnances du genre de celle qui fait
" I'objet de la consultation ne doivent pas étre publiées
au R.O., et qu'un prévenu ne pourra exciper. de ce fait
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pour étre libéré de toute peing; on ne pourra toutefois le pu-
nir qu’une fois les affiches placardées aux endroits de passage.

La Division de justice admet donc qu’'une ordonnance
peut étre publiée officiellement ailleurs que dans le R.O.
et étre obligatoire. L’insertion au dit organe serait irra-
tionnelle, car rares sont ceux qui en auraient connaissance;
le public continuerait 4 passer en France et 4 en rapporter
des germes de I'épizootie. Le but poursuivi: barrer la
frontiére, serait manqueé.

* Aucun exemple ne prouve mienx que celvi-ci Vina-
nité du principe « nul n’est censé ignorer la loi », car en cas
d’insertion au R.0., méme si les tribunaux punissaient
tous les contrevenants, cette avalanche de condamnations
n’empécherait pas I'infection de gagner notre sol. L’antorité
fédérale le constate presque avec ironie. Seules des afliches
apposées; visiblement aux endroits barrés empécheront les
intéressés de traverser la frontiére. La Division de justice
est d’accord avec 'Office vétérinaire fédéral pour demander
une mise au courant collective et officielle des intéressés.
Elle met 14 le doigt sur le point névralgique du probléme.

Cet avis de droit contraste avantageusement avec celui
que la Division de justice rendait quelques mois plus tard
{cI. p. 142) au sujet de la publication de I'ordennance sur
Iimportation des semences de mais, ol elle faisait un brus-
que retour aux principes généraux du droit public, principes
dont nous avons nié 'existence ‘en droit fédéral. En pareil .
cas, I'envol d’une circulaire aux importateurs n’aurait-elle
pas mieux valu ? On aurait touché les intéressés sans faute
et d'une maniére officielle. Des contraventions auraient
été moins & craindre que si 'ordonnance ne paraissait gu’au
R.0O., o — noyée entre beaucoup d’autres — elle risquait
de passer inapergue. Cette volte-face de la Division de jus-
tice s’explique, si I’on sait qu’elle a poisé son argumenta-
tion dans V'arrét Lolli (cf. p. 142).
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Il est donc intéressant de revenir 4 la jurisprudence
du T.F. et de constater qu'elle a varié. Dans I'arrét non
publié Moulin Rod S. A. du 26 septembre 1940 contre
Département fédéral de I'économie publique, le T.F. avait
4 se prononcer sur le caractére obligatoire d’un arrété du
C.F. du 15 novembre 1935 établissant des prescriptions 4
I'intention des importateurs de céréales. Ce réglement avait
été non pas inséré au R.0., mais porté i la connaissance de
tous les importateurs de céréales par I'intermeédiaire de leur
syndicat professionnel, qui était d'ailleurs chargé de plu-
sieurs tdches oflicielles. Ce syndical en avait instruit ses
membres par une circulaire qui offrait toutes les garanties
d’authenticité désirables. L.a recourante contestait cepen-
dant le caractére obligatoire de I'arrété du C.F. parce qu’il
n'avait pas paru au R.O. Elle reconnaissait toutefois que
plusieurs arrétés lui étaient parvenus de la méme maniére
et cela depuis plus de deux ans et demi, sans qu’elle eiit
protesté jusqu’aiors.

Le T.F. fut d’avis que le moyen d'information employé
avait été judicieux : « Aussi bien cette voie de publication
choisie par le Conseil fédéral était-elle suffisante et pratique.
Elle permettait, d’une part, d’atteindre sans faute tous les
Intéressés. D’autre part, et s'agissant de dispositions qui,
par leur nature méme, devaient étre fréquemment modi-
fiées, elle permettait d’éviter la confusion qu’aurait pu
susciter la publication répétée 4 de brefs intervalles de
dispositions qui s’abrogent et se remplacent les unes les
autres. » Le T.F. estime donc actuellement que ce qui
importe c’est I'information des intéressés; si le R.O. est le
moyen ordifaire de publication, il n'est pas le seul et dans
certaines occasions d’autres modes plus efflicaces doivent
lui &tre préférés. La circulaire chargée atteignant sirement
le but, il était indiqué de s'en servir.

I’arrét Moulin Red S. A. marque, & notre avis, un revi-
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rement de jurisprudence du T.F., car il a'été rendu au vu
d’'nn avis de droit donné par le prof. Burckuarpt le 28
décembre 1938 sur demande du Département de I'écono-
mie publique. Aprés avoir étudié les différentes faces du
probléme, cité la pratique des autorités et des tribunaux,
le savant professeur concluait: «Die Verdftentlichung
einer Verordnung des Bundesrates in der amtlichen Samm-
lung der Gesetze und Verordnungen nach geltendem Recht
ist keine Voraussetzung ihrer Verbindlichkeit und ihrer
Anwendbarkeit. Art. 33 des Bundesgesetzes vom 9. Okto-
ber 1902, welcher die Verdffentlichung der « wichtigeren »
Beschliisse und Verordnuugen in der amtlichen Sammlung
vorschreibt, ist als blosse Ordnungsvorschrift zu betrach-
ten. » '

Le T.F. parait bien avoir ratifié cette thése dans son
arrét Moulin Rod S. A, ‘puisqu’il reconnait que la publi-
cation an R.O. n'est pas nécessaire dés qu'il est possible
d’atteindre les intéressés plus sirement d’une antre maniére.
Il a méme confirmé tacitement cette nouvelle orientation
dans Vaflaire Spinnerei Oberurnen A. G. du 18 décembre
1942 contre Département {édéral de I'économie publique.
A cette occasion, la cour fédeérale déclare obligatoire sans
publication au R.O. une circulaire de 1'Office fédéral du
contréle des prix et de I'Office de guerre pour I'industrie et
le travail adressée aux filatures et relative aux indemnités
que ces entreprises sont tenues de verser aux caisses de
compensation des prix. Cet arrét n’a pas été publié non
plus, ce qui est regrettable. Le T.F. redouterait-il d'afficher
publiquement ses nouvelles tendances ? Veut-il se réserver
une porte de sortie ? 1l nous parait que notre cour supréme
ne pourrait que gagner en prestige en s’engageant résolu-
ment dans une voie plus conforme 4 notre droit positif.

Ces exemples concordent en ce qu'ils placent l'infor-
mation effective avant la publication au R.O. Que l'acte’
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législatif paraisse ou .non au dit recueil, il est obligatoire
dés I'instant ou il est porté a la connaissance des intéressés
par un moyen plus sir que le R.O.

En pareil cas, une insertion au dit recueil est-elle
encore nécessaire comme mesure d’ordre ? L’article 33
ordonne la publication au R.0. de toutes les lois, des
arrétés et ordonnances d’une importance générale. Comme
cette formalité ne conditionne pas leur caractére obliga-
toire, elle ne saurait en effet avoir que la valeur de mesure
d’ordre. Remarquons d’ailleurs-que cette abligation d’in-
sérer les réglements au R.O. n’est pas absolue, puisque
seuls les « arrétés et ordonnances d’une importance géné-
rale » doivent y figurer.

Guel est le critere de '« importance généreale » ?

Une unité de vue ne parait pas exister & cet égard. La
Division de justice, par exemple, estime dans sa consul-
tation du 9 septembre 1939.que seuls-lés-réglements des
Chambres et ceux du C.F. doivent paraitre au R.O,, &
Pexclusion des ordonnances et instructions des départe-
ments et services de I'administration fédérale. Cette
interprétation est discutable; limportance d'un texte
ne dépend pas principalement de Yautorité qui I'édicte.
Une ordonnance du Département de I'économie publique -
rationnant une nouvelle denrée n’est-elle pas au moins aussi
importante qu'un arrété du C.IF. sur les indemnités de dépla-
cement des professeurs de I'Ecole polytechnique ?

Dans une.circnlaire du 3 aotit 1943 complétant: son
mémoire du 20 mai 1933 J-’U-nion- suisse: du ~commerce
et de l'industrie taxe d’importance générale tout régle-
ment qui, en termes généraux, crée des obligations
subjectives de droit public dont Ll_’inobservation -entraine
des sanctions penales. Peu importe dés lors.qu’il émane.
des Chambres, du gouvernement ou d’un de ses servi-

.ces.. Ce. critére nous parait préférable au précédent, car
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le texte de l'art. 33 ne restreint pas I'insertion au R.O.
aux senls actes de I’ Assemblée fédérale et du C.F. La déno-
mination « ordonnance » — que le Département de I'éco-
nomie publique p. ex. a coutume de donner a ses régle-
ments — laisse entendre que le R.O. est ouvert a une cate-
gorie de prescriptions plus vaste.

A notre avis cependant, c’est aller trop lom que de
déciarer d’importance générale toutes les régles de droit
passibles de sanctions. Moult dispositions imposent un
comportement & un groupe d’intéressés, dont I'inobser-
vation est réprimée pénalement, sans qu’elles intéressent
la généralité pour'autant. Dans Uéconomie de guerre,
par exemple, toute infraction anx ordonnances et ins-
tructions entraine des sanctions conformément & arrété
du C.F.-du 24 décembre 1941 aggravant les dispositions
pénales en matiére d’économie.de guerre et les adaptant
au code pénal suisse (R.O. tome 57, p. 1586). Nombre
d’entre elles, bien que rédigées en termes généraux (ce
ne sont donc pas des décisions d’espéce) ne s’appliquent
pourtant qu'a peu de personnes. Exemple : les «instruc-
tions de la Section des produits chimiques et pharma-
ceutiques de I'Office de guerre pour l'industrie et le
travail du 2 juin 1942 tendant & développer 'exiraction
du- benzol ainsi que la production et le traitement du
goudron de houille », ne visent que les usines & gaz et
quelques entreprises de distillation. Sont-elles d’impor-
tance générale ? Oui, si on entend par 13 toute régle de
droit, comme le texte francgais de lart. 33 l'autoriserait.
La version allemande parle de « wichtigere Beschiisse »,
¢’est-a-dire de réglements d’'une certaine importance. Or,
parmi les reglements de droit il en est de plus ou -moins
mlportants, de sorte “que seuls les premiers devraient
paraitre au R.0O. Cette rédaction nous paraft plus intelli-
gible que la premiére. Présenterait une importance générale
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tout réglement de droit s’adressant a I'ensemble ou 4 une
partie indéterminée de la population. Si le décret ne vise
qu'une catégorie de personnes ou un secteur géographique
délimité, il ne serait pas d’importance générale. Dans I'arrét
Moulin Rod §. A. le T.F. n’interpréte pas l'art. 33 de la
loi de 1902 autrement; il y déclare expressément qu’une
ordonnance de droit n'intéressant qu'un nomhre déterminé
de personnes n’'est pas d’importance générale. Le critére
du nombre de destinataires du réglement est moins arti-
ficiel et plus conforme au but poursuivi par le R.0. Cet
organe ne sanrait que faire de toutes les régles de droit
émanant presque & jel continu de I'administration fédé-
rale. Nous nons rallions donc a Finterprétation du T.F.

3¢ eonelusion préliminaire: Inferprélés a la lueur des
conceplions générales du droil, les articles 33 el 36.de la loi
de 1902 ne subordonnent pos le earaciére obligatoire des lois
él réglements & leur insertion au R.0. Cetle formalité sl
prescrite o fiire de mesure d'ordre pour les lois el réglements
de droif qui s’adressen! ¢ un nombre indélerminé de des-
linataires. ' :

2. Le droit coutumier :

‘La coutume, soit le droit issn de la constante observa-
tion de mémes régles * vient compléter le « 'jus scriptum »,
v suppléer ou souvent méme le modifier. Elle est obliga-
toire au méme titre que le droit écrit. Dans tons les Etats
elle existe 4 des degrés différents (en Grande-Bretagne,
par exemple, le droit eonstitutionnel est d’ordre coutnmier).
Son rdle en droit public n’est pas négligeable. Sur le terrain
du droit fédéral, Favhre ? notamment en fait le fonde-
ment du droit de nécessité. Dans les cantons, nous mon-
trerons qu'a plusieurs reprises elle a modifié le «jus

4 Rossen et Muntua, Manuel de drodl civil suisse, tome 107 (1t &dition).
2 Favre B. 18 p. 33 ct suiv.
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scriptum » 1, Issu de la vie, le droit coutumier se modi-
fie avec elle, alors qne les textes vieillissent et tombent en
désuétude s'ils ne sont pas renonvelés a temps. Il nait
souvent d’une infraction au «jus scriptum » répétée et
tolérée par l'autorité.

Indépendamment des articles 33 et 36 de la loi de 1902,
la pratique des autorités fédérales en matiére de publica-
tion est régie par un nsage. 11 est avéré que le R.O. est
impropre 4 servir seul d'organe d’information des lois
et réglements, non seulement parce que d'nne maniére
générale leur nombre va croissant, mais surtout parce que
le R.0. ne snffit pas & renseigner le peuple snisse d’une
nmaniére rapide et suffisante. Les pduvoirs publics étaient
donc contraints de s’en tirer antrement.

Depuis plusieurs années, les réglements urgents sont

. déclarés obligatoires aprés avoir été portés & la connais-

sance du public par les jonrnaux ou la T.5.F. (nous

fournirons plusieurs exemples 4 ce sujet sous Section 2,

p. 180 et s.). 1Is ne sont insérés au R.0. que quelques jours
plus tard.

Les réglements d'une -durée limitée ne paraissent plns
dans lorgane officiel; la chancellerie refusant de les y
insérer. La « Feuille officielle suisse du commerce » jone
un grand rdle & cet égard et tend & remplacer le R.O.
pour la punblication de tons réglements de courte dnrée.

11 est d'usage également d’'afficher les décrets qui ne
doivent sortir effet que dans une certaine région. Ces normes
sont obligatoires, qu’elles spient on non insérées plus tard
au R.O.

L’impossibilité pour cet organe de remplir sa tache,
¢’est-d-dire de mettre les intéressés au courant dans la
mesure désirable et en temps vonlu, a engagé les pouvoirs

' LacueNAL B. 38 p. 362 cite plusieurs exemples de droit public cou-
tumier cantonal.

-
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publics & s’en passer chaque fois que le succés de I'infor-
mation en dépendait. '

4= conclusion préliminaire: Conformément au droil
confumicr, les réglements urgenis ou iemporaires el ceux
qui concernent une région limitée sont obligatoires sans
insertion au R.0.

Au cours de nos développements sous lettre B (p. 130)
nous croyons aveir établi que, pour les lois, I'insertion
dans un organe officiel ne peut étre une condition absclue
de leur caractére obligatoire que si la constitution le pré-
cise; c'était le cas en Allemagne dans le premier et le
deuxiéme Reich. Lorsque, comme en droit fédéral, la
constitution ignore la publication, les lois n’ont pas besoin
de paraitre dans un organe officiel pour étre obligatoires.
Elles peuvent évidemment poser expressément ou taci-
tement cette condition pour elles-mémes, Or, nous avons vu
que i la loi de 1874, ni celle de 1902 ne 'ont fait. La cou-
tume est elle-méme en sens contraire. Les lois fédérales
et aussi les réglements peuvent donc étre obligatoires
sans insertion au R.,O. Cette. publication est requise
par les dispositions applicables comme mesure d’ordre
pour les lois et réglements d'une importance générale:

Nous conclucns donc : )

Répanse & Uargument B (p. 130) : Le droit positif fédéral
na pas subordonné le caractére obligatoire des lois ef régle-
ments a leur inserfion au R.O.

Nous disposons enfin de tous les éléments pour répondre
4 notre premiére question: «la publication des actes
legislatifs au R.O. est-elie nne condition de leur caractére
obligatoire ? » Les arguments de ceux qui le prétendaient
s’(:atant effondrés, nous’ sommes autorisés 2 affirmer:



'

CONOITION DU CARACTERE OBLIGATOIRE ? 157

,

Réponse a la question I (p. 110} : La publication des
acles légisialifs eu R.O. n’est pas une condilion de leur
caractére obligatoire. ‘

II. Un ACTE D’ INFOAMATION EST-IL NECESSAIRE AU
CARACTERE OBLIGATOQIRE DES LOIS ET REGLEMENTS;
ET Sl OUl, $0US QUELLE FORME ?

Nous venens de voir qu’en droit fédéral les lois et regle-
ments pelvent étre obligatoires sans insertion au R.O.;
il ne s’ensuit pas qu'ils le sont a défaut de tout acte d’in-
formation. Ainsi, la premiére question tranchée, une seconde
se pose aussitét: Un décret,- déclaré obligatoire par les
ponvoirs publics compétents, 'est-il sans pnblication ou
avant celle-ci ? La mise au courant préalable des intéressés
est-elle une condition du caractére obligatoire des actes
Iégislatifs ?

A. Nécessité de Uinformalion :

Précepte de conduite extérieure, la régle de droit a une
mission, non pas théorique, mais essentiellement pratique.
Elle doit régir des cas concrets et ne le pourra que si les
personnes visées la connaissent ou peuvent en avoir
connaissance. Le but de linformation est clair: faire
connaitre la régle de droit.

Pour prévenir un malentendu, rappelons que nous
n’étudions pas la question du caractére obligatoire de toutes
les régles de droit, mais de celles formulées par les pouveirs
l¢gislatif et réglementaire (v. p. 30). La distinction a son
impertance, car nombre de régles de droit sont obliga-
toires sans avoir été jamais édictées ni publiees. Clest
le cas des normes du dreit coutumier, qui sout appliquées
par les tribunaux au méme titre que le «jus scriptumn».
Ceci prouve qu'un acte d’information n’est pas essentiel
au caractére obligatoire de la régle de droit. Mais il serait
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erroné d’en.inférer que toute régle de droit peut acquérir
force obligatoire en I'absence d’'un acte d’information.
Le droit-écrit et le droit contumier différent trop, quant
4 leur genése pour qu'il soit légitime de conclure de I'un
a Pautre.

Dans tout Etat de droeit, les actes législatils ne sont
ohligatoires qu’aprés ou au moment de leur publication.
Cette régle, que nul ne conteste anjourd’hui, s’est imposée
par l'histoire et la logique; dans certains Etats méme,
le droit positif I'a consacrée expressément.

Historiquement, elle est une réaction contre le régne
du «bon plaisir» du «Polizeistaat », o0 les particuliers
étaient a4 la merei d’autorités appliquant des édits non
publiés, mais enregistrés seulement par les cours de justice.
La Révolution frangaise a posé le principe de la publicité
de I'administration et de la législation (cf. p. 33).

Mais la subordination du caractére obligatoire des lois
et réglements & leur publication s’est’ imposée encore
davantage par la logique. L’'obligation de signifier un
ordre a celul auquel il s’adresse résulte de la natnre des
choses. Les dacrets sont I'oeuvre de I'Etat; ils voient le
jour aprés les délibérations de colléges politiques plus
ou moins nombreux, ou sont renduns par des organes
administratifs énonymes. A moins qu’ils n'aient pour
objet de consacrer des régles de morale (comme l'inter-
diction de tuer, de voler, ete.), que chacun sait sans avoir
jamais ouvert un code, ils ne peuvent étre connus que
s'ils sont publiés. _

Si ’Etat ne divulguait pas ses injonctions, les parti- .
culiers ne pourraient §’'y conformer. 1.’exiger quand méme
serait absurde; en forcer I'exécution serait inique. On ne
pourrait pas parler d’Etat de droit, mais d’une sociéte
ol les gouvernés seraient livrés a4 des gouvernants sans
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scrupules, RoussEau?! parlant, il est vrai, de la loi
naturelle, disait: « Tont ce que nous pouvons voir trés
clairement an sujet de cette loi, c’est que... pour qu’elle
soit loi, il faut que la volonté de celui qu’elle oblige puisse
s’y soumettre avec connaissance... » Citons aussi IHERING :
« Was allgemein beachtet werden soll, muss auch all-
gemein bekannt gemacht werden»® C’est le plus clair
bon sens.

Juridiquement, le principe en qliestion a trouvé une
solution constitutionnelle dans nombre d’Etats, notam-
ment en Allemagne (v. p. 100). La Constitntion fédérale est
muette. 11 ne fait cependant aucun doute qu'en droit
fédéral un décret doit étre publié pour entrer en vigueur.
Tous les avis consultés expriment la méme idée. Pour
mémoire, rappelons les arréts Chation et Lolli (cf. p. 142) :
citons une décision de la Division de justice du Départe-
ment fédéral de justice et police de 1916, relative 4 une
ordonnance sur le déchargement des wagons de chemin
de fer: «D’une manic¢re générale... elle (I'ordonnance)
aurait di étre pnbliée pour pouvoir étre opposée a des
tiers » 3, Enfin toute la doctrine suisse milite en faveur
de la publication formelle, reconnaissant ainsi implicite-
ment la nécessité de l'information.

Conclusion : Dans toul Elal de droil, la publication est
en principe une condifion du caractére obligaloire des lois
el réglements.

C’est intentionnellement que nons rédigeons cette
conclusion en termes généraux, car elle ne vise pas senlement
le droit fédéral, mais celui des cantons et de tous les Etats

* Rousseau J.-J., dans son discours sur V'Origine de I'inégalité.

2 InERrING ! Der Zweck im Rechf, Band 1, p. 334.

# Consultation N© 225 du Département de justice et police du 27 mars
1M7
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civilisés. Cette conclusion est-elle absolue ? A-t-elle ses
exceptions ? Nous l'examinerons ci-dessons:

B. La régle de la nécessité de la publication des acles
législalifs souffre-t-elle des exceptions ?

DifTérentes éventualités peuvent se présenter. Elles
ne concernent pas le droit [edéral uniquement, mais aussi
celui des cantons; nous les traiterons douc totrtes dans cette
section pour ne plus devoir y revenir dans la suite. Nous
envisageons cing possibilités différentes :

1. L’Etat ne procéde a aucun acte de publication de ses
lois aprés leur adoption définitive.

C’est le cas du canton d’Appenzell R. I. Les lois votées
par la Landsgemeinde sont déposées a la chancellerie
d’Etat. Elles ne paraissent dans aucun organe et ne font
I'objet d’aucun acte d’information quelconque. Cet exemple
ne renverse-t-il pas la régle que nous venons de proclamer ?
-Car enfin, dira-t-on, si notre théorie était exacte, toutes les
lois édictées jusqu’a ce jour par le canton d’'Appenzell
R. 1. ne seraient pas obligatoires. Cette contrée se verrait
. ainsi dépourvue de lois; ses habitants pouvant faire ce
qu’ils veulent seraient rendus 4 1’état de peuplades sauvages,
telles que les unmaginait Rousseau dans son Discours sur
Forigine de U'inégalité permi les hommes. Or ce n’est pas
le cas; les citoyens du pays d'Appenzell sont soncieux de
respe(:ter les édits publics; ils seraient fort surpris si on
venait leur dire que leurs lois ne les obligent pas!

S°1l est vrai que les lois appenzel]oxses sont obligatoires,
il est moins certain qu’elles ne soient pas publiées officicl-
Jement. Mais il faut s’entendre sur la signification de ce
terme. A p. 3] nous avons dit qu’il signifiait: «rendre
public ». Il convient donc de-Techercher si 1'autorité rend
officiellement ses, lois publiques. '
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A Appenzell R. 1. les projets de lois sont remis sous pli
aux électeurs et votés par la Landsgemeinde. Cette assem-
blée réunit sur la place publique du chef-lieu tous les
lhommes du pays en état de porter les arimes (environ 900).
Les lois sont acceptées & main levée et le « Landamman »
proclame immédiatement le résultat du vote; eun cas
d’acceptation, il déclare la loi en vigueur, a3 moins qu’une
date ultérieure ne soit prévue. Les autres habitants assis-
tent des fenétres avoisinantes 4 cette imposante manifes-
tation et peuvent se convaincre «de visu» que la loi a été
adoptée par Ja majorité des votants et qu'elle est entrée
en vigueur. .

La diffusion du texte ou d’un arrété de promulgation
postérieur 4 cette décision n'y ajouterait rien, car le peuple
en entier est déja renseigné officiellement. Le vote & main
levée et la proclamation des résultats de vive voix est certes
Pinformation la plus directe et la plus siire qu’on puisse
imaginer. Appenzell R. 1. ne fait donc pas exception 4 la
régle citée ci-dessus. Au lien de proclamer le résultat
dans un microphone de radic, qui le transmet & tous les
habitants du pays, le gouvernement s’adresse au peuple
tout entier rassemblé sur une place publigue.

Le cas d’Appenzell R. 1. est certainement rarissiine,
car il suppese des circonstances toutes particuliéres :
territoire limité, population peu dense et surtout Lands-
gemeinde. Dés que le peuple d'un Etat n’est pas réuni
sur une place publique pour voter les lois, une procédure
d’information spéciale s'impose. Méme les autres cantons
4 Landsgemeinde croient devoir faire paraitre soit le texte
soit larrété de promulgation dans leur organe officiel.
Le systéme d’Appenzell ne vaut que pour les lois; les régle-
ments etant Vceuvre du gouvernement, ils deivent [aire
Pobjet d'un acte d’information spécial; aussi paraissent-ils
dans les journaux locaux du canton,
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Cette premiére exception n’est donc: qu’apparente;
voyons la deuxiéme.

2. La constitution de Y'Etat précise qne les lois en
vigueur doivent étre publiées :

Les constitutions des cantons de Zurich, Schaffhouse
et Thurgovie déclarent expressément que lautorité doit
publier les lois en vigueur « die in Kraft erwachsen sind ».
Le T.F. en déduit aussitét (arrét Ensslin concernant la
portée de l'art. 39, ch. 2 de la Constitution thurgovienne;
A.T.F. 32 1 504) que, dans le canton de Thurgovie tout au
moins, la publication n’est pas une condition du caractére
obligatoire des actes législatifs; ils seraient applicables
aux particnliers avant qtie ceux-ci en soient informés.

Nous établirons a p. 200 et suiv. que le T.F. s’est
mépris sur la valeur du terme «in Kraft erwachsen »;
il I'assimile 4 ce que nous appelons le «caractére obligatoire»,
alors qu’en Thurgovie, comme & Zurich et & Schaffhouse,
Je constitnant I'a employé pour désigner la « validité ».
11 voulait qu'on publie les lois valables pour les rendre
obligatoires et non lorsqu’elles le sont déja.

Vu ce qui précéde, nous constatons que les constitu-
tions de ces trois cantons n’ont pas proclamé que les lois
et réglements sont obligatoires sans pnblication, de sorte
qu’elles ne font pas non plus exception a la régle.

3. L’autorité compétente déclare une loi obligatoire
4 une date précédant la pnblication.

Des cas pareils existent-ils ? et si oul, les actes non
punbliés sont-ils-obligatoires ? Trés fréquents sont les décrets
non insérés au R.0., mais ceux qui sont déclarés obliga-
toires avant d’étre publiés offliciellement d’une autre
maniére sont rares. Il en existe cependant. L’exemple
le plus célébre est le suivant : '

La loi fédérale du 20 juin 1879 concernant Iangmen-
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tation des droits d’entrée sur certaines marchandises
fut publiée dans la F.F. le 23 juin de ]a méme année.
Or, le 20 juin déja, c’est-a-dire le jour dn vote final des
Chambres, celles-ci rendaient un arrété fédéral de portée
générale urgent, concernant l'application proviscire de
la loi précitée et autorisant le C.F. a prendre immédia-
tement les mesures d’exécution nécessaires, sous réserve
qu’en cas de rejet de la loi par le peuple, les droits pergus
seraient remboursés aux ayants droit. Le 21 juin, le Dépar-
tement des finances et des douanes communiquait le texte
de la loi et de I'arrété aux autorités douaniéres pour 1'ap-
pliguer immeédiatement, ce qui fut fait2. Les oflices
de douane exécuterent donc la Joi et I'arrété 4 jours avant
que les importateurs en aient eu et aient pu en avoir
" connaissance. Deux importateurs lésés, - les nommés
J. Kottmann et S. Vonkileh, fabricants de tabae, recou-
rurent contre 1'application de la loi et de I'arrété avant

lenr publication tout d’abord au T.F., puis, celui-ci s’é¢tant

declaré incompétent, 4 I'Assemblée fédérale. lls firent
valeoir que l'arrété fédéral de portée générale nrgent du
20 juin 1879 ne pouvait étre appliqué avant sa publica-
tion; en I'espéce il ne I'avait été que 4 jours aprés sa mise
en vigueur. Ils concluaient 4 ce que les droits pergus par
les douanes durant ces 4 jours et s’élevant pour Kottmann
seul a Ir. 63,421.35 2 leur soient restitués.

Dans son message a 1'Assemblée fédérale du 3 juin
18802, le C.F. argumentait de la fagon suivante : « Quant
a la publication officielle de la loi et de I'arrété fédéral
do 20 juin 1879, qui au surplus a eu lieu dans le numéro
de la Feuille fédérale le plus rapproché, savoir dans celui
du 25 juin, nows ne pensons pas qu’elle soit absolument

1w, Sauis B, 57 p. 196.
2 F.F. 1880 tome I1I p. 182.
¢ F.F. 1880 tome I1I p. 182.



164 DE LA PUBLICATION DES LOIS

indispensable. 11 existe des précédents d’aprés lesquels
des décisions analogues et d’'un intérét général ont éte
mises 4 exécution immédiatement aprés que la décision
avait &té prise, et devaient étre mnises ainsi & exécution sous
peine de manquer en partie le but, s'il avait fallu attendre,
pour exécuter la mesure décrétée, gue la publication en
elit été faite offieiellement. »
Le message cite alors trois exemples :

1) T'ordonnanee concernant le maintien de-la neutra-
lité de la Suisse ainsi que Yinterdiction d’exporter des armes
et du matériel de guerre-du 16 juillet 1870, exécutée dés
le 18 et publiée le 23 du méme, mois;

2) I'élévation du droit d'exportation sur les chevaux,
déerétée le 20 juillet 1870, mise 4 exécution télégraphique-
ment le méme jour et publiée le 23 juillet 1870;

3) I'élévation des droits de sortie pour les chevaux,
décrétée le 27 juillet 1877, exécutée le méme jour et publice
-le 4 aoiit 1877.

L’Assemblée fédérale adopia la thése du C.I'. et rejeta
les recours Kottmann et Vonkilch par arrétés des 8 et 10 juin
1831 .

" Dans I'afTaire ci-dessus, le C.F. et 1'Assemblée fédérale
édmet&ent que les lois et réglements peuvent étre obliga-
toires sans publication préalable. Dans son message, le
C.F. cite méme plusicurs exemples qui paraissent appuyer
sa thése. Nous disons « paraissent », car, & notre avis, ces
actes non publiés- étaient illégaux et non obligatoires.
La Confédération, Etat de droit par excellence, ne peut
pas aceepier que son gouvernement déclare-des décrets en
vigueur avant de les publier. Tout notre droit positif s'y
oppose de la fagon-la plus formelle. L’Assemblée fédérale
d’alors n’a d’ailleurs pas toujours professé la méme opinion.

v, SaLis B. 57 p. 197,
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.En 1874, la question de la publication des actes légis-
latifs était a I'ordre du jour des Chambres fédérales. Dans
son .rapport de gestion !, le C.F. soutenait déja qu’en
application de la loi de 1874 les lois et arrétés de portée
générale non urgents entraient en vigueur le jour de l'ex-
piration du délai référendaire et, en cas de votation popu-
laire; le jour de I'acceptation par le peuple, sous réserve
— bien entendu — que le législateur n’ait pas fixé-une
autre date. Cette opinion ne fut pas partagée par la eom-
mission du Conseil des Etats, qui répondit en ces termes:
« Personne ne conteste le fait qu'une loi ne peut entrer en
vigueur avant d’avoir été diiment publiée. Or, cette publi-
cation ne consiste pas uniquement dans le fait qu'elle a été
portée & la connaissance des citoyens au eommencement
du délai de quatre-vingt-dix jours, fixé pour le referendum;
il faut en outre qu’a Fexpiration de ce délai le pays soit
informé du résultat de la latitude laissée aux opposants et
éventuellement du résultat de la votation populaire. I)'aprés
la logique du Conseil fédéral, une loi qui a été adoptée par
le peuple, aprés que la votation a été réclamée, devrait

“entrer en vigueur dés le jour de la votation, bien que ce
résultat ne punisse étre connu exactement que plusieurs
jours aprés. Nous avons sous les yeux foute une série de
cas dans lesquels le Conseil [édéral a décidé et annoncé,
par la voie de la Feuille [¢dérale, que telle ou telle loi était
déjaA exécutoire depuis plusieurs jours: par conséquent,
des lois peuvent entrer en vigueur 4 une époque ol persoune,
si ce n’est peut-ire le Conseil {édéral, n'en a connaissance
officiellement. La seule maniére dont notre commission
puisse interpréter 1a loi sur le referendum, ¢’est qu'imme-
diatement aprés I'expiration du délai de guatre-vingt-dix
jours — dans le cas oit I'on né suppose pas qu’il y ait lieu
A une votation populaire —-un arrété du Conseil [édéral

1F.F. 1875 11 p. 29 ot 30,
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déclare que la loi est exécuteire a dater du jour de la
publication de cet arrété, mais non pas que cette décision,
prise postérieurement, déclare que la loi est entrée en
vigueur & l'expiration du délai de quatre-vingt-dix jours. »
Et plus loin, la Commission. propose d’adopter le postulat
suivant : « Le Conseil fédéral est invité, dans ses arrétés
relatifs 4 Ventrée en vigneur des lois fédérales, 3 poser
pour régle que cette mise en vigueur ne doit: pas étre
. reportée A une époque artérieure 4 la publication de ces
arrétés. 1» : '
Cette prise de position est logique et &équitable. Depuis
lers, le T.F., la Division de justice et la doctrine n’ont
cessé de le répeéter. Exception faite du cas Ensslin (com-
menté ci-dessus p. 84), tons les arréts du T.F. proclament
qu'une Joi ou un réglement n'est obligatoire qu'aprés sa
publication. Il peut arriver qu'en raison d'un défaut de
transmission, d'un accident d'imprimerie, etc., un texte
soit publié postérienrement 4 la date arrétée pour son
entrée en vigueur. En pareille circonstance, le jour de la
publication fera foi, & moins que l'autorité compétente ne
prenne une nonvelle décision fixant l'entrée en force du
décret 4 un moment encore postérienr. Dans l'affaire des
droits d'entrée sur le tabac, le C.F. aurait été certainement
en mesure, an moment ou il avisait les bureanx de douane
compétents, de faire publier la loi et Uarrété dans les
journaux ou de renseigner les impaortateurs visés. Théo-
riquement du moins, ces derniers auraient pu renoncer A
leurs projets et vendre leur tabac & l'étranger: Lorsque le
C.F. affirme que le but de Yarrété aurait été mangné en
partie s’il m’avait pas été appliqué immédiatement, il a
raison. Cela ne devait cependant pas U'empécher de porter
le réglement immeédiatement 4 la connaissance des inté-
ressés, car on ne voit pas que cette information aurait pu
{ F.F. 1875 III p. 62. s
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compromettre le succes de la mesure prise, & moins que
celni-ci ne dépendit du nombre plus ou moins grand de
personnes prises au piége, ce qui, nne fois de plus, contre-
dirait aux principes de I'Etat de droit.

On peut admettre que la publication tardive n’est
jamais voulue. Elle est due & des circonstances fortuites et
les ‘citoyens ne doivent sous aucunr prétexte en supporter
les conséquences.

On ne pent, en effet, supposer que I'exécutif omette
intentionnellement de publier un décret. Et méme si ¢’était

. le cas, on pourrait se demander A juste titre, s’il serait
obligatoire. A notre avis, il ne le serait pas; il n’obligerait
personne, et le T.F. pourrait I'ignorer en tonte conscience,

+méme s'il s'agissait d’une loi, car si, conformément &
I'art. 113 Constitution fédérale, notre cour supréme est liée
par les actes de 1’Assemblée fédéraie, cenx-ci deivent évi-
demment étre obligatoires. Le constituant n’aurait jamais
songé & lier le T.F. & des prescriptions qui ne I'étaient pas
(cf. p. 219 et s.).

En résnmé, ia fixation de I'entrée en vigneur d’nne loi
on d’un réglement & une date antérieure a lenr publication
ne les rend pas ohligatoires. Ils ne le deviennent que par
lenr publication officielle. Nons ne vayens donc pas non
plos ici que la régle énoncée sons lettre A. (cf. p. I57 et
suiv.) sonffre nne exceptior.

4. Les lois et réglements rétroactifs.

Quid, si I'Etat met une loi rétroactivement en vigueur ?
Peut-elle obliger pour le temps ot elie n’était pas publige ?
On nous objectera peut-étre que le probléme-.ne se pose
pas pratiquement. I.a rétroactivité n’est-elle pas prohibée
de toute facon ? La Révointion francaise, 14 anssi, n’a-t-clie
pas jeté un anathéme définitif sur la mise en vigueur
anticipée des lois et réglements ? Rappelons 1'art. 8 de la
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déclaration des droits de 'homme de 1879 : «... Nul ne
peut étre puni qu'en vertu d’une loi établie et promul-
guée antérieurement au délit et légalement appliquée. »
L’art. 14 de celle de 1793 n’est pas moins catégorique :
4 Nul ne doit étre jugé et puni qu’aprés avoir été entendu
on légalement appelé et qu’en vertu d’une loi promulguée
antérieurement au délit. La loi qui punirait des délits
commis avant qu'elle existit serait une .tyrannie; l'effet
rétroactif donné & la loiserait un crime. » La doctrine est
dans 1é mame sens : « La loi ne dispose que pour I'avenir, 1 »
Pour Ducunr le législateur n’a pas le pouvoir de mettre
une loi rétroactivement 'en vigueur, méme si la Consti-
tution ne Yexclut.pas expressément, car si le législateur
le faisait, «il violerait certainement le droit; il ferait une:
loi contraire au droit, une loi qui théoriquement serait
sans valeur, comme toute loi contraire au droit » 2,

Formulée ainsi, la régle de la non-rétroactivité des
lois est trop absolue, Depuis longtemps la rétroactivité est
admise ou tolérée dans des limites rigoureusement cir-
conscrites. En droit pénal, I'art. 2 C.P.S. précise qu’une
disposition pénale peut s’appliquer & des infractions com-
mises avant la date de son entrée en vigueur, lorsqu’elle
est plus favorable au contrevenant que la disposition en
vigneur au moment de l'infraction.

En dehors du droit pénal, application rétroactive d’un
acte législatif est admise méme lorsque la nouvelle disposi-
tion n’est pas plus favorable aux intéressés que I'ancienne;
c’est notamment le cas en droit fiscal, ou il est fréquent
de 'voir des mesures rétroagir & une période ou elles n’exis-
taient pas encore ?, Ll.e T.F. a fixé les limites dans lesquelles
une régle de droit peut régir une période antérieure a son

Y MasnaTA B. 47 p. 58,
2 Dugurt B. 14, Tome 2 p. 201.
T AT.F. 26 1 82, 27 1 506, 471 16, 61 1 95.
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existence. Dans un arrét de principe Folmli confre Himiken
el Conseil d’Elat du canfon-de Lucerne (A.T.F. 47 1 16), 1
déclare : « Le principe général de la non-rétroactivité des
lois a seulement la valeur d’un postnlat i Tadresse du
législateur. Sa non-observation n’est attaquable que lors-
(u’une autre disposition de droit constitutionnel positif est
violée. T » Plus tard, dans une aflaire instituleurs primaires
el mailres secondaires au collége de Genéve conire le canion
de Genéve (A.T.F. 50 1 74-75), le T.F. précise : « En ce qui
concerne tout d’abord la non-rétroactivité des lois, on doit
observer que ce principe n’est consacré ni par la Consti-
tution fédérale, ni par la Constitution genevoise, que c’est
avant tout une régle d’interprétation qui s’'impose an juge
{d’ailleurs sons de multiples réserves), mais que, méme en
matiére de droit privé et « a fortiori » en matiére de droit
public (v. FLEINED, « Institutionen », p. 88/89), le législa-
teur peut y déroger en étendant aux faits antérieurs a
Pentrée en vigueur de la loi 'effet des régles qu’il édicte,
pourvu que ce [aisant il ne viole pas des droits garantis
par la Constitution. »

A Tintérieur des limites ci-dessus, la rétroactivité a
droit de cité dans notre législation. Constitue-t-clle une
exception a la régle qui veut que, pour étre obligatoire,
un décret soit publié ?

BURCKHARDT le prétend (consult,atlon dn 28 décembre
1938 dans l'affaire Moulin Rod S. A. contre Département
fédéral de I'économie publique). Il part de I'idée que si en
fait la rétroactivité n’est pas contraire 2 cette régle, en
droit (rechtsgesetzlich) la contradiction serait évidente :
« En {ait naturellement, ancune loi n'est appliquée rétro-
activement, mais senlement dés l'instant ou son applica-

*« 50 kann jenem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Nichtriickwirkung
nur die Bedeutung eines Postulates an den Gesctzgeber zuerkannt werden,
und die Nichtbeachtung deésselben ist staatsrechtlich nur anfechtbar, wenn
eine andere positive Verfassungshestimmung verletzt erscheint. » .
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tion a ét¢ decidée. Le 1¢r janvier 1921 I'arrété du 24 juin
1921 concernant I'élévation des droits de douane sur le
tabac (A.S. 1921 s. 517 fI) ne pouvait pas &tre encore
exécuté. Cependant, si on lapplique ensuite comme s'il
avait déja été obligatoire dés le 1er janvier, on traite les
intéressés beancoup plus mal que si 'arrété était effecti-
vement appliqué depuis le 1¢r janvier sans avair ¢té publié.t»
Et plus loin: « La rétroactivite, telle qu'elle a été prati-
quée dans Varrét précité par le T.F.,, implique dailleurs
une violation qualifice de I'adage, selon lequel les normes,
qui n'ont pas été communiquces officiellement aux parti-
culiers, ue les obligent pas. 2»

Cette argumentation est-elle pertinente ? L’affirmation
gu'un décret réfroactii peut &tre exécuté an plus té6t an
moment de sa perfection est sujette a caution. Supposons
une loi fiscale, dont le délai référendaire expire sans étre
utilisé le 1¢r juin 1945 et qui, selon son article final, rétro-
agit au 1° janvier de la méme année; elle n’est publiée
officiellement que le 15 juin. Les agents du fisc pourront-ils
le 5 dudit mois convoquer un contribuable et exiger de
lui des renseignements sur ses transactions financiéres
dés le 1¢r janvier ? Certainement pas, car le 5 juin, la loi
n’étant pas publiée eucore que parfaite, aucune de ses
parties n’est obligatoire, y compris la disposition visaut
I'entrée en vigueur rétroactive. Le contribuable pourra

!« Tatslichlich wird natiirlich kein Gesetz riiekwirkend angewendet,
sondern erst vom Zeitpunkt an, wo die Anwendung iberhaupt beschlossen
wird. Am 1. Januar 1921 konnte der Besehluss vom 24, Juni 1921 betreffend
der Erhéhung der Tabakzotle (AS s. 517 f1.) noch nieht angewendet werden.
Aber wenn man ihn naehher so anwendet, als ob er sehon secit 1. Januar
gegolten hiitte, behandelt man insofern die Betroflenen nieht besser, man
hehandelt sie vielmehr noch schlechter, als wenn derselhe Beschluss tat-
siichlich seit 1. Januar angewendet worden wiire, ohne verdffentlicht-worden
Zu sein. »

?«1m iibrigen aber impliziert die Rickwirkung, wie sie in den vom
Bundesgcricht angezogenen I3eschlilssen praktiziert wurde, cine qualifi-
zierte Verletzung des Satzes, dass Normen, die dem Privaten nieht amtlich
bekannt gegeben worden sind, fir ihn nieht verhindlieh sind. »
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donc refuser de donner suite 4 'injonction du fonctionuaire,
car en fait comme en droit, le décret ne rétroagit pas avant
d’étre publié. :

La rétroactivité une crée donc qu'une countradiction
apparente avec la régle qui fait de.la publication une
condition du caractére obligatoire, car pour rétroagir,
I'acte doit étre obligatoire; or il ne 'est qu’une fois publié.

Nous en déduisons que la rétroactivité ne counstitue
pas une exception a la régle citée sous A (cf. p. 157).

5. Dispositions secrétes,

Tont Etat peut étre appelé, dans certaines circons-
tances, & prendre pour sa conservation des mesures qui
deivent étre tenues secrétes; c’est notamment le cas de
dispositions visant la défeuse nationale, et certains accords
iuternationaux. Ces prescriptions ne sout-elles pas obli-
gatoires sans publication ?

Remarquons qu’eu raison de leur caractére particulier
ces régles viseut avant tout les organes admiuistratifs
de I'Etat; certaines d’entre elles touchent toutefois la
sphére des particuliers et exigent de ceux-ci un certaiu
comportemeunt. Or 'individu ue pourra pas se couformer
A une prescription méme secréte, s'il ne la counait pas.
Les pouvoirs publics doiveut pour le moins lni ‘chuchoter
la régle ou étre préts A le faire pour qu'il s’eéxécute, ou laisse
I'autorité procéder 4 la mesure ordonnée.

Exemples : Le C.F. prend un arrété interdisant 1'accés
de régious fortifiées. Cet arrété n'est pas puoblie au moment
de son entrée en vigueur. Cependant, toute persouue qui
s’approchera de la zone interdite trouvera soit uu écriteau
soit une sentinelle pour lui enjoindre de ne pas pousser
plus avant.

Un accord de compensation avec un Etat étraunger

introduit des limites de valeur pour l'exportation-de cer-
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tains articles. Ces clauses ne sont pas publiées. Le fabri-
cant d'un des produits visés apprendra au moment d’expé-
dier sa marchandise que le contingent réservé a celle-ci est
épuisé,

Lé décret le plus secret doit étre divalgué i celui auquel

s'applique. Apparemment, il n’y a donc pas contradic-
tion avec la régle de la p. 1567; cependant Yacte d’informa-
tion employé par I'autorité péche 4 un autre point de vue.
L.a mise au cowrant individuelle d’un particulier d'une
prescription d’ordre général en vigueur depuis longtemps
peut-étre rappelle singuliérement le « Polizeistaat ». Nous
verrons a p. 177 qu’en temps ordinaire elle n’est pas nn
acte d'information suffisant dans un Etat de droit. La
non-publication d’une mesure d’intérét général ne se jus-
tifie donc. que dans des cas trés spéciaux, ou les intéréts
supérieurs du pays sont en jeu. ‘

Pour cette raison, nous admettons que le réglement
secret constitue une exception a la régle de la p. 157.

Aprés avoir passé ces eing épenfualités -en repue, nous
concluons que la régle, selon laquelle une loi ou.un réglement
n'est pas obligatoire avant davoir été publié, ne souffre
guw’une exceplion. le réglement secret. Celui-cf n’est admis-
sible que 81 les intéréts vitaux du pays Uexigent.

C. Les condifions de la publicafion :

Sous chifire I (cf. p. 109 et s.), nous avons vu qu’en droit
fédeéral les lois et les réglements peuvent étre obligatoires
sans insertion au R.O. Nos recherches sous chiffre II
(cf. p. 157) prouvent d’autre part (le cas du réglement
secret excepté) que les actes législatifs ne sont pas obli-
gatoires avant que le public ait été instruit de leur contenu.
La question se pose dés lors de savoir si cette mise au cou-
rant est subordonnée A certaines conditions de forme.
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Le «jus scriptum » fédéral ayant renoncé a établir
des régles a ce sujet, nous devons admettre que le- droit
positif s’en est entiérement remis aux autorités qu’il a
instituées. LElles- fixent librement les couditions d’infor-
mation nécessaires pour que l'acte en question puisse
étre considéré comme obligatoire. La Confédération se
fie & ses organes; elle leur laisse le choix des solutions qui
peuvent s’imposer au gré. des circonsiances, pourvu
qu’elles soient conformes 4 la notion de I'Etat de droit.
Dans ces limites, ils peuvent faire usage des multiples
moyens que leur offre la technique moderue.

Comme c’est le C.F. qhi est chargé de l'exécution des
lois et réglements, c’est & lui d’arréter les méthodes d’infor-
mation et d’apprécier si elles sont suffisantes pour rendre
une prescription obligatoire. Cepeudant, nous venons de
dire qu’il doit se tenir dans le cadre de I'Etat de droit.
Or, que] est-il, dés l'instaut ou le C.F. n’est pas tenu au
R.O.?

La jurisprudence des tribunaux et uotamment celle
du T.F. sont un guide précieux pour le gouvernement.
La nouvelle orientation de notre Cour supréme est pour-
tant de date trop récente pour que nous puissions déja
parler de jurisprudence. Tout au plus, I'arrét Moulin Rod
S.A. contre Département fédéral de 1'économie publique
a-t-il énoncé certaines directives encore que trés sommaires.
Daus cet arrét (cf. p. 150) le T.F. pose notamment pour
régle que si Iinsertion n’a pas lieu au R.O., le moyen
employé « doit atteindre sans faute les intéressés». L.e
C.F. lui-méme n’est heureusement pas resté 4 sa position
de 1879, ‘époque a laquelle il paraissait trouver naturel
de mettre en vigueur une prescription sans la publier
au préalable. Aujourd’hui au contraire, son Département
de justice et police insiste (cf. p. 148) pour que l'informa-
tion des décrets non publiés au R.O. soit « officielle » et
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«adaptée aux circonstances». Bien qué rudimentaires,
ces quelques indications nous permettent de fixer le
cadre 4 Iintérieur duquel le C.F. peut arréter le mode de
publication autorisé sur territoire de la Confédération.
Ces normes sout aussi valables pour les cantons qui, a
I'instar de la Confédération, n’ont pas fixé de régles rigides
a-leur gouvernement, Ci-aprés nous dirons en quelques
mots quelles sont ces exigences minimum du droit suisse :

1. Publication formelle ou matérielle.

Conformément aux art, 7 et 14 de la loi de 1874 et
33 de celle de 1902, les lois et tous les réglements d’impor-
tance générale doivent figurer au R.O., a titre de mesure
d’ordre (cf. p. 152). 11 est donc normal que l'autorité
s'en serve comme orgaue d’information pour les lois et
réglements qui intéressent la population tout entiére
ou une grande partie d’entre elle. Les actes insérés au
R.0., qui ne font pas I'cbjet d’une ,autre publication
officielle préalable (journaux, radio, affiches), sont obliga-
toires au plus tdt le jour od ils paraissent auv dit recueil.
Avant cette guerre mondiale, Finformation officielle uni-
quement par le R.O. était la plus courante. Depuis 1939,
I'aceroissement considérable de la réglementation I'a
reléguée au second plan.

L’autorité qui se passe de I'organe officiel ne peut le
remplacer que par un moyen d’information plus efficace.
Substituer au R.O., -dans un cas particulier, un autre
mode de publication formelle inconnu du public, parait
inconcevable dans un Etat de droit. 11 équivaudrait 4 un
défaut d’information. Nous pouvons cependant citer un
curieux exemple :

Le 26 mars 1934 * le C.F. prenait un arrélé relalif
quz limiltes de la-critique permise & la presse. Ce réglement

PF.F. 1934 1 p. 867.
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qui devait entrer « immédiatement en vigueur» disposait
en son article ler: :

«Les jowrnaux et périodiques qui, en ontrepassant
d’une maniére particuliérement grave les limites de la
critique, menacent de troubler les honnes relations de la
Suisse avec d’autres Etats, recevront nn avertissement.
Si cet avertissement reste inopérant, la publication de
ces organes sera interdite pour une période déterminée.
Le Conseil fédéral prononce sur la proposition du Dépar-
tement de justice et police. Les cantons doivent veiller
a l'application de linterdiction. »

Cet arrété ne parut que le 11 avril 1934 dans la F.F.
sous la rubrique « Extrait-des délibérations du Conseil
fedéral »; il ne fut pas publi¢ au R.0. Dans la F.F., le texte
est noyé au milien d’'un compte rendn de séance du C.F.

Ce décret était-il obligatoire ? GracomerTi? dit que
non, parce qu’il n’avait pas paru au R.O. Nons sommes
d’accord avec ses conclusions, non pas avec le motif
invoqué, puisque au chiffre 1 (p. 110 et s.) nous avons
établi que linsertion au R.Q. n’était pas nne condition
_du caractére obligatoire des lois et réglements. Si I'arréteé
du 26 mars 1934 n’était pas applicable, c’est qu’il n’avait
¢té publié ni formellement ni matériellement. La F.F. n’est
plus I'organe officiel de publication des lois et réglements
depuis 1851; elle n’est pas non plus un moyen d’informa-
tion matérie] on direct. D’aprés les renseignements que la
Chancellerie fédérale a bien voulu nous donner, il parait
vraisemblable que le 26 mars 1934 cet.arrété a été commu-
niqué verbalement anx journalistes accrédités au Palais
apreés la séance du C.F. Est-ce suffisant ? Les journalistes
n’étaient peut-étre pas tous présents; ils ne représentaient

" qu’'une minorité de journaux; en outre, leurs confréres

' GiacoMETTI B. 22 p. 259,
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de quotidiens moins importants n'en ont pas été informés
officiellement. Si I'arrété avait été communiqué officielle-
ment A tous les journaux d'information, cette maniére
de proeéder n'aurait pu soulever de discussion. L’insertion
4 la F.F. et les renseignements verbaux du chancelier &
quelques journalistes se trouvant par hasard réunis a
I'tssue des délibérations du gouvernement étaient insuffi-
sants, Pour cette raison, nous admettons que [arrété
n’était pas obligatoire.

Si un déeret ne parait pas au R.O., ou lorsqu’en raison
de son urgence une entréé en vigueur immeédiate est néces-
saire, la publication doit étre mmatérielle et de nature &
atteindre les personnes visées mieux que ne le pourrait
le R.O. En dehors des cas d'urgence, I'information effective
s'impose, notamment si le nombre des intéressés est
déterming, ou si la mesure prise ne doit déployer ses effets
que dans une certaine zone géographique.

En revanche, il n’est pas nécessaire que le texte du
décret soit publié en entier. La publication doit étre
considérée comme suffisante, dés qu’elle renseigne les
particuliers sur le contenu de I'acte législatif. Les commu-
niqués officiels diffusés par radio ou dans les journaux ne
reproduisent presque jamais le texte intégral des réglements
et atteignent néanmoins leur but. Si un particulier désire
connaitre dans le détail I'interdiction qui lui est imposée,
il Jui est loisible de s'adresser & la Chancellerie fédérale
ou au burean de sa commune de résidence. De méme I'avo-
cat qui tient & savoir si 'arrété violé par son client a une
base légale. Par contre, I'insertion au R.O. porte sur le .
texte en entier, y compris le titre et les signatures. C'est
]dgique, car il est indispensable qu'd un endroit au moins
il soit possible de se référer an texte original.
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2. Publication simultanée.

Le R.O., malgré scs imperfections qui obligent aujour-
d’hui les autorités fédérales & le reléguer au second plan,
a un avantage sur le systéme de publication matérielle :
I'insertion & I'organe officiel élimine toute discussion sur le
moment & partir duquel la loi peut étre considérée comme
publiée. Le jour ou parait le R.O. fait régle pour I'apprécia-
tion du caractére obligatoire d’un décret.

Avec le systéme matériel, au contraire, suivant les
moyens employés ou leur application concréte, il peut étre
difficile de déterminer exactement le moment de la publi-
cation. Les autorités doivent done veiller avec d’autant plus
de soin & ce qu’elle ait lieu environ en méme temps sur
I'ensemble du territoire visé, ou pour tous les intéressés.
Seulela radio permet nne information réellement simultanée
de tous les inléressés; cela ne veut pas dire que 'autorité
ne pourrait pas se servir de moyens différents, Le R.O,
non plus ne parvient pas au méme moment dans toutes les
communes du pays.

Ce que le gouvernement doit éviter, ¢’est I'arbitraire, le
«régne du bon plaisir ». Relevons que rares sont en droit
fédéral les cas de publication matérielle défectueuse, bien
que les pouvoirs publics en fassent depuis plus de cing
ans un abondant usage. Des exemples existent cepen-
dant : '

Divers réglements fédéraux subordonnent certaines
formalités au paiement d’un émolument. IlIs n’ont pas été
publiés. En revanche, chaque fois qu'un particulier aceom-
plit I'acte prévu, Iautorité I'informe qu’il est tenu de payer
une taxe ¢t le renseigne au bescin sur la base légale.

Les raisons qui engagent Fadministration 4 ne pas
publier ces réglements sont vraisemblablement d’ordre
politique. On estime préférable de ne pas attirer 'attention

12
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du-public sur ces ressources anonymes. Ces raisons n‘auto-
risent cependant pas & qualifier ces tarifs de secrets. Aucun
iitérét vital du pays ne serait lésé, si ces prescriptions
étaient officiellement portées a Ia connaissance de la popu-
lation. Nous en déduisons qu’ils ne sont pas ohligatoires;
les citoyens astreints au paiement des taxes pourraient s’y
refuser. Toute autre conclusion ouvrirait grandes les portes
au « Polizeistaat ¥ et serait contraire 4 l'essence de I'Etat
de droit. ‘

11 serait aisé de supposer d'autres exemples ou pour
causes d’oubli, d’accidents etc., diverses parties du pays
et certains intéressés seraient renseignés mnotablement
plus tard ou plus tét que d’autres. Dans des cas de ce
genre I'autorité devrait prendre immédiatement les mesuves
nécessaires pour assurer l'entrée en vigueur des acles
législatifs en question au méme moment pour tous les
intéressés (nous examinerons & p. 219 les moyens a disposi-
tion des citoyens pour se défendre contre les actes arhi-
traires des autorités).

3. Publication officielle.

Elle deit porter la marque de I’Etat. L’'insertion dans
un organe officiel n'est pas nécessaire, car I'officialité de la
communication peut résulter de son texte. Si la loi ou le
réglement sont publiés «in extenso», ils indiqueront de
quelle antorité ils émanent; le contexte sera signé du pré-
sident et du secrétaire de cette autorité.

St la publication a lieu sous forme de communiqué
ne rendant.que le contenu de I'acte en question, elle devra
faire ressortir son caraciére officiel d’'une maniére ou de
l'autre, par ex.: ale Conseil fédéral communique offi-
ciellement... ». De méme les annonces faites par radio ne
doivent laisser aucun doute & cet égard. Les particuliers ne
sont pas tenus de se conformer & n’importe quelle injonc-
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tion, mais 4 celle de I'antorité compétente dans 1'exercice
de ses fonctions.

Supposons qu'un fonctionnaire de I'Office de guerre
pour Findustrie et le travail écrive un article dans les jour-
naux, ou il annoncerait que la quote-part de charbon des
entreprises industrielles sera réduite dés le I°f novembre.
Cette communication n’est pas oflicielle. Elle ne lie m
I'Office de guerre en question, ni les entreprises; la mesure
n’est pas ohligatoire. '

En résumé, nous pouvons dire: Dans les limifes de
UEtal de droit, le C.F. choisit librement le made de publica-
tion des lois et réglements. Lorsque les actes Iégislatifs ne
paraissent pas au R.0., ou §'ils doivent éfre mis en vigueur
immédiatement, U'informalion doit élre officielle, effective e,
autant que faire se peut, simultanée pour tous les intéressés.

Aprés en avoir réuni tous les éléments, nous pouvons
répondre a la question posée sous chiffre 11 (p. 157). Nous
avons vu tout d’aberd que, par la force des choses, une loi
ou un réglement ne peuvent étre obligatoires qu’aprés Jeur
publication. Cette régle sonffre une exception: le régle-
ment tenu secret, qui n’est admissible que si la défense des
intéréts supérieurs de I'litat le commande.

Faute d'une réglementation du «jus scriptum», la
publication qui confére aux lois et réglements leur caractére
obligatoire n'est pas soumise & des conditions de forme.
Le C.F. apprécie dans les limites de I'Etat de droit. Les
actes qui ne sont pas insérés au R.0. doivent étre portés a
la connaissance des intéressés d’une maniére officielle,
eflective et susceptible de les atteindre & pew prés en méme
temps. ’

Réponse a la question 11: Un acle d&information
offictel, effectif ef s’adressant simultanément a tous les inié-
ressés est nécessaire au caractére obligatoire des lois et régle-
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menis qui ne sont pus insérés au R.O. ou qui soni publiés
auirement avant de paralire dans cel organe. Les réglements
secrets font seuls exeepfion a cetfe régle.

I1I. CoNCLUSIONS

I.a question posée dans cette section (p. 109) élait celle-
¢i: «La publication est-elle une condition du caractére
obligatoire des lois et réglements fédéraux » ?

Nous ¥ répondons :

En droil fédéral, Uinseriion ait R.Q. n'est pas une condi-
{ion du caractére obligatoire des lois el réglements. Lorsque
ceux-ci ne paraissent pas dans cel organe, ils ne sonl obli-
galoires qu’aprés avoir fait Uobjel d'un acte d'information
officiel, effectif el s’ adressant simullanément aux inléressés;
les réglements secrels fonl seuls exception a celte régie.

Section 1I. REGIME DES POUVOIRS
EXTRAORDINAIRES DU CONSEIL FEDERAL

L’¢tude de la publication des lois et réglements en droit
suisse serail incompléte si elle ne s’étendait au droit fondeé
sur les pouvoirs extraordinaires du C.F. (arrété fédéral
du 30 aoiit 1939 sur les mesures propres a assurer la sécurité
du pays et le maintien de la neutralité). Les réglements dits
¢d’économie de guerre» sont actuellement la source la
plus abondante de notre droit positif. Si les développe-
ments qui suivent visent le droit fédéral, leurs conclusions
s'appliquent aussi aux cantons qui ont accordé des pou-
voirs spéciaux et étendus & leur gouvernement, quel qu’en
soit d’ailleurs le fondement juridique.

l.a nature d’un droit de nécessité qui n’a pas sa source
dans la Constitution a fort préoceupé la doctrine. Que tout
Etat puisse se trouver un jour ou l'autre dans une sitna-
tion on les normes en vigueur ne suffisent plus a faire face
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aux exigences de I'heure parait incontestable, Plns com-
plexe est en revanche la question de savoir si les mesures
exigées par les circonstances sont d’ordré juridigue bien
qu’elles contredisent les lois et la Constitution. Et pourtant
il parait indispensable d’assurer la légitimité des mesures
prises afin que ceux qu’elles visent ne puissent mettre leur
caractére obligatoire en discussion et avoir le sentiment
d’étre livrés 4 Parbitraire. Notons d’ailleurs que la nature
du droit de nécessité tel qu’il est issu de Varrété fédéral
précité est étrangére 4 notre sujet: aussi la laisserons-nous
de c6té. II nous importe et suflit de constater que si les
juristes sont partagés snr ce point, ils soni & accord pour
affirmer que les pouvoirs conférés au C.F. par Uarrété de
1939 relévent du droit V.

L’étendne des pouvoirs du C.F. est fixée par I'art. 3
de larrété fédéral de portée générale non urgent du
30 aodt 1939 en ces termes:

« L'Assemblée fédérale donne au Conseil fédéral pouvoir
et mandat de prendre les mesures nécessaires pour mnainte-
nir Ja sécurité, I'indépendance et la nentralité de la Suisse,
pour sauvegarder le crédit et les intéréts économigues du
pays el pour assurer l'alimentation publique. »

Cette disposition différe de I'article 3 de I’arrété fédéral
de portée générale urgent du 3 aofit 1914 2 en ce que ce
dernier parlait de pouvoirs « illimités ». En outre l'art. 6 de
I'arrété de 1939 apporte un élément nouvean :

1 Certains auteurs soutiennent que le régime des pleins pouveirs est
consacré par la Constitution fédérale; ainsi vox Warpkircn B. 66 p. 21
et suiv., ou Surzen B. 63 p. 63. D’aulres auteurs plus nombrenx estiment
qu’il se justifie par le droit naturel notamment. Fuuxer B, 19 p. 217,
Hoerxt : ¢ Udlat de ndeessité en dreil public fédéral suisse, thése de droit,
Genéve 1917, JEze combat cette opinion dans son ouvrage L’exéeulif en
temps de guerre, Paris 1917, p. 112 et suiv. Enfin, plusicurs juristes croieut
pouvoir dire que les pleins pouvoirs ont une origine de droit coutumier;
¢'est le cas de Favee B. 18 p. 33 et suiv.; ZoLLER B. 68 p. 94 et suiv.;
LACHE\AL 13. 38 p. 362 et suiv.; OswaLD 13 31 p. 514 et suiv.

S R.O. 1014 p. 347,
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« Les deux conseils nomment des commissions perma-
nentes qui examineroni les rapports du Conseil fédéral.

» Celni-ci consultera si possible les commissions des
deux conseils avant de prendre des mesures importantes. »

On serait tenté de déduire de la suppression du mot
«illimité » 4 I'article 3 et de I'établissement de commissions
parlementaires permanentes que les pouvoirs concédés en
1939 au C.F. sont moins étendus que ceux qu’il détenait en
1914. Ce n'est pourtant pas le cas: les attributions du
gouvernement fédéral sont aujourd’hni tout aussi vastes
que de 1914 4 1918. Le rapport du C.F. du 3 avril 1939
en fait fol 1. NIETLISPACH précisait aussi que les commis-
sions permancntes prévues a Tarticle 6 de larrétée du
30 aoiit 1939 ne devaient « em aucun cas » (p. 523) étre consi-
dérées comme une restriction apportée aux pouvoirs du
C.F. Elles doivent servir de trait d’union entre le gonver-
nement et les représentants du peuple. En fait, elies exer-
cent une influence réelle sur les décisions du C.F. et I'ont
méme obligé a modifier sa maniére de voir sur certaines
questions.

Dans l'accomplissemnent de sa tache, le C.F. peut-il
agir en marge des lois et de la Constitution ? Le T.F. l'avait
admis en 1915 dans la céiéhre affaire Millioud ?: « Bien
que la Constitution ne renferme pas de dispositions formelles
dans ce sens, il n'est pas douteux que lorsque, par suite
de circonstances exceptionnelles, le Conseil fédéral est
ehargé de prendre toutes mesures exceptlionnelles néces-
saires pour le bien public menacé, il ne saurait étre lié par
la Constitution dans cette ceuvre indispensable. Le prévenu
reconnait lui-méme qu’il peut élre amené & restreindre
certaines garanties constitutionnelles, mais il veut gqu’il
respecte au moins les dispositions organiques de la Consti-

1IN, 1939 | p. 539 et suiv.
AT, 41 1 p. 553 et 554,
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tution. Mais cette délimitation est tout arbitraire et il est
manifestement impossible de prescrire au gouvernement de
s'arréter 4 un point déterminé, si le salut du pays exige
qu’il aille au dela. »

N'est-ce pas I'antique principe « salus publica suprema
lex esto »* ou le « Not kennt kein Gehot» ?

Quid sous le régime actuel des pleins pouvoirs ? Dans
Iarrét de principe Bangue commerciale de Soleure S. A.
corire Elal de Genéve ®, le T.F. refuse expressément d’an-
nuler des réglements de 1'économie de guerre « méme si
ceux-ci s'écartent des régles de la Constitution ». Dans
leurs rapports présentés & la Société suisse des juristes
en 19433, Oswaip et LacHENnAL trouvent que c’est légi-
time. A leur avis, la limite des pleins pouvoirs tient dans
cette formule : « Tout ce que réclame la tiche & accomplir,
rien au deld » & LauTNER ® partage cette opinion.

II résulte de ce qui précéde que I'Assemblee fédérale a
conféré au C.F. des attributions qu’elle-méme ne tenait
pas de la Constitution. En édictant I'arrété du 30 aout
1939, elle a done fait ceuvre de constituant, puisqu’elle
I'autorisait 4 s’affranchir de la Constitution. L’arrété du
30 aofit 1939 est done ’essence constitutionnelle. Consé-
quence : actuellement nous ne vivons pas en Suisse sous
I'empire de la Constitution du 29 mai 1874, mais sous celle
du 30 aofit 1939; les dispositions de la premiére ne sont
valables que dans la mesure ou la seconde le permet. Selon
Burckhardt ¢: « L.a Constitution n’est pas un produit de
I'Etat, mais un élement constitutif de celui-ci. 7» Si la

t Crenox @ De legibus, liber 111, cap. 3.

2AT.E 68 11 p. 317,

T OswaLn 13,51 p.o 515; LacHunat B. 38 p. 373

4 Lacurnat B, 38 p. 372,

i LauTNER B. 42 p. 160 et 161.

¢ BurcKuaRrRnpT B. 32,

"« Die Verfassung Ist mcht ein Produkl des Staates, sondern das kou-
stituierende Element des Siaates. »
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Constitution ehange, I'Etat en {ait de méme. Larrété de
1939 signifie que les normes constitutionnelles et légales en
viguewr avant le 30 aoilit 1939 ne s’appliquent que dans la
mesure oy la législation fondée sur son art. 3 n'y déroge pas.
Or, le C.F. prononce souverainement & eet égard (sous
réserve du econtréle effectif des Chambres par'l’intermé-
diaire des commissions permanentes des pleins pouvoirs);
- ehaque fois qu'il s’écarte de la Constitution de 1874, 1l est
présumé agir sous 'empire de la néeessité.

Nous nous soimmes arrétés quelque peu a I'étendue des
pouvoirs du C.F. pour souligner que les régles, valables
en temps ordinaires, ne le sont pas nécessairement
sous le régime actuel. La situation juridique créée par
I'arrété du 30 aciit 1939 est nouvelle : il se pourrait done
fort bien que par arrétés le C.F. ait modifié en matiére de
publication les régles antérieures pour en établiv d’autres.
L’a-t-il fait, et si oui, s’est-il rangé au systéme formel
ou matériel ?

Le gouvernement n’a pas édieté de réglements A ce sujet.
11 parait avoir repris sans ehangement les normes en vigueur
avant 1939. Nous verrons cependant tout 4 I'heure qu’en
pratique il a donné a la publication matérielle vne impul-
sion considérable. De prineipal organe de publication, le
R.O. est en passe de devenir toujours davantage une col-
lection des actes législatifs importants.

Une autre question se pose : Si le C.F. est entiérement
libre dans le choix des méthodes d’information, pent-il
déroger aux eritéres de publication que nous avons rappelés
a p. 172 ci-dessus ? S’il n’est pas tenu par la Constitution
de 1874, ne peut-il pas faire fi des eoneeptions propres a
I'Etat de droit ?

Rappelons, eomme nous I’avons déja fait observer, que
I'on s’aceorde & reconnaitre que le régime de nécessité
reléve du droit. Sans en sortir, le C.F. pourra certainement,
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dans nne situation toute spéciale, se voir contraint de.se
servir de moyens d’information inusités pour y faire face;
¢n revanche, on ne voit pas qu’il puisse jamais étre ohligé
d’agir en marge des principes 4 la base de tout Etat de
droit.

En matiére de publication, le gouvernement est présumé
agir légitimement, quand il décréte qu’'nn réglement sera
gardé secret. C'est & 'ui seul de déterminer dans quels cas
une pareille mesure s’impose; il est tenu, cependant, dele
préciser dans Iarrété lui-méme. Nous admettons qu'il en
est de méme d’un décret publié tardivement, 4 la condition,
bien entendu, que le gouvernement l'ordonne expressé-
ment; en {ait nous ne voyons guére de cas ou cette mesure
pourrait étre utile, et n’en connaissons aucun ot elle aurait
¢té décrétée. Une régle analogue vant également pour une
publication différenciée par région; en cas de guerre ou de
troubles intérieurs, il cst concevable que le C.FF. puisse
se trouver dans l'impossihilité de faire connaitre ses
injonctions en méme temps sur I'ensemble du territoire
de’la Confédération. Le caractére obligatoire ne s'en trou-
vera pas compromis pour autant. Iin cas de nécessite, la
sauvegarde de l'ordre juridique fédéral est entiérement
remise au gouvernement, sous réserve du contréle de la
commissien des pleins pouvoirs. Situation dangereuse, il
est vrai; mais admissible dans des circonstances parti-
culiéres. A ce moment-1a, le seul contrepoids effectif &
Pautorité du C.F. est I'opinion publique s’exprimant libre-
ment par la presse.

Aprés avoir constaté que, juridiquement, le C.F. a une
trés grande liberté dans le domaine de la publication, il
convient de s’arréter quelque peu a la- pratique de I'admi-
nistration de guerre et a la jurisprudence des cours pénales
du Deépartement fédéral de I'économie publique :

Nous croyons pouvoir discerner une importante évo-
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lution depuis le début de la guerre. Lors du conflit précc-
dent, la Division de justice et de police adoptait encore
pleinement la conception de Ia publication {ormelle.
EExemple: Une ordonnance de la direction militaire des
chemins de fer du 13 janvier 1916 sur le déchargement des
wagons avail &té appliquée sans avoir été publice. La
Régie des alcools I'avait enfreinte par ignorance. Consultée
par cette auvtorité, la Division de justice déclarait que,
pour étre obligatoire, le réglement ineriminé aurait dii
paraitre au R.0. 1. En 1939, cette autorité soutint encore
la méme opinion concernant la publication d’un réglement
sur I'importation de semences de mais . Cette derniére
décision, qui empruntait son argumentation 4 [I'arrét
Lolli (lequel la tenait de Laband) avait primitivement
inspiré la Centrale fédérale de I'économie de guerre dans la
rédaction de directives internes sur la publication des
réglements d’économie de guerre, adressées le 2 janvier
1941 aux offices de guerre et 4 leurs sections. Ces directives
précisaient que tous les arrétés, ordonnances et instruc-
tions, émanant du C.I7,, .de son Département de I'économie
publique ou de I'une de ses sections, ne devenaient obli-
gatoires « einzig und allein » que par leur insertion au R.O.
Seules les décisions d’espéce, envoyées par lettre chargée
aux personnes visées, en étalent dispensées,

Survint 'arrét Moulin Rod S. A. (voir p. 150 et 151);
le T.F. déclarait que ce qui importait lors de la publication
d’un acte législatif, ¢'était « d’atteindre sans faute les inté-
ressés ». L'effet de cette décision ne devait pas tarder 4 se
faire sentir. La Centrale fédérale de I'économie de guerre
envovait le 15 avril 1941 4 tous les oflices et sections de

1 Consnltation Ne 225 du Département de justice el police dn 27 mars
1017.

2 Jurisprudence des aulorités . administralives de Ia Confédération.
fasc. 13 (1939) p. 19.
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I'économie de guerre de nouvelles directives internes dont
nous transcrivons le passage suivant :

« Zur Erlangung der Rechtskraft ist die Versffentli-
chung eines kriegswirtschaftlichen Erlasses in der ILid-
gendssischen Gesetzessammlung nicht erforderlich :

»a) wenn er sich an eine bestimmte Einzelperson
richtet (IZinzelverfiigung, Einzelweisung);

» b) wenn er sich an eine feststehende Mehrheit von
Einzeladressen richtet (z.)3. an kantonale und kommunale
Behérden, an die Mitglieder eines Verbandes oder Svn-
dikates) oder einen beschriinkten, aus dem Ilnhall des
Erlasses in seinem Umfang bestimmbaren Kreis von
Interessenten erfasst (z.13. die Angehorigen einer bestimm-
ten Branche) und iiberdies die von der verfligenden
Behorde nach Gutdiinken zu wihlende Form der Bekannt-
*machung Gewiahr dafiir bietet, dass jeder durch die Ver-
fiigung Dbetroffene von ihr IKenntnis erlangt oder bei der
schuldigen Sorgfalt erlangen kann.

» Alle itbrigen Erlasse, die ihrer Natur nach eine all-
gemeine und abstrakte Regelnng enthalten und sich an
eine unbestimmte Vielheit wenden, bediirfen nach wie
vor der Publikation in der eidgendssischen (Geselzessarnm-
lung, um allgemein wirksam zu werden. Sie sind jedoch...
schon vor der Publikation fiir alle diejenigen verbindlich,
die sei es durch Radiomeldung, sei es auf andere Weise
von ihnen tatsiehlich Kenntnis hatten oder bei pilicht-
gemiisser Aufmerksamkeit hdaben konnlen. »

Ces directives claires et sans équivoques onvraient aux
organes de I'économie de guerre de nouvelles perspectives
quant aux possibilités de renseigner les particuliers. Notons
cependant qu’avant le 15 avril 1941 les pouvoirs ]Jubiics
avaient dia, bon gré mal gré, recourir & des méthodes
d’information plus rapides et efficaces (surtout en
automne 1940, alors gn’un vent de panique s’était emparé
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des acheteurs de denrées alimentlaires et d’articles courants).
Pour éviter I'accaparement, plusieurs interdictions de
livraison furent décrétées et mises en vigueur d’une heure
a Pautre !, aprés avoir ¢té diffusées par radio et publiées
daus la presse. Relevons d’autre part que le Service fédéral
du contréle des prix et de nombreuses sections de 1'Office
de guerre pour l'alimentation et de 1'Office de guerre pour
Pindustrie el le travail renoncaient d’emblée au R.0O., cet
organe n'étant pas en mesure de contenir les multiples
prescriptions & caractére temporaire et trés spécialisé de
ces administrations. Elles firent en revanche un abondant
nsage de circulaires recommandées. D’autre part, les arré-
tés du C.J°. insérés au R.0O, observent rarement la régle
posée par l'art. 36 de )a loi de 1902, aux termes de laquelle
les actes législatifs entrent en vigueur cing jours aprés
avoir été publiés. l.a régle est méme en sens inverse, carla
majorité des arrétés du C.17. sont déclarés obligatoires dans
les cing jours qui suivent linsertion au R.O. ou méme
avant celle-ci. Un pointage des réglements du C.IF. fondés
sur l'arrété fédéral du 30 aofit 1939 révéle que sur 342
arrétés contrdlés, 59 sont conformes & l'art. 36 de 1a loi de
1902 et sont entrés en vigueur cing jours ou plus aprés
leur insertion au R.0O.; 139 avant que le délai de cinq jours
fiit écounlé; 97 portent une date d’entrée en vigueur préce-
dant la publication an R.0. et 27 ¢étaient mis rétroactive-
ment en vigueur. I} en résulte qu’un arrété du C.F. sur six
est conforme a Vart. 36 de la loi de 1902,

A la suite des directives de la Centrale fédérale de

1 Ce fut nolamment. le cas de Iy publicalion de Yordonnance du Dépar-
Lement fédéral de 'économie publique du 4 oclobre 1940 sur Ia livraison de
viande de pore frafche qui interdisait ta vente ot 'achal a parlir du 7 du
méme mois 3 00 Ii. cl qui fut radiodiffusée le 6 octobre dans 'émission des
nouvelles du soir. 11 en esl de méme aussi de ordonnance Ne 9 da Dépar-
tement fédéral de I'économie publique du 1¢f novembre 1940 interdisant ia
venle d'articles en laines, cotons, toiles, ete., ainsi que des savons ct prodiuits
A lessive A partir do 2 novembre & 00 h. Celte ordonunance fut radiodiflnsée
le 1er novembre, pour ¢tre obligatoire deés 'heure de minuit.
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I'économie de guerre, les pouvoirs publics firent de leur
mieux pour adapter la publication anx nécessités actuelles
et atteindre effectivement les intéressés. Les dispositions
visant les commercants paraissent trés frégquemment dans
la Feuille officielle suisse dn commerce et nombre d’entre
elles n’ont été publiées que dans cet organe L. Il tient anssi
lieu de moyen supplémentzire de publication, lorsque
le texte légal est envoyé simultanément aux intéressés 2
De son cité, la Chancellerie fédérale trie les actes a insérer
au R.0.; elle en ¢limine ceux de courte durée. D’autre
part, pour faciliter le travail d’assimilation de I’abondante
production législative, la Centrale fédérale de I'économie
de guerre fait un large usage de communiqués explicatifs
joints au texte publié. Dans le domaine de I'alimentation
notamment, des slogans sont lancés rappelant aux ména-
géres les principaux commandements du rationnement.
Cette évolution ne parait d’ailleurs pas terminée; il est
4 sonhaiter que les méthodes de publication soient unifiées
dans toute I'économie de guerre. Au titre suivant, nous
tenterons d’indiquer les principaux points a régler.

! C’'est notamment le cas des instructions N° 34 de la Section des
viandes de mars 1943 (Feuille officielle suisse du commerce N° 50, p. 483):
instructions No¢ 21 de la Scction des métaux du 26 février 1943 (FFeuille
officiclle suisse du commerce N°o 50 p. 485); instructions de la Section des mar-
chandises de I'Office de guerre pour I'alimentation du 8 mars 1943 concernant
la fabrication el la livraison de pales alimentaires (Fewille officielle suisse
du commerce N° 63 p. 607); instructions de la Section du lail el produits lai-
tiers du 24 mars 19243 concernant l'évaluation en coupons du fromage en
hoite quarl-gras {fromage fondn) (Fenille officiclle suisse du commerce
No 70, p. 081), ete., cte.

2 1] en fui ainsi des instructions de la Section des produits chimiques
et pharmaceutiques du 17 avril 1943 concernant la livraison et 1'achat
d’insuline. Les pharmaciens furent en outre informés directement de la
réglementation intervenue (Feuille officielle suisse du commerce N® 89 du
20 avril 1942). Un cas semblable se présenta lors de la publication des ins-
tructions N° 1 de la méme Scetion du 2 juin 1942 iendant & développer
I'extraction duo henzol ainsi que la production et le traitement du goudron
de houille. Les nsines & gaz étaient les senles enireprises intéressées. Lesins-
tructions leur furenl communiguées directement par leur association - pro-
fessionnelle, et publiées en outre dans la Feuille sujsse du eommerce No 126
du 4 juin 1942
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.

1l est iittéressant de noter que, faute de normes strictes,
certaines sections de I'adminisiration de guerre ont édieté
des régles 4 ce sujet dans un domaine particulier, Cest
notamment le cas de la Section des produits chimiques
et pharmaceutiques de I'Office de guerre pour Vindustrie &t
le travail, qui preserit a Farticle 5 de son ordonnance
No 1 B du 26 février 1941 concernant le rationnement de la
benzine roumaine de premiére ualité, des produits de la
distillation de la benzine, des hydrocarbures benzéniques
ainsi ¢ue de la benzine mi-lourde pour les usages chimiques
et mécaniques ' :

«Les contingents sont fixés, en régle générale, par
mois. lls sont publiés, sons forme ’instructions de la
Section, dans la Feuille officielle suisse du commerce. »

Précisons que l'ordounance N° 1B avait elle-méme
paru au R.0. Daus la suite la Section de chimie devait agir
de méme dans d’autres domaines 2,

Cette procédure est correcte. Elle évite ce sentiment
d’incertitude que risque de provoquer I’emploi de méthodes
d'information qite 'autorité n’a pas consacrées au préalable
par un texte légal. Elle a aussi I'avantage de substituer
résolnment la Feuille officielle suisse du commerce an 3.0,
car le premier organe a sa place dans toule entreprise
commerciale d’une certaine importance, ce qui n’est pas le
cas du second,

La pratique de administration fédérale de 1'économie
de guerre n'est done pas uniforme. Dés 1940, les circons-
Y Yoir Feutlle officielle suisse du commerce Ne 50 du 28 février 1941,

2 On trouve des disposilions analagues a celle citée, notamment 4 'art,
1or de I'nrdonnance No 9 de I'Oflice de gnerre ponr I'industrie et le travail du
29 décembre 1941 Lendant & assurer I'approvisionnemenl du pays en graisses
el et huiles pour usages industriels; art. 4 des inslruclions N° 2 de la Sec-
tion des produits chimiques ct pharntacentigues de 1'Office de guerre pour
Vindustric et Ie Ltravail du 31 mars 1943 sur la production, la livraison et
I'acquisition de 1a colle et de ln gélatine: art. 1er des instructions N¢ 4 de la

miéme Section du 26 jum 1943 sur Vapprovisionement dua pays en glycé-
rine, etc., etce.
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tances I'ont obligée 3 perfectionner ses méthodes d’infor-
mation. Le R.0. a nettement passé a Iarriére-plan pour
faire place 4 la publication dite matérielle.

Face a cette évolution, quelle est Iattitude des cours

- pénales de I'économie de guerre {(appelées primitivement :
commissions pénales de I'économie de guerre), qui sont
les organes judiciaires compétents pour connaitre de toutes
infractions aux prescriptions de cet ordre, édictées par les
pouvoirs publics fédéraux ?

A diverses reprises, elles se sont prononcées sur des régle-
ments dont le caractére obligatoire était contesté, pour
n’avoir pas ¢té publiés réguliérement. En voici les prin-
cipaux : )

a) Le 11 juillet 1940 1, le juge unique de la 2¢ Commis-
sion pénale condamnait pour négligence un accusé qui
prétendait n’avoeir pas re¢u une ordonnance qu’il savait
devoir lui étre adressée par circulaire. Tacitement le juge
admettait donc qu'une ordonnance communiquée aux
intéressés par circulaire était obligatoire.

by L’interdiction de vendre de la viande fraiche de
pore avait été portée a la connaissance du public par radio
Ie 6 octobre 1940, pour entrer en vigueur le jour suivant
a4 00 h. Le 7 octobre, le boucher X vendait encore 15 kg
de viande interdite. Traduit devant le juge unigue de la
2¢ Commission pénale, il reconnut avoir entendu la commu-
nication radiophonique, mais allégua n’y avoir pas prété
attention, dans I'attente d’un avis écrit. La commission
le reconnut coupable d’un délit intentionnel. Elle admet-
tait dés lors implicitement le caractére obligatoire d’une
prescription publiée uniquement par radio.

¢) Le 11 décembre 1940, le juge unique de la méme
Commission avait condamné une prévenue nomnée G.

' Enischeide der strafrechtlichen Kommissionen des EVD, 1. Jahrgang,
Heft 2, Mai 1941, p. 62.



192 DE LA PUBLICATION DES LOIS

pour avoeir livré dans la matinée dn 2 novembre 1940 des
savons et produits 4 lessive a vingt clients, malgre I'inter-
diction de vente annoncée par radio le 1T au soir.

I’accusée porta I'affaire en temps utile devant la Com-
mission de recours, et fit valoir qu’elle n’était pas tenue de
préter attention aux émissions radiophoniques. $'étant ren-
seignée anprés de sa commune, celle-¢i Jui avait dit que
la radio n'était pas un moyen officiel de publication; seuls
les textes insérés au R.O. étaient susceptibles d’étre
appliqués.

I’autorité de recours confirma le jugement de premiére
instance pour les motifs suivants: la recourante ne niait
pas avoir connu I'interdiction de vente; en refusant de
§'y conformer, elle avail conunis une faute. S'il n'y avait
pas lieu de retenir 4 sa charge une intention délictueuse, sa
négligence ne faisait par contre aucun doute. Elle n’aurait
pas dii sans autre se baser sur desrenseignements inexacts :
71 va de soi que le législateur pent arréter A sa guise
la date d’entrée en vigueur de nouveaux réglements (pour
I'ordonnance N© 9 ce terme a été fixé expressément an
2 navembre 1940 4 00 h.). Dés I'instant fixé le public est
tenu, sous peine de sanctions pénales, de se conformer 2
la norine édictée. Selon les principes généranx du droit
pénal, une eontravention devrait &tre poursuivie méme
si les dites prescriptions n’'étaient pas parvenues a la con-
naissance du contrevenant. ¢« A fortiori » doit-on admettre
dans le cas présent que l'acte était répréhensible péna-
lement, puisque Iinculpé reconnait expressément avair
eu connaissance de I'ordonnance enfreinte. 1 »

!t x 125 versteht sich von selbst, dass der Gesctzgeber den Zeitpunkt des
Inkraftlrelens ncoer Verordnungen belichig bestimmen kann — bei der
Verftignng Nr 8 wnrde als Termin ausdriicklich der 2. November 1940,
00 Ulr festgeselzl — und dass das Publiknm von diesem Zeitpunkt an bei
Straffolge verpflichict ist, sich an dic erlassenen Vorschriften zu halten. Eine
Ueberlrelung wiire nach allgemeinen strafrechtlichen Grundsiitzen selbsl



.

CONDITION DU CARACTERE OBLIGATOIRE ? 193

Avant de commenter cet arrét, nous en citerons un
autre qui lui est semblable.

d) Le 6 mars 1943, la Commission pénale de recours se
pronongait sur 'affaire ci-aprés :

Demoiselle S. avait vendu du savon le 2 novembre 1940
jusqu’a 10 heures du matin. Elle prétendit n’avoir eu con-
naissance que par oui-dire de la cominunication radio-
phonique du ler novembre au soir, interdisant de livrer
du savon dés le lendemain matin 4 8 heures. Ce n’est
qu'a 10 heures que le voyageur dn siége principal de sa
“maison I'informait de la mesure prise.

La Commission rejeta le recours de demoiselle S. en
ces termes: « Méme si l'accusée disait vrai, en aflirmant
n’avoir pas eu connaissance de la communication radio-
phonique (ce qui parait d’ailleurs trés invraisembhlable,
vu que la nouvelle de Vinterdiction de livraison s'était
immédiatement répandue dans toutes les couches de la
population), elle n'était quand méme pas autorisée A
continuer safis autre la vente, jusqu’aw moment ou le
siége principal de I'entreprise I'avisait de ['interdiction.
Dans la succursale dirigée par elle, la recourante était per-
sonnellement responsable du respect des prescriptions de
Pautorité; elle avait donc le devoir de s’enquérir aupreés
des pouvoirs competents, pour savoir il s’agissait d'un
simple bruit ou d’une interdiction de livraison effective.
Puisque, d’aprés les principes généraux du droit, I'igno-
rance des lois massure pas impunité, a combien plus forte
raison doit-l en &tre ainsi en 'espéce, on l'accusée, par
négligence, continua a vendre les articles interdits, sans
égard aux indications de ses clients et sans se renseigner

dann zu ahnden, wenn die bhetreflenden Vorschriften gar nicht zur Kenntnis
des Titers gelangt wiiren. Umsomenhr ist die Strafbarkeit im vorliegenden
Fall anzunehmen, wo die Beschuldigte ausdriicklich zugibt, die iibertretene
Verfugung gekannt znn haben. »'— Cel arrét n’a pas élé publié,

13
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par exemple au siége principal de entreprise sur la sitna-
tion juridique véritable. 1 »

Ce serait sortir du cadre de la présente étude que de
commenter le c6té pénal de ces deux décisions.ou la Com-
mission de recours se déclare préte & opposer «error juris
nocel » 4 ceux qui contreviendraient 4 une prescription
méme s'ils ne pouvaient Ia connaitre. On ne peut que regret-
ter qu’en matiére d’économie de guerre ce principe battu en
bréche par le droit pénal moderne ‘trouve encore des
adeples ® Vouloir &4 tout prix établir en matiére pénale
une présomption de connaissauce des actes législatifs n’est
qu’un aveu d’impuissance de la Justice pénale (cf. ci-dessus
p. 125). 1l nous importe d'ohserver ici que la cour pénale de
recours w’hésite pas un instant A reconnaitre le caractére
obligateire d'un réglement publié uniquement par radio.
IZNle ajoute qu'il n’est nuliemenl nécessaire que 'intéressé
ait eu connaissance de l'interdiction pour gw’elle lui soit
applicable, ce qui est exact & condition qu’it ait eu la
possibilité d’en prendre connaissance. Ceci suppose uue

!« Auch wenn die Behauptong der Besehuldigien znlreflen sollte, wonach
sie von der Radiomeldung nichis vernommen hatle (was allerdings reeht
unwahrscheinlich klingt, da die Kunde von der Bezugssperre sofort in alten
Bevijlkerungskreisen bekannt wurde), berechtigte das die Filialleiterin
nicht. inbekiimmert mit dem Verkauf fortzufahren, bis sie vomn Haupt-
geschiift eihne andere Weisung erhielt. Die Rekurrentin war personlich dafiir
verantwortlich, dass in dem von ihr geleiteten Geschiift den behiirdlichen
Anordnungen npchgelebt wurde und sie hatte sich daber an zustiindiger
Stelle dariiber zu erkundigen, ob cs sich nm ¢in blosses Gerlicht oder nm die
tatsiichlich erfolgle Bezugssperre handle. Wenn schon nach allgemeinen
strafrechtlichen Grundsitzen die Unkenntnis des Gesetzes nichl vor Strafe
sehiitzt. so galt dies umso weniger im voriiegenden Fall. wo die Beschui-
digte in fohrlissiger Weise... dic gesperrten Artikel weiterverkaufte, ohine
sich um dic Mitfcilungen der Kundschafl zu kiitmmern und ohne sich z.B.
durch kurze Aufrage beim Hauptgeschift itber die Rechtslage zu verge-
wissern. » — Entscheide der sirafrechtlichen Kommissionen des JZVD, 1.
Jahrgang, Heft 6. Oktober 1041; p. 227,

? Les commissions pénales admettent d'une maniére générate la validité
du principe « nul n’est censé ignorer la loi s, comme en témoignent les arrdts
suivants : « Entseheide der strafrechilichen Kommissionen des EVI), 1re
annde, cahier 4, juin 1941 (p. 147), cahier 3, mai 1941 (p. 93 et suiv.), cahier §,
octobre 1941 (p. 231).
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publication. 11 est donc faux d’affirmer (comme elle le fait
dans Yarrét G.) que le public est lié dés le jour fixé
pont I'entrée en vigueur d’un décret, car 4 défaut de publi-
cation, celte date resle sans effet juridique.

Toutes les décisions énumérées ci-dessus ont ceci de
commun, qu'aucun juge n’estime [Iinsertion au R.O.
nécessaire au caractére obligatoire des réglements. Cetle
idée ne parait méme pas avoir eflleuré les cours pénales.
Leur jurisprudence constante vient ainsi confirmer la
position prise par le T.F. dans I'affaire Moulin Rod S.A. et
celle de la Centrale fédérale de 'économie de guerre dans
ses directives internes du 5 avril 1941 1,

t 11 eonvient cependant de eiter un avis de droil de la Division fédérale
de justice du 26 septembre 1940, qui traite de la publicalion npar rodin.
Lalite antlorilé sontient gue Ia commmnicalion par radie n’a gu’un carae-
Ldre informatoire, qui ne peut remiplacer 'insertion au R.Q., car personnc
n'est lenn de posséder un appareil de T.8.)%, La Diviston dc justice déciare
que 'acle est obligaloire dés sa dale d’entrée en vigueur, mais gue Pappli-
eation d’nne sanclion pénale a4 une persennc gui aurait violé une disposition
pubiidée par radio iui paraitrail inconciliable avee les principes du droit
pénal: elle laisse cependant la guestion ouverle (Jurisprudence des antorités
adminisiratives de la Confédération, faseicule 14, 1940 p. 29 el 30}

Cet avis part de I'idée que le R.O. permel loujours d'opposer aux con-
trevenants I'adage error juris rocel. Nous ne pensons pas devair réfuter a
nouvean cette opinion. Ainsi, en déclarant gue nul i’est tenn de posséder un
appareil de T.8. 1, ia Division met en paralidgle le R.0Q. présumé connu de
lous. Or ¢’est Ia gqu’elie se trompe, puisque dés e moment ol cette présomnp-
tion towbe (arl. 20 C.P.8.) Ie R.Q. resle une mesure d¢’information théorique
(pisque Ie publie ne le eonnait pas), alors que la T.5.17., sans toucher tont le
inande (ce qui est impassible), atleint Ia trés grande majorit€ des intéressés.

Quant A Papplication de sanctions aux persounes gqui violeni fes régle-
menis publidés par radio, a jurisprudence des cours pénales de Véconomic de
guerre et cefle de Ia cour d’appel (posiérieure 4 "avis de 1a Division de jus-
lice) est. sans Gguivogue. Nous ne pensons pouveir mieux faire que de citer
la décision prise & Punanimité par les présidentis des cours pénales de I’éco-
nromie de guerre le 6 janvier 1341 : « Einhellig wird die Auffassung vertreten,
dass nicht einzig die Verdflentlichung eines Noterlasses in der eidg, Gesetzes-
samminng massgebend sein kann fur dessen Inkraftireten. Sebald dargetan
isl, dass ein Beschuldigter dureh Radio, Tageszeitung oder durch hesondere
Mitteilungen der Wriegswirtschaftsiimter und ihrer Organe vom Inkraft-
ireten eines Noterlasses I{enntnis erhalten hat, so ist er schuldig zu erkliren,
wenn die tibrigen Voraussetzungen erfitlt sind. » (Beschlisse der Prisidenten-
Konferenz der strafrechtlichen KKommission des EVD, p. 16). Les jugements
Ies plus récents sont encore confarmes & ces directives. Dans Paffaire M. R,
jngée le 23 février 1944 par la 2¢ Commission pénale, Ic juge nnique admet
que le prévenu devait connaflre des instructions parues dans In Feuille
offfciclle suisse da commerce (arrét non public).


riii.sert.ioii

196 DE LA PUBLICATION DES LOIS

Arrivé au lerme de notre étude de la publication sous le
régime des pouveirs exiraordinaires du C.F., nous eonsia-
tons que les principes exposés dans la Section I, concernant
le droil [édéral en leinps ordinaire (p. 109 ef swiv.) régissent
égalemnent le droit fondé sur Uarrété fédéral du 30 aedil 1939.
Ceci nous dispense de formuler de nouwvelles conclusions.
Nous nous référons donc @ ce que nous avons dit @ p. 180.

Section 111. DROIT CANTONAL

Nons ne remettons pas en discussion les points acquis
au cours de I'étude du droit fédéral. Ia théarie de la publi-
cation formelle, qui, & n’en pas douter, était celle. de la
majorité des constituants et législateurs cantonaux, n’a
force de droit que dans la mesure ou la Iégislation ou encore
la coutume Tont consacrée. La plupart des prescriptions
‘cantonales en viguenr sont anciennes; quelqnes-unes
remontent méme a plus d’un siécle. L’intention des consti-
iuants et législateurs qui ne s’exprimerait pas clairement
dans les textes nous parait sans importance aujourd’hni,
car les circonstances se sont modifiées depuis lors. I.a cou-
tume joue un rdle appréciable; en maints cantons, elle
compléte le «jus seriptum» ou y supplée entiérement
lorsqu’il est inexistant.

De méme qu'en droit fédéral, la volonté des cantons
de ne reconnaitre comme obligatoires que les lois et régle-
ments publiés d’une maniére ou de l'autre ne fait pas de
doute. ' '

Rappelons d’autre part que la publication des projets
de lois définitifs avant le referendum ne nons intéresse
pas directement puisque, au moment ot le projet est publié,
il n’existe pas encore comme loi, et la question de son carac-
tére obligatoire ne se pose pas. Nous verrons cependant que
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le droit positif s’est servi de ce premier acte d’information.
Dans plusieurs cantons, le texte inséré a l'organe officiel
avant la consnltation populaire n’y reparait plus ensuite;
on n'y publie que l'arrété de promulgation,

L’organe officiel cantonal de publication est une
Feuille ou un Bulletin officiel (Amts- ou Iantonsblatt),
ui parait généralement une fols par semaine. Par contre,
le R.d.L.. n’est, presque partout, qu’une collection d’actes
législatifs, dont la parution & des intervalles plus ou moins
¢loignés n’a pas de portée juridique. 1l ne tient lien d’or-
gane officiel d’information que dans les cantons de Glaris,
Zoug, Argovie et Tessin.

En étudiant le droit fédéral, nous avons vu que la
valéur des normes relatives a la publication des acles légis-
latifs joue un rdle primordial pour Yappréciation des con-
ditions du caractére obligatoire des lois et réglements.
Nous examinerons donc séparément les lois et les régle-
ments,

1. Les rLois

Nous avons réparti les Etats confédérés en trois grou-
pes distincts .

a) les cantons dont la Constitution preserit d’une
maniére générale la publication des lois et reglements;

by ceux dont la Constitution ordonne la publication
des actes législatifs en vigueur; :

¢) ccux dont la Constitution ne parle pas de publica-
tion,

A Ire catégorie: Canfons dont la Constitulion preserif
d'une maniére générale la publication des lois :

Dans les cantons de Berne, Uri, Fribourg et Appenzell,
ia Constitution déclare que les lois doivent &ire publiées.



198 DE LA PUDLICATION DIES LOIS

Les articles en question (voir p. 77 et's.) sont congus en
termes trés généraux et n’indiguent pas le but de la publi-
cation. Sauf a4 Uri, o on les trouve dans le chapitre consacré
aux «geénéralités», réservé aux garanties individuelles
des citoyens. En obligeant les pouvoirs publies 4 publier
les lois, ces cantons n'ont-ils ‘pas voulu éviter que les
citoyens puissent étre rvendus responsables d’infractions
A des prescriptions qu'ils n’anraient pas connues on pu
connaitre ? On voulait dire clairement que seules les lois
publiées étaient applicables; en d’autres termes, que la
publication étail une condition de leur caractére obli-
galoire,

Est-ce 4 dire que par publication le constituant voulait
que le texte soit republié intégralement aprés son adop-
tion expresse ou tacite par le peuple ? Si c’était le cas, ni
Fribourg, ni Appenzell R.1. ne rempliraient cette condi-
tion; car dans le premier de ces cantons, seul I'arrété de
promulgation est inséré & la F.0O., alors que le texte n'y
est reproduit qu'avant le referendum, de sorte quune
nouvelle insertion de l'acte législatif dans le méme
organe parait en effel superfiue 1. A Appenzell R.1., les lois
sont envoyées aux électeurs avant la Landsgemeinde 2;
aprés celle-ci, elles ne sont ni publiées ni promulguées.
Cette formalité parait inutile, puisque tout le peuple peut
se convainere de Jui-meéme Je jour de la votation que la loi
a ¢té acceptée et qu’elle est entrée en force; I'information
résulte de la procédure d’élaboration et d’adoption des lois.
Il n’est pas un étranger & Appenzell qui ignore qu’une
Landsgemeinde se tient tel jour, ce qui s’y dit et s’y

UArt. 21, 22 et 25 de 1a loj dn 13 wai 1921 sur Vexercice du droil d’ini-
tintive constitutionneile et iégisintive des eitoyens et du droit de referenduin,
Arl. 2 et 3 de la loi du 22 novembre 1911 concernant Papplication du code
civil suisse pour le canton de Iribourg.

® Art. G de la Verordnung vom 21. November 1924 betreffend die
Landsgemeinde und die Gemeindeversammlungen.
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décide, tant ce jour est mémorable pour les habitants de
ce pays. '

Vu les développements ci-dessus, nous pouvons dire
qu'd Fribourg et a Ap;icnzell les conditions de publication
posées par le constituant sont remplies, méme si Pautorité
ne publie pas le texte légal aprés son adoption définitive.

Nutons que dans les quatre cantons de ce groupe, la
Constitution ne dit mot de la maniére dont les actes légis-
latifs doivent étre publiés. On n'y trouve ni renvoi ni
allusion a un organe officiel. Le constituant n'a donc pas
consacré expressément la théorie de la publication formelle
et le législateur est libre de prescrire d’une maniére générale
ou dans un cas particulier le systéme d’information qui
lui parait indiqué.

.Le T.F. ne semble pas étre de cet avis, car dans I'arrét
Chatton (AT.F. 28 1 108), (voir aussi p. 79 ci-dessus),
qui a trait 4 I'applicabilité d’une loi fribourgeoise, il admet
qu’en parlant de publication & I'art. 21, le constituant fri-
bourgeois pensait 4 une publication conforme & la norme
légale ou réglementaire applicable; c¢’est-a-dire 4 la loi du
6 mars 1834 concernant le mode de promulgation des lois
et actes du gouvernement. Comme celte loi prescrivait
I'insertion des actes législatifs 4 la F.0,, le T.F. en con-
cluait que seuls les actes qui y paraissaient pouvaient &tre
obligatoires. 11 est superflu de revenir sur cette argumen-
tation du T.F., qui ne différe pas de celle que nous avons
combattue & propos du dreit fédéral (p. 142 et s.). Répe-
tons cependant que si une loi fribourgeoise soumet le carac-
tére obligatoire des autres lois & leur insertion dans la
IF.0. (ce qui w'élait d’ailleurs pas le cas en I'espéce), une
nouvelle loi n'est pas tenue de s’y conformer; elle peut
prescrire pour elle-méme un autre mode d’information.

A l'exception d’Appenzell R.I., tous les cantons de ce
groupe publient leurs lais dans la F.O. (voir p. 40 et 41.)
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On peut admettre gr’elles sont obligaloires aprés, cette
formalité, sauf disposition contraire du législaleur, pres-
crivant dans un cas particulier un antre mode d’informa-
tion. A Appenzell R.1., les lois entrent effectivement en
vigueur dés leur adoption par la Landsgemeinde.

B. 2¢ catégorie: Canfons dont ta Constifulion ordonne
la publication des lois en-vigqueur :

Dans les eantons de Zurich, Schaffhouse et Thurgovie,
le constituanl exige que les actes législatifs en vigueur
soient publiés. L’art. 40 de la Constilution de Zurich
confére au Conseil d'Etat : «die rechtzeitige Verdffentli-
chung... der in Kraft getretenen geselzgeberischen Akte... ».

Les art. 66 de celle de Schaffitcuse et 39 de celle de
Thurgovie sont presque identiques (v. p. 83 el 84), a Ia seule
différence ¢qu’4 Schaffhouse le mot « rechizeitig » n'y figure
pas. A premiére vue, il ne parait pas [aire de doute que,
dans ces cantons, les lois sont obligatoires avant toute ou
méme sans publication. C’est 'avis du T.F. dans l'arrét
Ensslin (A.T.F. 32°1 504 et suiv.) relatif 4 Yart. 39 de la
Constitution thurgovienne. Selon les fragiments de cet arrét
déja cilés 4 page 84, le T.I°. reconnait, trés juslement
d’ailleurs, que la publication des actes législatifs thurgo-
viens n'est, dans aueun cas, une condition de leur validité,
Mais il va plus loin et fait observer qu’une loi valable n’est
pas forcément obligatoire au méme moment; ce caractere
peut ne lui étre acquis que plus tard. Kt il ajoute : « Dies
ist aber nach positivem thurgauischem Staatsrecht jeden-
falls nicht die Regel. Vielmehr ist aus dem bereits zitierten
Art. 39 Ziff. 2 der K.V., der den Ausdruek: ¢in Ikraft
erwachsenen Gesetze » im Sinne sowoll der formellen wie
der materiellen Rechtskraft gebraucht, zu sehliessen, dass
die Gesetze — im Zweilel und mangels einer abweichenden
Normierung im einzelnen Gesetz — sofort mit der for-
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mellen Rechtskraft auch materiell verbindliche Kraft
erhalten. Fiir das neue Wirtschaftsgesetz ist die Frage
durch die Uebergangsvorschrift des § 39 wiederum in
klarer, jeden Zweifel ausschliessender Weise geldst, indem
darin bestimmt ist, dass das Gesetz nach Annahme durch
das Volk sofort in Kraft tritt und durch den Regierungsrat
vollzogen wird. Das kann nur heissen, dass das Gesetz
schon, mit der Annahme in der Volksabstiimung und
nicht mit einem spitern Mo.ﬁlent, etwa der Publikation
des Abstimmungsresultates verbindlicher Kraft teilbaf-
tig wird. Mit dem Vollzug des Gesetzes durch den Regie-
rungsrat ist dabei offensichtlich dessen Aus{iihrung und
Anwendung gemeini, eine Tatigkeit, die voraussetzt, dass
das Gesetz in Iraft getreten ist, von der die matericlle
Gesetzeskraft daher nicht abhiangen kann. »

Cette argumentation sapplique aussi aux cantons de
Zurich el Schaffhouse dont les dispositions constitution-
nelles sont pareilles. Mais est-elle pertinente ?

Il serait curieux que trois cantons inscrivent dans leur
Constitution que leurs actes sont obligatoires sans étre
publiés. Cette attitude ne serait-elle pas & I'opposé des
constitutions des cantons du premier groupe, qui subor-
donnent le caractére obligatoire des lois et réglements &
leur publication ? N'est-elle pas aussti en contradiction
avec les conceptions en vigueur 7 On objectera gu'a
Zurich et & Schaffhouse (v. p. 83 et s.) les lois sont publiées
avant leur adoption par le peuple; le constituant a jugé
probablement gu’elles pouvaient entrer en force sans atten-
dre Ja seconde insertion a Ia F.0O. Cet argument juste en soi
est inapplicable & Schaffhouse, car, avant leur adoption
par le peuple, les lois n’y sont pas publiées (conformément
4 notre définition de Ia page 31), mais envoyées sous pli
a chaque électeur, de sorte que la majorité de la population

"de cet Etlat n’est pas censée les connaitre officiellenent.
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Dés lors; et selan 'avis du T.F., une loi pourrait obliger une
femme ou un étranger habitant le canton de Schaffhouse
avant qu’ils aient pu en avoir connaissance. La situation
est encore plus paradoxale si 'on songe que les dits arti-
cles constitutionnels ne visenti pas seulement les lois, mais
aussi les réglements qui ne sont pas publiés du tout avant
d'étre définitils. Ces réglements seraient-ils obligatoires
pour tous, comme l'admet le T.FF, sans publication ou
avant leur publication ? Cela parait invraisemblable,
d’autant plus que les dispositions zurichoises et thurgo-
viennes contiennent encore les maots « rechtzeitig », ¢’est-a-
dire que la publication doit avoir lien «a temps» A quoi
rimerait ce terme, si I'acte était déja en vigueur au moment
o il est publié 7 Le mot « 4 temps » n’indique-t-il pas que la
publication est une condition de quelque chose ? Mais on ne
voit pas de quoi, dés I'instant ol le décret est obligatoire
sans elle.

Force nous est de constater quel'interprétationdu T.F.
ne tient pas. On en vient dés lors 4 se demander si le mot
¢« Inkraftireten » (entré en vigueur) a vraiment en alle-
mand le sens d’« obligatoire » (wirksam, verbindlich) ?
v. Salis? cite le cas d'un arrété du C.F. du 27 mai 1887
(B.B. 1887 111 20) disposant que ia loi du 15 mai 1887
sur les spirituenx entrait «mit dem Leutigen Tagein Kralt»
et «wvollziehbar erklirl in dem Sinne, dass der Beginn
der Wirksamkeit {iir die einzelnen Teile des Geselzes durch
spitere Schlussnahmen des B.R. lestzusetzen ist.» (A.S.
1.F. X. 67.) Le Conseil d'Etat du canton de Berne s’adressa
au C.F. pour savair ce qu’il voulait dire par « Inkraltire-
ten». Le gouvernement répondil: « Es soll durch den
Bundesratsbeschiuss konstatiert werden, dass das Alkohol-
gesetz legislatorisch perlekt gewarden, dass aber die
Zeithestimmung fiir die effelitive Invollzugsetzung der

! von Saus B. 57 p. 197,
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einzelnen Teile spiiterer Sclilussnahmen des Bundesrates
vorbehalten werden miisse. » Par « Inkrafttreten» le C.F.
désignait donc la « validité » de la loi. Les chancelleries
d’Etat de Bdle-Ville et de Zurich, auxquelles nous avons
posé la question, ont bien voulu nous confirmer que selon
les conceptions en vigueur dans leurs cantons respectifs
le mot ¢ Inkrafttreten » s’entendait d’une loi parfaite au
sens constitutionnel, alors que I'expression « Wirksamkeit »
répondait 4 ce que nous appelons le caractére obligatoire.
Dans d’autres cas, notamment en droit fédéral, on constate
que par « Inkrafttreten » le Iégislateur pensait d’une maniére
générale plutot 4 'entrée en vigueur effective, ce qui prouve
un certain {lottement de la terminologie alletnande sur le
sens de cette notion. Il parait dés lors trés vraisemblable
.que par ¢ Inkrafttreten » les constitutions des dits cantons
ont entendu dire que les lois valables devaient étre publiées,
et non pas les lois obligatoires. Ceci expliquerait aussi
pourquoi ils exigent la publication « 4 temps»: ¢’est pour
que acte législatif parfait puisse étre obligatoire aussitot
que possible. Cette interprétation est du reste la seule appli-
cable aux réglements puisqu’ils ne sont publiés qu'une
fois parfails. Le caractére obligatoire suit la publication,
alors que la validité la préceéde. Contrairement a I'avis du
T.F., nous croyons pouvoir dire qu’en vertu des Consli-
futions zurichoise, schafffousoise ef thurgovienne, seuls
les actes législatifs publiés sont obligatoires. Méme s’ils
prévoient nne entrée en vigueur immmédiate, ils n’obligent
les intéressés au plus t6t qu'a partir de la publication du
texte « in extenso » ou de 'arrété de promulgation, mais en
aucun cas antérieurement.

En revanehe, le mode de publication est au choix du
législateur. Dans ces trois cantons, I'insertion & la F.Q. est
usuelle (en Thirgovie, les lois et réglements paraissent au
R.d.L., donné en annexe a la I7.0.). Aprés adoption de la



204 DE LA PUBLICATION DES LOIS

loi par le peuple, Zurich et Thurgovie n’insérent dans cet
organe que l'arrété de promulgation, car le texte lui-méme.
y a déja paru avant la volation populaire. Schaffhouse,
an contraire, publie le texte en entier dans la F.Q. aprés
le vote dun peuple; avant la votatien, il I'envoie sous pli &
chaque électeur. Nous avions déja signalé en droit fédéral’
que Tinsertion & la F.0. de I'arrété de promulgation
(se réféerant 4 une publication précédente dans le méme
organe) était suffisante pour créer le caractére obligatoire
d’une loi. Elle domnne & tout lecteur dudit arrété la
possibilité de recourir am texte publié antérieurement
dans la F.0. Le législateur a la faculté de prescrire dans
un cas d'espéce ou d’une maniére générale, un autre
moyenr d’information b]ns efficace et plus rapide que la
F.0., sans compromettre le caractére obligatoire de son
ceuvre,

C. 3¢ catégoric: Cantons donl la Conslitution ne parle
pas de publication des lois:

La Constitution de tous les auires cantons suisses ne
contient pas de dispositions sur la publication. Ce sont les
Etats de Lucerne, Schiwyz, Obwald, Nidwald, Glaris, Zoug,
Soleure, Bdle-Ville, Bdle-Campagne, Appenzell R.E., Saint-
Gall, Grisons, Argovie, Tessin, Vaud, Valais, Neuchdlel
el Genéve.

L’insertion des lois dans la F.O. n'y est ainsi une con-
dition de leur caractére obligatoire que dans la mesure on
clles posent elles-inémes et pour elles-mémes cette exigence.
Le texte des actes 1égislatifs valables parait en entier dans
cet organe dans les Etats de Schwyz, Nidwald, Glaris, Zoug,
Bdle-Campagne, Argovie, Tessin, Vaud, Valais el Genéve,
alors que seul I'arrété de promulgation y figure dans les
cantons de Luecerne, Obwald, Soleure, Bale-Ville, Appenzell
R.E., Si-Gall, Grisons el Neuchdlel. Ceux-ci publient «in
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extenso » Iacte législatif dans Ja F.O. avant la procédure de
referendum ou la Landsgemeinde. Soleure et Grisons font
exception et remettent les projets de loi sous enveloppe
aux électeurs. Ce systéme de publication nous parait créer
dans ces deux cantons umne certaine inégalité entre les
habitants, car la loi n’est jamais publiée en entier et les
électeurs ne représentent qu’une minorité, Si aprés le vote
aflirmatif, seul I'arrété de promulgation- est inséré 4 la
F.0O., les citoyens actifs pourront recourir au texte de loi
qu’ils ont recu seus pli, alors que les femmes et les étrangers
I'ignoreront. Pour en prendre connaissance, ils devront
s'adresser a la chancellerie de leur canton, ce qui est
beaucoup leur demander. Il nous parait que Soleare et .
rrisons auraient avantage a se mettre & I'abri de tout
recours de droit public éventuel au T.F., en publiant la lei
au moins une fois dans la F.0, soit avant soit apreés le vote
populaire. Rappelons d'autre part qu'a Glaris, Zoug,
Argovie ef Tessin la seconde publication n’a pas lien dans
la F.O. méme, mais dans son annexe, le R.d.L., qui joue
ici le réle du R.O. en droit fédéral. i

Le législateur peut déroger aux régles de publication
qu’il s’est prescrites; peut-il aussi rendre une loi obliga-
toire avant sa publication ? On doit le contester avec les
mémes arguments qu'en droit fédéral (p. 157 et suiv.),
c’est-a-dire que ce défaut d'information n’est admissible
que pour les réglements décrétés expressément secrets, et
encore seulement si les intéréts supérieurs du pays 'exigent.
En dépit de la disposition prévoyant son entrée en viguenr
mmeédiate, une loi n’est pas obligatoire dés son adoption par
le peuple (ou & expiration du délai référendaire, lorsque la
votation n’est pas demandée), mais dés sa publication soit
en entier, soit sous forme d’arrété de promulgation.

A Glaris, le Conseil d’Etat parait s’étre inspiré de
LanaNp dans I'affaire suivante : IEn 1938, une société ano-
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nyme s'était constituée dans I'intention de constrnire un
funi-ski & Bravnwald. La réalisation du projet ne se révéla
possible que moyennant expropriation du terrain sur
lequel ce nouveau mode de locomotion devait étre installé.
Ovr le § 148 litt. a) de la Joi glaronnaise d’introduction au
code eivil du 7 mai 1911 n’auntorisait pas une expropriation
dans un eas de ce genre. On était donc contraint de modi-
fier préalablement ce § 148 et ensuite d’exproprier le terrain
en question. A notre avis ces deux opérations auraient pu
étre décidées par la Landsgemeinde de 1938, Ce ne fut pas
celni du Consell d’Etat. Dans son mémorial, i1 fit valoir
que la Landsgemeinde de 1938 devait modifier le § 148,
I'autorisation d’expropriation ne pouvant étre donnée que
par la prochaine Landsgemeinde (1939). A I'appui de sa
theése, il invoquait I'art. 52 ch. 1 de la Conslitution, qui
placait Pexécution des lois dans la compétence du Conseil
d’'Etat; or le premier acte d’exécution consistait a4 publier
la lot dans I"'Amtsblatt : « Durch den Beschluss der Ver-
offentlichung im  Amtsblatt wird gewissermassen still-
schweigend das Dbetreffende Landsgemeindegesetz pro-
mulgiert. Formeli verbindlich [ir alle der Staatsgewalt
unteiworfenen Personen wird ein Gesetz erst mit dem
Tage der Publikation. * » Celtle attitude fail honveur 4 la
eonscience juridique da gouvernement de ce canton.
Nous crovons cependanl que, sans [ouler aux pieds les
droits des citoyens, il aurait pu admettre que ce § 148 de la
loi d'introdiiction au C.C.S. n’était modifié qn'a senle fin
de permeftre la construction du funi-ski de Braunwald;
fque, d’auntre part, les textes en question et toutes les
explications nécessaires ayant été publiés dans I'Amtsblatt,
la population glaronnaise était suffisamment orientée sur

* Memorinlantriige betr. Anderung vou § 148 L. @) des Geseluzes
ither die Einfithrung zum Z.G.1B. und Erteilung des Expropriationsrechies
an die Skischlitien A.G., Braunwald,
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cette affaire pour. qu'on pit & la méme Landsgemeinde
antoriser la mesure d’exécution qui était la suite logique
de la révision législative. Ceci n’aurait restreint en rien le
droit des lésés de recourir au T.F.

Conclusions du point 1.

Dans fous les Can[ons, la publication des lofs est unc
condition de leur caractére obligaloire. Tandis qu’a Zurich,
Berne, Uri, Fribourg, Schaffliouse, Appenzell R.1. el
Thurgovie celle condifion esi absolue, ailleurs, lawlorilé
compélenie pourrait, a -litre exceplionnel, meftre en vigueur
une loi non publie si les intéréls supérieurs du canion
exigeaieni le secrel. - '

Dans fous les cantons, les lois sonl publiées dans la
F.0. (ou son annexe, le R.d.L.). L'aulorité compétenie
pourrail toulefois prescrire, dans un cas parficulier, 1tn moyen
d’information plus rapide ou plus efficace.

Il. LES REGLEMENTS

Les conditions du caractére obligatoire des réglements
peuvent résulter de la Constitution, de la loi et du régle-
ment lui-méme. Le législateur a la faculté d’ajouter aux
régles établies par le constitnant des exigences nouvelles.
Il convient dounc de rechercher si, en droit cantonal, il
fait usage de cette compétence et, dans Iaffirmative, §’il a
soumis le caractére obligatoire des réglements & leur inser-
tion dans I'organe officiel. A cet égard, les cantons peuvent
étre répartis en trois catégories selon que :

@) la publication des réglentents est régie par une dispo-
sition constitutionnelle; ‘

b) la législation seule prévoit leur publication;

¢) ni la constitution, ni la législation n’ordonnent cette
publication. ' :

A. Canlons dans lesquels les réglements sont publiés en
vertu d’une norme consiitutionnelle :
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Les cantons de Zurich, Berne, Uri, Fribourg, Schaff-
house, Appenzell R.I. ef Thurgovie doivent élre rangés
dans ce groupe. Les disposilions constitutionnelles appli-
cables sont identiques a4 celles qui ordonnent de publier
les lois (v. p. 77.et s). Elles parlent de lois, mais aussi de
décrets, d’arrétés et d’ordonnances, ¢est-d-dire d’actes
qui sont -T'occuvre soit du Grand Conseil seul, soit du
Conseil d'Etat.

A Berne (art. 17 al. 2 Const.) et &4 Appenzell R.1. (art. 11
Const.) les dispositions constitutionnelles ne visent que les
réglements d’'un «intérét général ». Est-ce a dire que les
antres ne doivent pas étre pnbliés du tout ? Vu leur carae-
tére il n'est pas nécessaire de les rendre publics; il suffit
de les communiquer aux intéressés. On se servira 4 cet effet
de méthodes appropriées. St le réglement coneerne effecti-
venment quelque vingt personnes connues, on le leur enverra
simunltanément par lettre chargée ou par circulaire.

Tl esl cerlain que dans ces sept canlons, le constituant
subordonne le caractére ohligatoire des réglements a4 leur
publication. II n’a par contre pas lié Uinformation 4 un
organe officiel. Le législateur de ees cantons pose-t-il cette
exigence ? A Appenzell R.I., aucune disposition légale ou
réglementaire ne vient compléter la Constitution, de sorte
que les réglements peuvent y étre publiés au choix du
Conseil d’Etat. En fait Appenzell R.J. publie ses régle-
ments dans les journaux du canton, notammeni dans
I'« Appenzeller Volks{reund », et leur assure- ainsi une
notoriété certainement supérieure 4 celle qui pourrait
résulter de leur insertion dans un organe ofliciel. Aucune
disposition légale ou réglementaire non plns a Schaffhouse,
ou les réglements sont publiés dans la FF.O. conformément
a Vusage. Le législateur et le gouvernement pourraient y
déroger.

A Berne, I'art, ler d'une ordonnance du Conseil d’Etat
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dn 26 juin 1942 consacre '« Amtsblatt des Kantons Bern »
et la « Feuille officielle du Jura bernois » en qnalité d’orga-
nes de publication du canton. Il n’est dit nnile part que
les réglements doivent y figurer et que seule cette insertion
les rend obligatoires. Vu que cctte ordonnance émane du
Conseil d’Etat, on ne voit pas comment — méme si elle
le voulait, ce qni ne parait pas étre le cas — elle pourrait
régler le caractére obligatoire d’autres réglements. Le gou-
vernement bernois se réserve d’ailleurs, par exemple en
cas de troubles, de publier ses instructions par affiches.
Nous en concluons que si, 4 Berne, la F.O. est 'organe offi-
ciel du canton, elle n'est pas exclusive, puisque les régie-
ments publiés aillenrs sont aussi obligatoires.

Dans le canton d’Uri, les réglements sont publiés dans
I’Amtshlatt, en application d’un arrété dn Landrat du
20 décembre 1848 1, lequel ne précise pas si cette formalité
est une condition du caractére obligatoire. En revanche,
dans une communication du 27 du méme mois, la chancelle-
rie d’Etat déclarait que seuls les textes insérés 4 la F.O.
« amtlichen Glauben verdienen und amtliche Kraft und
Wirksamkeit haben » 2. Cette déclaration émanait-elle de
Tautorité compétente ? C'est douteux. Ele n’en obligerait
pas moins le gouvernement 4 ne recourir a un autre moyen
de publication qu’avec beaucoup de prudence et a faire
savoir que le nouveau systéme confére force obligatoire
aux réglements ainsi publiés au méme titre que I'ancien.
Sinon il risquerait d’étre désarmé contre ceux qui, de bonne
foi, n'auraient pas pris garde & la prescription publi¢e
autrement. Il n’en demeure pas moins que dans le canton
d'Uri la F.O. n'est pas la seuie fagon de publier les régle-
ments avec effet obligatoire:

A Fribourg les art. 2 et 3 de Ia loi du 22 novembre 1911

' Urncerisches Amtshlatt, Jahrgang 1849 p. 1.
? Urnerisches Amtsblatt, Jahrgang 1849 p. 1.
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concernant 'applieation du code civil suisse (R.d.L. 1912
p- 123) ont précisé et interprété I'art. 21 (p. 79) de la Cons-
titution. L'art. 2 a la teneur suivante : « A moins de dis-
positions contraires, les lois sont obligatoires dans tout le
canton dés leur promulgation... » Notons que ee texte ne
vise que les lois. Quel sens le législateur fribourgeois a-t-il
donné a ce terme ? 11 a pensé, sans ancun doute, 4 la loi
« sensu stricto », car les réglements ne sont pas promulgués.
Leur publication est régie par I'art. 3 qui prévoit a cet
égard : a) I'affiche au pilier publie de chaque commune;
b) le dépdt du texte en deux exemplaires an secrétariat de
chaque commune; ¢) I'insertion dans la F.O. I)’aprés le
troisiéme alinéa du méme article, le gouvernement a l¢
choix entre ces trois moyens. Le législateur s’est donc
montré libéral. L’instruetion par affiche est effective et
rapide, bien que la radio lni soit anjourd’hui supérienre.
Fante de dispositions légales précises, nous admettons que
le gouvernement pent rendre nn réglement obligatoire
aprés 1'avoir publi¢ ailleurs qu’a la F.Q.; il doit cependant
le republier ensuite conformément 4 'art. 3 ci-dessus.

Un décret thurgovien du 18 février 1850 concernant la
F.0O. dispose en son art. 2 que les réglements seront insérés
dans cet organe. Il n'est dit nnlle part que leur caractére
obligatoire en dépend. Le législateur ou le gouvernement
penvent donc leur conférer force obligatoire apres les avoir
fait eonnaitre autrement. :

Dans le canton de Zurich, une veénérable loi du 18
décembre 1833 a institué la F.O. 1 et fixé sa t4che en ces
termes: «§ 2. Dasselbe soll alles enthalten, was einer
rechtsgiiltigen Bekanntmachung bedarf.., » Cette loi, tou-
jours en vigueur, subordonne expressément le caractére
obligatoire des réglements 4 leur insertion dans la F.O.
Le gouvernement ne peut donc les mettre en vigueur avant

1 R.d.L. 111 p, 196. '
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de les avoir préalablement publiés dans-cet organe, .sous
peine de les voir rester sans foree.

B. Cantons dans lesquels la législation s{zule régle la
publication des réglements : '

Ce sont Lucerne, Schwyz, Obwold, dewald Glons,
Zoug, Bdle-Ville, Appenzell R.E., Saint-Gall, Grisons,
Argovie, Tessin et Vaud. Dans quel sens les dispositions
légales ou réglementaires de ces cantons répondent-elles
aux deox questions que nous é&tudions, & savoir :

la publication dans un organe officiel est-elle une condi-,

tion du caractére obligatoire des réglements ?
si.non, ce caractére dépend-il d'un acte d’information
quelconque ?

1. La publication des réglements dans un organe officiel
est-elle nécessaire 4 leur caractére obligatoire ?

-. Dans 'six cantoms, c’'est-3-dire 4 Sechwyz, Obwald,
Glaris, Appenzell R.E., Grisons et Tessin, nous trouvons
les régles applicables dans les édits instituant et régissant
la F.O. Ces normes présentent entre elles nne grande ana-
logie, car elles ¢tablissent un organe officiel de publication
et ordonnent que les lois et réglements v soient insérés 1,
En revanche, elles ne disent pas que seuls sont applicables
les textes qui y paraissent. Rien ne s’oppose donc a ce
qu’elles soient interprétées largement, ¢’est-a-dire que les
réglements puissent étre appliqués apres avoir été pubhes

1 Schwyz: Art. 1 al, 1-Verordnung vom 23. Dezember 1933 liber das
Amtsblatt (R.d.L. neve Folge XI p. 203); Obweald i Art. 1 und 2 Besehluss
vom 10. Juni 1854 betreffend die Errichtung eines Amtshlattes (R.d.L.
Band 1I p. 83); Glaris: Art. 1 et 3 Verordnung vom 23. Dezember 1846
betreffend das Amtsblatt (R.d.L. p. 86); Appenzell R. E. : Art. 2 Verordning
vom 12. November 1878 betreflend die Herausgabe des Amtsbhlattes des
Kantons Appenzell der jiussern Rhoden (R.d.L. Band 4): Grisons: Art. 1
Verordnung vom 13, Dezember 1940 iiber das Amtsblatt des Kantons
Graubiinden (Kantonsamtsblatt Ne 51 vom 20, Dezember 1940) et Tessin :
Legge 2 gingno 1843 e decreto 24 dicembre ]850 coneernente I’ edlzmne det
Foglio officiale (art. 7 et 8).
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autrement.' A Glaris et dans les Grisons les autorités
s'estiment en droit de faire usage, Je cas écheant, d’affiches
ou de recourir aux journaux d’infermation.

Nous concluons que si, dans ces six cantons, la publi-
cation des réglements 4 la F.O. (ou au R.d.L. 4 Glaris et
Grisons) est le mode d’information usuel, il n’est pas exclusif
et les réglements publiés ailleurs sont aussi obligatoires.

La situation des antres cantons de ce groupe demande
quelques explications complémentaires; aussi 1'examine-
TONS-nous séparément :

» Lucerne: L'art. 1er de la loi du 30 mai 1883 sur les publi-
cations oflicielles a la teneur suivante:

" «Das unter obrigkeitlicher Aufsicht als « Luzernisches
Kantonsblatt » erscheinende Amts-und Gesetzesblatt ist
das regelmassige offizielle Mittel zur verbindlichien Bekannt-
machung derjenigen Erlasse der gesetzgebenden, voll-
zichenden und richterlichen Behérden und Beamten,
welche zur allgemeinen Kenntnis zu bringen sind.

» Unter Umstinden, die es wiinschenswert erscheinen
lassen, kdnncen iiberhin solche Pnblikationen auch. dorch
tffentlichen Anschlag an geeigneten Stellen zur allge-
meinen Kenntnis gebracht werden.

» In dringlichen Féllen bleibt es zndem den Behdrden
unbenommen, ihre Beschliisse vorlaufig auf jede andere
gut findende Weise dem Publikum bekanntzugeben. »

Cette disposition rend hominage a la clairvoyance du
législatenr lucernois. Les instruments qu'il a mis a la dis-
position de I'autorité pour faire eonnaitre ses édits per-
mettent d'e faire Tacé‘ﬁ..t'outes les éventualités, 11 est diflicile
de supposer un cas onl les moyens légaux ne sufliraient pas
4 atieindre les intéressés; ce qui est d’ailleurs fort hen-
reux, puisque le gouvernement ne pourrait déroger A
I'art, 17 cité plus haut, qui précise-que seuls sont obliga-
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toires les actes publiés conformément & ses dispositions.

Au Nidwald, un arrété du Landrat du 22 décembre
1852 relatif 4 la F.O. prescrit en son § 3 :

« IFiir Veréffentlichung amtlicher Erlasse, wenn nicht
die gesetzgebende Behérde anders verfiigt hat, ist das
Amtsblatt das einzige rechtsgiiltige Organ, jedoch treten
auch nicht im Amtsblatt enthaitene amtliche Beschliisse
mit der Auskiindung in Kraft, sollen aber im nachst-
folgenden Amtsblatt inseriert werden. »

Le législateur (c’est-a-dire le Landrat et la Landsge-
meinde) peut expressément déroger 4 cette prescription,
de sorte que, sans son autorisation, les réglements ne sont
obligatoires qu’aprés avoir été reproduits par la F.0. Si
des circonstances particuliéres exigeaient une information
plus rapide, la loi pourrait autoriser le gouvernement &
instruire les particuliers différemment, par exemple par
les journaux ou les affiches. Ces cas, s’ils se produisent,
resteront cependant Yexception. En régle géneérale, le
gouvernement ne peut de son chefl éviter '« Amtsblatt »,
clef du caractére obligatoire des lois et réglements.

Zoug : L'art, Ter de ]a loi du 17 mai 1858 sur la Feuille
officielle (Hildebrand 1, 163) est la disposition classiqué
visant A instituer un organe officiel de publication et a
ordonner que les actes législatils y figurent. Le § 4 permet
cependant aux autorités de recourir «in dringenden und
ausserordentlichen Fallen » aux méthodes d’information
qui lui paraissent approprices. En comparant ces deux arti-
cles, on doit admettre que le législateur zougois a voulu
faire de I'insertion & la F.Q. une condition dn caractére
obligatoire des réglements. Mais ici, la coutume est venue
modifier cette ancienne loi, car suivant I'importance de
I'acte législatif, on le publie différemment :

a) Les actes particuliérement importants sont insérés



214 DE LA PUBLICATION DES LO1S

dans la F.O. et au R.d.L. qui est annexé a I'Amtshlatt 1,

b} Les édits moins importants paraissent av R.d.L.
annexé 4 la F.O,, cette derniére ne faisant que renvayer
au R.d.L.2

¢) Enfin, on insére les lois ou réglements de peu d'im-
portance au R.d.L. sans le joindre 4 la F.0. 2, ce qui équi-
vaut 4 ne pas le publier, puisque le R.d.l.. nest que la
collection des actes législatifs paraissant 4 de Jongs inter-
valles.

Pour remédier a cette situation, la chancellerie d’Etat de
Zoug communique par. lettre aux particuliers ¢ certains
actes législatifs publiés conformément au chiffre 3. Vu le
petit nombre d’habitants du canton, cette facon de pro-
céder est plus économique qu'un tirage spécial du R.d.L.
et atteint directement les intéressés.

Par souci d’économie, le canton de Zoug, qui-avait
donné une exclusivité légale a sa I'.0., s’en est donc peu
a peu détaché; il a substitué le R.d.L. a4 la F.O., puis a
ouvert la porte 4 la publication matérielle de ses réglements,
de sorte qu’en application du droit coutumier le caractére
obligatoire des réglements n’est pas lié 4 leur insertion dans
Porgane officiel.

~ Béle-Ville : Deux dispositions régissent la publication :
la premiére, Fart. 26 al. 2 du réglement du Grand Conseil

L Par exemple : Gesetz tiber das Lehrlingswesen vom 16. Juni 1939,
Verordnung vom 13, Mirz 1940 iiber die Vergebung von Arbeiten und
Lieferungen fiir den Kanlon Zug.

2 Par exemple: Gesetz betreffend Ablinderung des Geselzes vom
12. Dezember 1935 tiber Massnahmen zur Wiederherstellung des finanziellen
Gleichgewichtes im Staatshaushalt, vom 16.1V.193%; Verordnung vom
14.X.1939 fiber die Organisation der Kriegswirtschaft; Gesetz betreffend
Abiinderung des Einfiibrungsgesetzes zum Zivilgesetzbueh, vom 17.I11,
1940. )

1 Par exemple: Gesetz iiber die Organisation der Geriehtsbehdrden
vom 3.X.1%40; Strafprozessordnung des Kantons Zug wvom 3.X.1940:
Verordnung Ober die geriebtlichen Gebiihren und Entsehiddigungen bei
Zivilprozessen, vom 24.X11.1840. )

* Ce ful le cas pour les lois sur la proeédure eivile et Ia procédure pénale,
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du 28 avril 1938, s’applique aux actes du parlement :
« Alle Gesetze, sowie diejenigen endgiiltigen Grossrats-
beschliisse, die nicht persénlicher Natur sind, {erner die
Wahlen werden im Kantenshlatt publiziert. »

- La seconde prescription, l'art. 20 du réglement dn
Conseil d’Etat du 9 avril 1908, s’applique aux arrétés et
ordonnances du Conseil d’Etat :

« Verordnnngen und wichtigere, allgemein verbindliche
Beschlitsse des Regierungsrats, sowie die von diesem
getroffenen Wahlen sind im Kantonsblatt zu verdffentli-
chen... »

-Ni la premiére, ni la seconde de ces denx dispositions ne
précisent que sculs les textes insérés 4 la F.O. sont obli-
gatoires. Les autorités baloises consultées s’estimeraient
en droit, le cas échéant, de faire connaitre lenrs édits a
I’'aide de moyens plus rapides ou efficaces. Nous inclinons
A penser que, dans ce canton également, 'organe officiel
est le moyen usuel d’information, mais qu’il n'est pas le
senl; les actes publiés ailleurs sont aussi obligatoires.

St-Gall : La loi de 20 mai 1884 sur les publications offi-
cielles permet aux antorités de choisir entre quatre moyens
d’instruction différents (art. .'1) : 1) la Feuille officielle
suisse du commerce; 2) la Feuille officielle cantonale;
3) I'affichage public; 4) les organes communaux. En outre,
I'autorité peut encore procéder différemment et faire appel
aux journaux. Ceci pronve que le législateur, soucienx
de ne pas faire ceuvre vaine, avait tenu a pourvoir d’em-
blée les autorités de moyens aussi variés que possible. La
F.0. west donc pas exclusive et les réglements portes
antrement 4 la connaissance des intéressés leur sont aussi
applicables.

Dans le canton d'Argovie, et selon la loi du 26 janvier
1856 sur les publications officielles (R.d.L., tome 1-1V;
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p. 639), la F.O. est « das offizielle Mittel zur verbindlichen
Bekanntmachung der Erlasse der gesetzgebenden, wvoll-
ziehenden, richterlichen und Gemeindebehdrden... » Cette
disposition consacre le caractére exclusif de lorgane
officiel; ’art. 2 I'atténue toutefois en précisant que les régle-
ments sans portée générale et cenx qui ont un caractére
temporaire ne doivent pas paraitrea la F.O. En susde I'in-
sertion dans la IF.O., Yautorité peut ordonner Vaffichage
public, la lecture en chaire ou dans les assemblées d’arron-
dissement et de commune,

Enfin, selon l'art. 4, I'entrée en vigueur doit suivre
«dans la régle » de huit jours la parution a la F.O.

Chose curieuse, iei également, une coutume ayant
modifié la loi de 1856, les réglements ne paraissent pas
dans la F.O. mais au R.d.L. annexé a la F.0. (de méme -
qu’en droit fédéral le R.O. est joint 4 la F.F.). Le R.d.L.
fait partie intégrante de la F.O., de sorte qu’interprétée
largement, la loi de 1856 légalise cette medification du
droit coutumier.

IZn résumeé, les réglements argoviens d’importance géné-
rale dont la durée n’est pas limitée ne sont obligatoires
qu'aprés avoir été tusérés au R.d.L. Les autres réglements
soni applicables dés leur communication aux intéressés
d'une maniére ou 'de l'autre.

Vaud : La loi du 28 novembre 1922 sur la promulgation
des lots, décrets et arrétés dispose a Varticle Jer:

¢ Les lois, décrets, arrétés et tous autres actes publics
émanant du Graud Conseil ou du Conseil d’Etat, sont-exé-
cutoires le méme jour, dans tout le canton, en vertu de la
promulgation ordonnée par le Conseil d’Etat. »

Et l'art. 4 ajoute :

«La promulgation de la loi résulte :

a) de Ja publication dans la Feuille des avis officiels du
canton de Vaud;



—

CONDITION DU CARACTERE OBLIGATDIRE ? 217

b) si, en raison de son étendue, laloi ne peut étre publiée
dans la Feuille des avis officiels, du dépot au greffe muni-
cipal de chaque commune, d’un exemplaire de la loi, et
“de Iavis de ce dép6t publié dans la Feuille des avis officiels;

¢) éventuellement, de la publication au son du tambour
ou de l'affichage au pilier public. »

lci le législateur vaudois assimile promulgation & publi-
cation, car pour les actes du gouvernement une autre
interprétation n'est pas possible, puisque seules les lois
sont promulguées. Les réglements vaudois ne sont donc
obligatoires que s'ils sont publiés conformément a
I'art. 4 ci-dessus. L’autorité dispose de moyens d’in-
formation suflisants pour faire face a4 presque toutes les
sitnations, sans étre génée par l'impossibilité de publier
ses réglements encore différemment, par exemple dans la
presse.

Aucun réglement vaundois n’est obligatoire dans le
canton avant d’avoir été publie conformément a l'art. 4
ci-dessus. Lorsqu'un arrété ordonne sa propre entree en
vigueur immeédiate, cela signifie qu’il est applicable dés
son insertion au R.O,

2. Un acte d’information est-il nécessaire au caractere
obligatoire des réglements édictés par les cantons de ce
groupe ? ' . :

La question ne se pose pas pour Lucerne, Nidwald,
Argonie et Vaud, puisque pour étre obligatoires leurs regle-
nments doivent paraitre a la F.O. Au sujet des autres Etats
de ce groupe, nous nous référons aux développements du
droit fédéral (cf. p. 157 et s.). '

C. Canions dans lesquels la publication des réglements
n’est réglée ni par la Conslitution, ni par une loi ou un régle-
ment :
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Dans les cantons de Soleure, Bdle-Campagne, Valais,
Neuchdtel et Gendve ancune prescription.n’a trait a la publi-
cation des réglements de I'exécutif. Leurs chancelleries ont
bien voulu nous le confirmer. La coutume supplée aux
lacunes du « jus scriptum »; dans ces cing cantons, les régle-
ments sont publiés dans la F.O. Dans un cas particulier, le
gouvernement pourrait certainement recourir 4 une 1nise
-au courant plus rapide et effective. 1l ne compromettrait
pas pour autant le caractére obligatoire de son czuvre.
Pourrait-il appliquer un réglement avant de le publier ?
Nous rappelons a4 nouvean les explications données a
I'occasion de U'étude du droit fédéral & p. 157, qui sont
valables partout en Suisse.

Conclusions du point 11:

Dans fous les cantons la publication des réglements est
une condition de leur caractére obligaloire. Alors qu’a Zurich,
Berne, Uri, Fribourg, Scheffhouse, Appenzell R.I. ef Thur-
govie celle condilion esi absolue, dans les auires canions, le
gouvernemen! pourrail & tifre exceplionnel mellre en vigueur
un ré:q!emenf non publié si les intéréts supérienrs du canfon
commandaien! le secrel.

A Zurich, Luccrne, Nidwald, Argovie el Vaud, senls les
réglemenis publiés dans les formes prescrites .par la loi
sont obligaloires. Ailleurs la publication n’esl pas sowmise d
des conditions de forme.

111. ConcLusiONS

La question posée dans cette Seetion ¢tait la suivante :
« La publication est-elle une condition du caractére obli-
gatoire des lois et réglements cantonaux ?»

Nous répondons :

Dans aucun canfon, Uinsertion ddns un organe officiel
n'est une condition du caraciére obligatoire des lois. Les
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réglements des canlons de Zurich, Lucerne, Nidwald, Argovie
el Voud doiveni perdilre a Uorgene officiel pour étre obli-
gatoires. Partoul ailleurs, celie formalité n’est pas une con-
dition d’enirée en vigueur. La ou le coraclére obligaloire n’est
pas subordonné @ le publication dans un organe officiel,
Iinformolion doif élre officielle, effective el susceplible
d’afteindre simultanément les intéressés; les réglements
secrets font seuls exceplion d cetle régle.

Section 1V: CONSEQUENCES D'UN DEFAUT
DE PUBLICATION, LA OU ELLE EST
UNE CONDITION DU CARACTERE OBLI1GATOIRE
DES LOIS ET REGLEMENTS

Dans le présent chapitre, nous avons exposé qu'a
Pexception des réglements secrets, les actes législatifs
devaient étre publiés {que ce soit d’une fagon formelle ou
matérielle) pour entrer en vignenr. Cette régle vant en droit
fédeéral et en droit cantonal. Dés lors, une loi ou nn régle-
ment non publié, ou publi¢ insnffisamment (cf. p. 172)
n’est pas obligatoire. Que signifie cela ?

1) que les citoyens ne sont pas tenus de Jobserver;

2) que les autorités (administratives et judiciaires)
n'ont pas le droit de appliquer.

Quid, si les pouvoirs publics passent outre, procédent a
des actes d’exécntion et ponissent les contrevenants ?
Hs se rendent conpables d’illégalités.

Or, la question se pose: cette illégalité pent-elle étre
redressée ? Les citoyens ont-ils des moyens de défense, on
sont-ils a4 la merci du pouvoir ? devront-ils se conformer
aux injonctions des agents de la force publigne ?

Voila le probléme que nous tenterons de résoudre
ci-aprés, Son importance est manifeste. Si les individus ne
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peuvent pas attaquer les actes d’exécution d’une loi non
obligatoire, si le juge punit ceux qui la transgressent, nos
conclusions déniant le caractére obligatoire d’un décret
non publié ou insufisamment publié n'auraient qu’une
valeur théorique. Elles permettraient seulement d’en
appeler 4 I'opinion publique..

Nous étudierons Je probléme en droit fédéral et en droit
cantonal séparément. Remarquons, d’autre part, que les
moyens de droit utilisés pour faire reconnaitre le caractére
non obligatoire d'un décret sont les mémes qune ceux qui
permettent de faire consacrer son invalidité. Les dévelop-
peinents ci-dessous s’appliquent donc par analogie aux
actes législatifs nnls, dont nons avons parlé notamment
au titre I, chap. Réglements (cI. p. 89).

1. Drorr FEDEDAL

A. Moyens de recours

La grande majorité des lois et réglements sont exécutés
par les autorités cantonales. Il en existe cependant dont
I'application incombe directement aux organes de I’ad-
ministration fédérale. Snivant qu’elle est confiée aux can-
tons ou a la Confédération, la situation des particuliers
n'est pas la méme.

1. Actes d’exécution de Pautorité [édérale.

Quels sont les moyens a disposition d’un ciloyen si
I'autorité [édérale veul exécuter'a son égard un décret non
obligatoire ? 1is sont trés limités. En général, il ne disposera
que du recours administratif av C.F. (0O.J.F. art. 124 et
suiv.). Ce moyen est méme exclu si le C.F. a procédé lui-
méme a I'acte d’exécution. : .

La wvaleur du reconrs administratif est relative, car
I'autorité qui a procédé i 'acte et celle qui est saisie du
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recours appartiennent au méme pouvoir, et celui-ci ne se
déjuge pas volontiers. Xn cas de rejet du recours, ou s'il
I’y a pas droit de recours du tout, I'intéressé est désarmé.
11 se voit contraint de subir I'illégalité des mesures prises
par les pouvairs publics.

En revanche, sa situation est meilleure, si la décision
est fondée sur une loi ou un réglement qui donne .ouver-
ture au recours de droit administratif au T.F. (0.J.F.
art. 97 et suiv.), ou si elie se base sur un décret qui réserve
expressément cette voie de recours (O.J.F. art. 100). Le
pouvoir judiciaire est alors appelé a se prononcer sur la
question. Mais ici aussi, le recours de droit administratif
n’est recevable que si la décision n’a pas été prise par le
C.F. lui-méme 1,

2. Actes d’exécution de Pautorité cantonale.

Lorsque l'exécution d’une loi ou d’un réglement
incombe A l'autorité cantonale, la position du lésé s’en
trouve aussitot grandement améeliorée, car, sans nous arré-
ter aux 4ribunaux cantonaux qui connaissent de la ques-
tion en premiére instance, il peut, suivant la nature de la
décision in¢riminée, s'adresser ensuite ou éme immé-
diatement au T.F. et faire valoir les moyens de droit
suivants : |

@) Le pourvoi en nullité 4 la cour de cassation (L.P.P.
du 15 juin 1934, art. 268 et suiv. modifiés par I'0O.J.F. du
16 décembre 1943);

b} le recours en réforme (O.J.'F. art. 43 et suiv.);

¢) le recours en nullité (0.J.F. art. 68 et suiv.};

d) le recours de droit administratif (O.J.F. art. 97
et suiv.); '

¢) le recours-de droit publie (O.J.F. art. 83 et suiv.).

Parmi ees différents moyens, certains ont une valeur

! 0.J.F. art. 102,
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quelque peu théorique. Le recours en nullité et le recours
en réforme ne sont .ouverts que dans des contestations
civiles, Or le droit civil est codifié et ses modifications sont
rares. En outre, elles ne sont jamais urgentes; la date de
lenr enfrée en vignenr suit généralement leur publication
d’assez loin, de sorte que dans ce domaine des difficnltés
ne paraissent guére concevables, '

En droit public. la voie du recours de droit adnums—
tratif est ouverte non seulement dans les éventualités
prévues aux art. 97 et sniv. O.J.F., mais aussi dans tous
les cas on une loi ou un réglement ont expressément
réservé cette possibilité. Toutefois, les actes législatifs
faisant vsage de la faculté que leur offre I'art. 100 O.J.F.
ne sont pas nombreux; dans Ia majorité des cas, cette voie
de recours sera fermée.

Ce sont surtout les tribunaux pénaux qui connaitront
des violations d’un décret non obligatoire. Les prévenus
seront déférés d’abord aux instances cantonales. Si elles
devaient les condamner, le pourvoi en nullité a la cour de
caqsatlon leur permetira de déférer la question au T.F.
Ce pourvoi est ouvert contre tout jugement guni ne peut
donner lien 4 un recours de droit eantonal pour violation
du droit fédéral (L.P.J. art. 268).

Enfin, quelle que sait Ja discipline du droit 4 laquelle
appartienne le décret non obligatoire, I'intéressé peut
adresser au T.F. un recours de droit public au sens des
art. 83 et suiv. O.J.F. Ce moyen passe-partout parait
indigué en I'espéce, car par excellence 1'application d’une
lo1 non obligateire implique déni de ]ustlce — ainsi que nous
le verrons plus loin.

. B. Examen des recours
1. Recevahilité.
Avant de se prononcer sur le fond du probléme, le
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T.F. doit examiner si le recours satisfait aux exigences de
forme posées par la loi. La recevabilité d’un recours contre
Papplication d’un édit non obligatoire pourrait préter a
controverse dans les cas suivants :

a) Le recours de droit public n’est recevable que s’il est
déposé devant le T.F. dans les trente jours dés la commu-
nication, selon le droit cantonal, de 'arrété ou de la déci-
sion attaquée (art. 8% 0.J.F.). Pour tout réglement d’in-
térét général, la communication s’entend de sa « publication
officielle » (A.T.F. 68 I, 27, 66 I 70).

Nous voyons d’emblée qu’un recours contre un décret
non obligatoire comme tel n’est pas possible faute, pour
celui-ci, d’avoir été publié. Cela n'a d’ailleurs pas d’impor-
tance, puisque I'illégalité consiste uniquement dans le fait
d’appliquer un décret non en vigueur. Or le recours de
droit public peut aussi étre formulé contre une mesure
d’exécution d’un décret d’ume importance générale; la
junsprudence constante du T.F. 'admet 1. '

‘Dés lors, si le recours de dreit public est adressé au
T.IF. dans les trente jours dés la communication de l'acte

“d’exécution, il est recevable.

&) Le recours de droit administratifl peut étre adressé
au T.F. lorsqu’une loi ou un réglement fédéral le prévoit,
méme si I'acte d’exécution est le fait d’une auvtorité fédeé-
rale (O.J.F. art. 100). Supposons qu'un tel décret soit
insuffisamment publié ou ne le soit méme pas du tout.
L’administration fédérale procéde néanmoins a4 des actes
d’exécution. Le lésé pourra-t-il adresser au T.F. un recours
de droit administratif ? Le T.F. ne pourrait-il pas déclarer
le" recours irrecevable, en opposant au recourant qu'il
serait mal venu d’invoquer un droit de recours prévi par
une disposition dont il conteste lui-méme le taractére

TAT.F. 68127, 66 I 70, 58 I 375, 56 I 526; en outre les arréts de
principe : IV p. 98 et VI p. 95. (Praxis 1924 p. 429.)



224 DE LA PUNLICATION DES LOIS

obligatoire ? Si le décret n'est pas en vigueur, il est-inap-
plicable en entier et nul ne peut I'invoquer pour demander
au T.F. de se prononcer &-son égard.

Cest un cercle vicieux. Puisque 1'admninistration
fédérale a appliqué le décret, c’est qu'elle 'estime obli-
gatoire, On ne peut donc pas dénier & I'intéressé le droit
de s’adresser au T.F. pour le prier de juger du bien-fondé
de la thése de I'administration, méme si le T.F., en recon-
naissant que la loi n'est pas obligatoire, mettait ainsi fin
a celle-ci.

1! est vrai que si le T.F. déclarait le recours irrecevable,
faute de disposition obligatoire qui 'autorise a se saisir
d’un litige, il traucherait du méme coup le fond de la
question; il reconnaitrait implicitement que si le recourant
n’est pas admis a invoquer ses dispositions, I'administra-
tion n'était pas davantage autorisée a les appliquer. Tou-
tefois, qui obligera ladministration A raisonner de la
sorte ? Personne; le recourant risquerait donc quand
méme d’étre desarmeé. 11 est dés lors nécesszire que le T.F.
recoive le recours, prononce sur le fond et, le cas échéant,
annnle en bonne et due forme la mesure d’exécution.

2. Bien-fondé du recours.

a) Question préjudicielle .

Une question préjudicielle se pose, lorsque V'acte 1égis-
latif non publié est une loi. L.’art. 113 dernier alinéa Cons-
titution fédérale déclare que le T.F. appliquera les lois
votées par I'Assemblée fédérale et les arrétés de cette
assemblée qui ont une portée générale. Le T.F. peut-il
done connaitre d’un recours de droit public contre une loi
fédérale non publiée, puisqu’il est lié par elle ? Ne doit-il
pas d’emblée brandir I'art. 113 dernier alinéa et rejeter le
recours ? ' _

Rappelous que le recours ne sera )amais dirigé contre
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la loi elle-méme, que nous supposons irréprochable, car
ce n'est pas elle qui-dans notre hypothése est contraire a
I'art. 4 Constitution fédérale, mais son application. C’est
le fait d’exécuter une loi non obligatoire, parce que non
publi¢e, qui est critiquable; la constitutionnalité de la
loi elle-méme est hors de cause.

L’art. 113 dernier alinéa n’a certainement pas voulu
obliger le T.F. &4 appliquer les lois non obligatoires, car ce
serait une absurdité. Tant que I loi n’est pas en vigueur,
elle n’intéresse personne et le T.F. ne peut en connaitre.
Or, pour gu'elle entre en vigueur, le gouvernement doit
procéder & certains actes préalables : la publier et, le cas
écheéant, arréter la date de son entrée en vigueur. Personne
ne demande au T.F. d’appliquer une loi avant sa date
d’entrée en force. Il en est de mnéme d’une loi non publiée,
puisque la publication est une des conditions du caractére
obligatoire. ' )

L’art. 113 est donc étranger au débat et méme si l'au-
torite administrative oun judiciaire avait appliqué une loi
non obligatoire, le T.F. serait compétent pour se prononcer
sur la légitimité de cette mesure. En revanche, si I'Assem-
blée fédérale décrétait elle-méme que la loi doit &tre appli-
quée sans publication, I'art. 113 dernier alinéa interdirait
au T.F. de discuter cette décision, car la loi lierait le T.F,
Cette éventualité est d’ailleurs théorique, car il est incon-
cevable que ]’ Assemblée fédérale ordonne de ne pas puhlier
ses edits, a moins qu’il ne s’agisse de mesures qui pour des
raisons toutes spéciales doivent étre tenues secrétes.

. b} Question de fond.

Le T.F. annulera-t-il sans autre I'acte d’exécution d’un
décret non obligatoire ? Nous examinerons successivement
la question pour les trois formes de recours qui pratique-
ment entrent en considération :

S ORg B . = ooa
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o) Le pourvoi en cassation (L.P.P. art. 268 et suiv.).

L’art. 1or C.P.S. dispose : « Nul ne peut étre puni s'il n'a
commis un acte expressément réprimé par la loi.» Le
terme de «loi» s’entend ici de toute disposition valable
et obligatoire du droit écrit, présentant un caractére d’in-
térét général . Faunte de publication, ou en cas d'infor-
mation insuffisante, le décret n'entre pas en vigueur.
La situation des personnes visées continue donc a étre
régie par la derniére loi en force. Appliquer une nouvelle
disposition non obligatoire constitue une violation de
I'adage «nulla poena sine lege» consacré par lart. 1¢
C.P.§S., car tant qu’une prescription n’est pas en vigueur,
elle n’existe pas pour les particuliers; il ne leur est donc
pas possible de la violer, .

La cour de cassation doit donc annuler la mesure
d’exécution fondée sur une loi ou un réglement non publié
d’une facon suflisante.

f) Le recours de droit administratif (O.J.F. art. .97
et suiv.).

La ot 1l est recevable, le recours de droit adminis-
tratif permet d’attaquer une mesure administrative méme
si elle émane d’une autorité fédérale. Ce moyen sera donc
le bienvenu, puisque le recours de droit public n'est ouvert
que contre les décisions des autorités cantonales. En outre,
les pouvoirs de la cour de droit administratif du T.F. sont
trés vastles; elle prononee en qualité de cour d'appel et
doit annuler toute décision contraire au droit fédéral ®.

A nolre avis, c’est le cas d’une décision basée sur un
décret non obligatoire, el ceci pour deux raisons :

Premiérement, en appliquant une loi ou un réglement
non publié ou publié d’'une maniére insufiisante, I'autorité

PATT, 57 1 274: «... eine dem geschriebenen Recht angebdrende
allgemein verbindliche Norm, ein giltiger Rechtsalz... ». Dans lé méme seus
AMF. 31 I 485, 32 1 107 et 39 I 315,

? Kircunorer B. 37 p. 41,
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administrative s'est fondée sur une régle non obligatoire;
ce faisant elle violait le droit antérieur demeuré en vigneur
gussi longtemps qu’il n'est pas abrogé par une nouvelle
disposition diiment publiée. L.’acte d’exécution du nouveau
décret non publié ne pourrait étre maintenu, que si le droit
antérieur, toujours en vigueur, le justifiait; en pareille
occurrence, la cour de droit administratif devrait corriger
les motifs de la décision attaquée.

- Secondement, la cour de droit administratif deit cons-
tater que I'application d’une disposition non obligatoire
est un dém de justice contraire & l'art. 4 Constitution
fédérale. Nous en expliquerons le pourquoi ci-dessous, au
moment d’étudier le recours de droit public au T.F.

Quels que soient les motifs invoqués, le T.F. doit donc
annuler la décision incriminée.

1) Le recours de droit public (0.J.F. art. 83 et suiv.).

Le recours de droit public au T.F. pour violation des
droits constitutionnels des citoyens par une autorité can-
tonale est un moyen de droit extraordinaire. 11 n’est rece-
vable que si les deux autres formes de recours au T.F,
énumeérées sous «) et §) ne sont pas ouvertes .

Comme motif de recours, le lésé ne peut invoquer le
défaut de publication comme tel, puisque la Constitution
ne contient aucune disposition 4 ce sujet. Le débat ne peut
donc guére porter que sur le terrain de I'art. 4 Constitution
fédérale. Le probléme se raméne & ceci: L’application
d’une loi on d’un réglement non pnblié¢ on insuffisamment
publié, constitue-t-elle une inégalité au sens de l'art. 4
Constitution fédérale ? . :

La doctrine et le T.F. distinguent entre inégalité for-
melle et matérielle.

-1l y a inégalité formelle lorsqu'un décret est appliqué

! Kircunorer B, 37 p. 73.
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différemment dans deux cas semblables!. Dans notre
éventualité, T'autorité pourrait vraisemblablement faire
valoir qu'elle applique le décrel & tous les intéressés aussi
¢galement que possible. A notre avis on-pourrait lui répon-
dre que la nonvelle disposition n'ayant pas été pnbliée
n'est pas obligatoire. Les régles antérieures continuent
donc & étre applicables. Or, puisque le juge ou I'adminis-
tration cantonale avait appliqué les anciennes dispositions
auparavant et qu’il refuse désormais de continuver & le
faire dans des circonstarices semblables, il commet une
inégalité formelle. I1 y a donc application différente du
méme droit en vigueur dans des cas identiques.

Mais c¢'est surtout sur le terrain de l'inégalité maté-
rielle, que la violation de l'art. 4 Constitution fédérale
apparait flagrante. Par inégalité matérielle, on entend la
contradiction existant entre un décret et les principes de
I'Etat de droit, ou entre un acte d’exécution el le droit
positif 2.

Toute inégalité matérielle ne donne pas ouverture au
recours de droit public: Pour que I'art. 4 Constitution
fédérale soit violé, I'acte de I'autorité cantonale doeit étre
entaché d’arbitraire. Or, il y a arbitraire chaque fois que
I'autorité agit en marge des régles qui limitent son activité.
Pour 1HERING @ « Willkiir ist das Unrecht des Vorgesetz-
ten. ? » Quand un juge ou une autorité administrative refuse
d’appliquer une loi obligatoire, il commet un déni de jus-
tice. Or dans le domaine de la publication, il y a déni de
justice a refuser d’appliquer le droit ancien alors que le
nouveau n’est pas obligatoire (faute de publication), ou
si l'on préfére : I'application d’un droit non obligatoire
constitue un acte arbitraire. L’autorité sort du cadre qui

1 Byrcknaront B. 8 p. 73; voir aussi les arréts de principe XXIV
p. 8% et XXIX p. 394,

? Burckuarpnt B, 8 p. 73.

3 Cité par FGrenr B. 20 p. G8.
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lui €st traeé. Son devoir est d’appliquer le droit en vigueur,
et mon une disposition qui ne I'est pas encore. L.e T.F. a
ratifié expressément cette maniére de voir daus T'arrét
Chation (cf. p. 111). 11 estime qu'en vertu d'un prineipe
geénéral du dreit publie valable en Suisse également un acte
non publié ne peut étre obligatoire, Rappelons en passani
qu'il va méme plus loin et donne A c¢e priucipe une portée
qu'il n'a pas en droit fédéral, en déelarant que I'insertion
dans un organe officiel est une condition d’entrée en vigueur
des lois et réglements. Nous avons vu que le droit positif
'n’'en exige pas autant (cf. p. 157 et 180).

La méme régle s'applique 4 la publication insuffisante
d’un décret (cf. p. 172). 11 est toutefois vraisemblable que
le T.F. ne jugerait un déeret non ebligatoire que si sa publi-
cation était manifestement insuffisante. 2n cas de doute,
il inelinerait eertainement & penser que c'est aux autorités
administratives qu'il appartient de déterminer les mesnres
propres 4 assurer la diffusion des réglements.

"En résumé, tout aete d'exéeution d’une loi ou d’un régle-
ment fédéral non publié, ou publié d’une maniére mani-
festement wsuffisante, doit étre annulé par le T.F. comme
contraire & 'art. 4 Constitution fédérale,

1]1. REGIME DES POUVOINS EXTHAORDINAIRES DI CONSEIL
FEGERAL

Quels sont, sous l'empire de l'arrété du 30 aoit 1939
sur les mesures propres a assurer la sécurité du pays et le
maintien de sa neutralité, les moveus de défense des
citoyens eontre I'application, par ['autorité eompétente,
d'une preseription non publiée ? :

Le droit de 'économie de guerre a vu depnis 1939 un
accroissement eonsidérable de la réglementation fédérale,
et aussi des mesures d’exécution prises directement par le
pouveir eentral. Chaque fois qu’il proeéde lui-méme &
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I'application d’un décret, seul le recours administratif au
C.F. est & la. disposition des citoyens (0.J.F, art. 124
et suiv.). Exception faite des cas, ot le réglement d’'éco-
nomie de guerre ouvrirait la possihilité de recours de droit
administratif au T.F. (0.J.F. art. 100). Lorsque le gouver-
nement procéde lui-méme a lacte d’exécution, aucune
possibilité de recours n’est prévue. Le lés¢ devra bon gré
mal gré se soumettre & I'illégalite. ‘

En revanche, si I'acte d’exécution est le Tait d’une auto-
rité cantonale, l'intéressé dispose, comme en temps ordi-
naires, du recours de droit public au T.F. :

Ce moyen sera-t-il eflicace ? Le T.F. ne s’est-il pas
montré extrémement réservé dans l'appréciation de sa
compétence en matiére d’é¢conomie de guerre ? Dans
plusieurs arréts il se dénie tout droit de coatréle sur les
actes du C.F. rendus conformément a I'arrété fédéral du
30 aoft 1939. A moins qu'ils « n’excédent manifestement le
cadre de la délégation»? (A.T.FF. 69 11 320 4 322). Et
méme, 14 encore le T.F. estime que ce cadre est extréme-
ment large.

A notre avis, si le C.F. ou I'un de ses départements et
services ordonnent expressément que tel réglement sera
tenu secret, le T.F, doit s’'incliner, car ledit réglement sera
obligatoire sans publication (cI. p. 171). En revanche, si
I'autorité ne prononce pas le secret, les réglements 1on
publiés-n’entrent pas en vigueur et le T.F. a toute latitude
pour annuler les mesures d'application des autorités can-
tonales; car elles constituent dés lors des dénis de justice,
contraires a4 I’art. 4 Constitution fédérale.

. Comme nous I’avons dit dans 1a section 11, les attribu-
tions du C.F. ont lenrs limites dans cette phrase: « Tout
ce qui est nécessaire au.but i atteindre,.rien au dcla»
(cf. p. 183). Or, & mmoins que le secret d’une disposition ne

1 Voir aussi 61 I 366 et s.
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s'impose, et qu’il ne soit décrété, le but des pouvoirs extra-
ordinaires concédés au C.F.: «maintenir la sécurité,
Iindépendance et la neutralité de la Suisse, en outre,
sauvegarder le crédit, les intéréts écomomiques du pays,
enfin assurer l'alimentation publique » (art. 3 de l'arrété
fédéral du 30 aont 1939), méme congus d’une maniére
illimitée, n’exigera pas I'accomplissement par les avtorités
d’actes contraires au droit, La retenue actuelle du T.F.
ne saurait aller jusqu'd couvrir 'arbitraire et le déni de
justice, qui, dans un Etat de droit, comme le nédtre, sont
réprouvables et doivent étre combattus gquel que soit le
danger qui menace le pays.

En conclusion : Sous le régime des pouvoirs extraor-
dinaires du C.F. les actes d’exécution des autorités féedé-
rales onvrent le recours administratif au C.F. (exception-
nellement, le recours de droit administratif au T.F.), alors
que les mesures d’application cantonales permettent aussi
de porter la question au T.F. par la voie du recours de droit
public. Cette autorité sera compétente pour annuler toutes
mesures d’exécution d'un réglement non obligatoire.

111, DROIT CANTONAL

Une étude 'systématique des différents moyens de
recours offerts par le droit cantonal sortirait du cadre de
cet ouvrage; elle serait aussi superflue, car les principes
énoncés sous 1 valent aussi en droit cantonal; nous voulons
dire par 14 que toute autorité administrative .ou judiciaire
cantonale n’est liée que par les actes obligatoires. Elle a le
droit et le devoir d’ignorer les autres. Si elle se refusait a
annuler une mesure d’exécution, les citoyens pourraient
forinuler un recours de droit-public an T.F. pour déni de
justice (violation de I'art. 4 Constitution fédérale). Ce que
nous avons dit: plus havt au sujet de 'examen de cette
forme de reconrs nous dispense d’y revenir ici. Notons
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cependant que dans les cantons de Zurich, Berne, Uri,
Fribourg, Schaffliouse, Appenzell R.I. et Thurgovie, le
recours de droit public ne se basera pas sur I'art. 4 Consti-
tution fédérale uniquement, mais aussi sur les dispositions
constitutionnelles cantonales qui prévoient expressément
la publication des lois et réglements.

1V. ConcLusiONs

Lors de Uapplication d'une loi ou d’un réglement fédéral
-non publié ou publié d’une maniére mnanifestement insuffi-
sanle, la siluation des lésés esi la suinanie :

1. Ils mont aucun moyen de défense si I'acle d’exécution
émane du C.F.

2. Ils peuvent formuler un recours administratif au C.F.,
el le cas échéant, de droitl administratif au T.F. si les mesures
d'application ond éié prises par un département du C.F. ou
un scrvice subalferne.

3. Le cas échéant, ils peuvend s’adresser au T.F. par voie
de pourvoi en cossalion, de recours de droit administralif, ou
de recours de droil public, lorsque Iaulorité canionale a
procédé @ Pacle d exéeution incriminé.

Sous certaines réserves les conclusions I, 2 el 3 sond
aussi palables pour le droil issu de Uarrété fédéral du 30 aodit
1939 sur les mesures propres a assurer la sécurilé du pays cf
le maintien de sa neuiralilé,

Lors de l’dpplication d’une foi ou d’'un réglement canlonal
non publié, ou pubtié d'une maniére insuffisante, les Ilésés
pourrout formuler un recours de droit public au T.F. pour
viclation de U'art. 4 Constilulion fédérale, le cas échéanl pour
viclalion des constifutions canlonales.

Quelle que soil la forme du recours, le T.F. doil annuler
les acles o exéculion des lois ef réglemenis fédéraux el canto-’
naux non publiés ou publiés d'une maniére manifestement
insuffisanie.



TITRE 1V

De la publication de «lege ferenda»

CgariTRE JET

GENERALITES

L’étude du droit comparé et celle du droit suisse prou-
vent que le droit positil ne traduit souvent pas les concep-
tions de ceux qui le formulent, I’appliquent ou le commen-
tent. En droit fédéral par ei&emp]e, le R.0O. est le mode
usuel de publication des actes l¢gislatifs, mais il n’est pas
le seul et les lois et réglements publiés autrement peu-
vent aussi étre obligatoires. La théorie de la publication
formelle tend au contraire & donner au R.O. un caractére
exclusif; 4 la croire, seuls les textes qui y paraitraient
auraient force de loi.. Il.est fort heureux que notre Consti-
tution fédérale, ainsi que les lois de 1874 et de 1902, n'aient
pas consacré expressément cette théorie. Ainsi les antorités
ont pu adapter les méthodes de publication- an but a
atteindre. Elles se sont distancées du R.O., sans violer le
« jus scriptum ». 11 est toutefois indéniable que I'emploi de
moyens d’information inusités peut provoquer un senti-
ment d’insécurité, et méme un malaise général. Il importe
de I'éviter autant que faire se peut; notre tiche consistera
donc a dire ici comment d’'une maniére générale I’Etat de
droit et en particulier Ja Confédération doivent régler la
publication des lois et réglements.
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Les développements des titres précédents prouvent que
si la théorie formelle se justifiait lorsque le droit positif
proclamait «error juris nocet », elle n’a plus sa raison d’étre
dés le moment on la législation autorise le juge & réduire ou
méme a supprimer la peine de celui qui contrevient par
ignorance a un texte paru a 'organe officiel (art. 20 C.P.S.).
D’autre part, la théotie qui donnait (comme en Allemagne)
un monopole absolu 4 I'organe officiel, ne se concevait gnére
que dans un Etat on la législation, s'immis¢ant aussi peu
que possible dans les affaires privées des individus, avait
pour tiche premiére de consacrer les principes de morale
et d’équité que chacun connait sans jamais avoir ouvert
un code. Peu importait alors que les particuliers sussent
guelle peine sanctionnait le meurtre, puisque personne
n’ignorait qu’il était condammné. 11 n’est pas faux de dire
que la «conseience du juste » était en elle-méme déja une
garantie d’observatiou des lois. Leur publication dans un
organe que persoune ne lisait (sauf ceux qui les appli-
quaient), était admissible, car si quelqu'nn venait a les
enfreindre en alléguant son ignorance, on pouvait estimer
4 juste titre gn’il lui manquait le sens eommun; «error
juris nocet » s’expliquait done dans une certaine mesure.

Aujourd’hui le caractére de la légisiation s’est pro-
fondément modifié. Le nombre des édits publiés s’est
aceru dans des proportions démesnrées, et rares sont les
domaines qui ne sont pas réglementés dans les moindres
détails. y
La conscience du juste, 4 elle seule, nest plus d'un
grand secours; les preseriptions imposent une étnde appro-
fondie et constante 4 un nombre de personnes toujours
plus élevé. 11 n’est guére d’entreprises d’une certaine enver-
gure sans un service juridique. La législation ne consacre
plus de grands principes, elle se spécialise et presque chaque
activité humaine donne naissanece a une nonvelle diseipline
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du droit. L'organe de publication des lois s'amplifie en
proportion et, depuis longtemps, menacé d’obésite, il ne
reprodnit plus la totalité des prescriptions édictées par les
pouvoirs publics. Vers la fin du siécle passé, ARNDT relevait
déja qu’en Allemagne (v. p. 102) le nombre de prescrip-
tions avait enlevé en fait au « Reichsgesetzblatt» somn
role d’organe unique des pnblications officielles. Actuelle-
ment, I'économié de guerre parait exclure définitivement
la possibilité de donner an R.O. un monopole de publi-
cation des actes législatifs. Il convient dés lors d’adapter la
technique de I'information au caractére de la législation.
Elle tend principalement 4 renseigner les particuliers avec
un minimum d’effort pour ceux-ci. Recherchons les elé-
ments qn’elle doit prendre en considération pour atteindre
son but.

Partant des résultats acqnis an cours de cette étnde,
nous rappelons que lois et réglements doivent étre publiés
(cf. p. 180). Ils régissent des situations réelles et n’y par-
viendront que s’ils sont connns de cenx auxquels ils
s'adressent. Or presque tonjours ils ne sont notoires
qu’aprés avoir été portés 4 la connaissance des intéressés;
¢'est pourquoi ils doivent étre publiés. Dans I'Etat de droit
aucune prescription n’est obligatoire avant d’étre publiée
ou portée directement 4 la connaissance des intéressés.
Obliger quelgqu’un 4 observer une régle sans lui donner en
méme temps la possibilité réelle d’en prendre connaissance,
serait inigne et absurde. o

Pour .ne pas étre arbitraire, 'information doit, & notre
avis, remplir les conditions énumérées ci-aprés.

1. L’information doit émaner de I'Etat. :

- I’Etat formnle les lois et réglements. C'est son moyen
d’expression nsnel. §°il entend imposer sa volonté, il ne.se
bornera pas i.édicter des régles, il veillera a ce qu’elles
soient appliquées. Or, comme il n’est pas possible d’exé-
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culer un ordre inconnu, tout Etat doit veiller a faire con-
naitre ses instructions. 11 ne pent a cet égard s'en remettre
a I'initiative privée, car il n’aurait aucune garantie que ses
injonctions seraient connues et suivies. Point n’est besoin
qu’il procéde lui-méme 4 la publication, ponrvu que celle-ci
soit conforme & ses normes. C’est Iui qui choisit souveraine-
meunt les moyens a utiliser et I'époque de la publication.
C’est aussi Ini qui dit si U'information eét un élément de
validité ou du caractére obligatoire de la régle de droit ou
de tous les deux. 1l fixe les modalités de la publication et
peul méme y renoncer si son systéme d’élaboration des
lois assure en lui-méme A la régle de droit une notoriété
officielle suffisante. Cette derniére éventnalité ne se congoit,
il est vrai, que dans un Etal présentant des conditions
exceptionnelles, comme c’est le cas a Appenzell R.l.
(Voir 4 ce sujet p. 160.) ' '

2. L’information doit &ire officielle, effective et s'adres-
ser simultanément a tous les intéressés. Nous nous référons
icl & nos développements antérieurs (cf. p. 172).

3. L’information doit étre légale. )

Pour que les intéressés sachent a quels moyens d’infor-
mation les pouvoirs publics recourent, et qu’ils puissent
distinguer la publication qui les engage de celle qu'il leur
est loisible d’ignorer, les autorités doivent édicter des
normes a ce sujef. Celles-¢ci doivent-clles étre d’essence
constitutionnelle, légale ou réglementaire ? La constitu-
tion a 'avantage de lier le législateur et le pouvoir régle-
mentaire; ses régles sont absolues. Elles oni par contre
linconvénient d’étre rigides et de metire les pouvoirs
publics dans I'impaossibilité de s’adapter aux circonstances,
sans modifier préalablement la Constitution. Or, une modi-
fication constitutionnelle est toujours un acte d'une cer-
taine gravité, auquel on ne recourt que st 'ordre juridique
subit des modifications profondes.
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Le constituant qui s'en remet au législateur doit savoir
que celui-ei n'est pas lié A ses propres régles. Une loi peut
toujours modifier une loi antérieure; la réglementation
légale a donc de la sounplesse. 1l est vrai qu'en vertu du
principe de légalité le législateur est obligé de se tenir a
ses propres régles, tant qu’il ne les modifie pas d'une
maniére durable. Ce principe ne vaut cependant que dans
la mesure ou le législateur s’y conforme, car il est contraire
au systéme de la hiérarchie des actes étatiques. En Angle-
terre par exemple le principe de légalité n’a pas cours, et
selon 'expression consacrée, « le parlement peut tout sauf
changer un homme en femme » 1.

Nous pouvons nous dispenser d’examiner si les régles
sur la publication devraient étre d’essence réglementaire,
puisque un acte de I'exécutif ne lie ni le législateur ni.le
gouvernement lui-méme. C’est donc a la loi de dire comment
les actes législatifs doivent étre publiés. Elle évitera ainsi
Pincertitude que proveque towjours chez les intéressés

-I'emploi subit de moyens d’information inusités.

! BanTuELeMy B 4 p. 726.

W aem s

L
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PROPOSITIONS

Nous indiquerons maintenant pour le droit fédéral et
cantonal les modifications que nous suggére le systéme
actuellement en vigueur.

Section Ire, DROIT FEDERAL

1. PUBLICATION DES LO1S ET REGLEMENTS
A. Le réle du R.O. :

La Confédération doit-elle abandonner le systéme de
publication formelle ? Doit-elle .sacrifier le R.0Q. pour le
remplacer par linformation matérielle ou effective? La
question se pose. Que le R.Q. 4 lui seul soit inapte a remplir
les conditions posées 4 tout systéme de publication moderne,
cela ne fait pas de doute. Les auteurs qui se sant consacrés
au droit de ces toutes derniéres années I'admettent. Pour
Lavurner 3, le R.O. est: «ein unwirksames Instrument ».
HusEr 2, aprés aveir critiqué le principe «error juris.
nocet », ajoute: «Si le principe rigide a pu s'imposer 3
I'Etat de droit libéral, ¢’est d’une part parce qu’une fraction
seulement de la population entrait en contact avec la loi
(droit pénal), d’autre part parce qu’il était possible de se
faire conseiller 4 temps (droit civil). Au contraire, le droit
administratif et économique moderne s’applique souvent
a I'ensemble de la population (que I'on songe aux prescrip-

1 LAauTNER 13, 42 p. 165,
2 Huser B. 30 p. 44 et 45,
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tions de rationnement); et comme il est réellement exclu
de renvoyer au juge pénal des parties importantes de la
population, en se servant du principe: «nul n’est censé
ignorer la loi», on est obligé de trouver des moyeus de
publication plus perfectionnés que le recueil officiel. 1»

Est-ce a dire que le R.0. v’a plus de raison d’étre et
qu’il faille lui substituer des méthodes d’information plus
‘perfectionnées ?

Le R.O. remplit actuellement une double fonction.
Premiérement, il est organe d’information; il renseigne ou
du moins est censé renseigner le public sur les lois et régle-
ments en vigueur. En second lieu, il sert de collection des
actes législatifs de la Confédération. Dans les cautous ces
tiches incombent 4 deux organes différents: la F.O. et
le R.d.L. Le R.O. peut-il aujourd’hui encore servir &
double fin ?

1. Le R.0O., Organe de publication :

Certaines prescriptions ne sont ni urgentes, ni spécia-
lisées, ni temporaires. C'est notamment le cas du droit civil.
Leur publication officielle par la voie du R.Q. ne parait
pas sonlever de diflicultés. Ces lois et réglements sont géné-
ralement commentés par la presse; ils ne risquent donc pas
de passer inapergus. Scuvent les particuliers n’ont méme
pas besoin d’étre au courant; ils peuvent se [aire conseiller
par les hommes de loi qui sont tous abonnés au R.O.
Nous proposous donc de conserver cel organe pour infor-
malion officielle du public dans fous les cus ot une mise au

'« Dieses scharfe Irinzip konnte nur deshalb durchgesetzt werden,
weil im liberalen Rechtsstaat entweder nur ein Bruchteil der Bevilkerung
mit dem Gesetz in Berithrung kommt (Strafrecht) oder weil man sich noch
rechtzeitig beraten lassen kanm -(Zivilrecht). Das moderne Wirtschafts-
verwaltungsrecht dagegen erfasst sehr oft die gesamte Bevilkerung — man
gedenke gerade an die Rationierungsvorschriften — und da es nnn voll-
stindig ausgeschlossen ist, erhebliche Bevidlkerungsteile nach dem Grund-
salz « Unkenntnis des Gesctzes schadet » dem Strafrichter zu iiberweisen,

miissen eben vollkommenere Publikationsmittel gefunden werden als das
Amtsbhiatt eines ist.» . .
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couranl plus rapide, plus efficace ou plus spécialisée n’est
pas nécessaire,

2. Le R.0,, Collection des actes législatifs de la Confé-
dération :

11 est indispensable que le produit de la législation soit
réuni en un recueil auquel on puisse toujours recourir
lorsque l'effet produit par les moyens matériels d’infor-
mation (journaux, radio, affiches) a disparu depuis long-
temps. Cette fonction, seul le R.O. peut la remplir. San
cadre devrait méme étre élargi pour pouvoir donner asile
4 tous les réglements (temporaires et spécialisés) qui n'y
paraissent plus aujourd’hui. Seules les décisions d’espéce
(Verfiigungen) feraient exception. La doctrine distingue
entre réglement de droit (Rechtsverordnung) el décision
d’espéce (Verfiigung) : 11 ¥ a réglement et non décision
chaque fois que la régle de droit a le caractére de la géné-
ralité, c’est-a-clire qu’elle est formnlée en vue d’une appli-
cation 2 tous les cas régis par elle, indépendamment de
leur nombre. Exemple : Supposons qu'une norme prescrive
aux producteurs de goudrons de livrer le ¢x » 9% de leur
réserve durant I'année 1938. Cette régle concerne toutes les
usines A gaz. Suivant leur nombre, elle s’appliquera plus
ou moins souvent. Mais qir’elle régisse cent ou dix cas, son
caractére de généralité n'en est pas affecté. En revanche,
“lorsque 'autonité éerit 4 chaque usine I'invitant a livrer
¢y » tonnes de goudron, son injonction est individualisée;
elle vise une certaine usine & gaz A l'exelusion de toute
autre; c’est une déeision d’espéce, elle n"aurait donc pas 4
paraitre an R.O.

Sous sa forme actuelle, le R.O. ne pourrait guére faire
fonction de collection des actes législatifs. Sous peine de
souffrir d’éléphantiasis, il devrait étre divisé en plusieurs
volumes. En outre, le elassement ehronologique en rend
I'usage malaisé. A l'instar du recueil officiel des arréts du
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T.F., son contenu gagnerait a étre réparti par matiéres.
Le R.O. pourrait contenir tout d’abord une partie géné-
rale, o figureraient les lois d’une application généralisée :
Notamment les régles qui faisaient antrefois I'essentiel des
recneils de lois, comme la Constitution, les lois organiques,
les lois pénales, le droit civil et droit des obligations.

Les autres parties du recueil seraient consacrées aux
disciplines particuliéres. Par exemple, toutes les conven-
tions internationales pourraient faire V'objet d'un recueil.
Un autre serait réservé an droit fiscal, un autre 4 la légis-
lation du travail, etc. Cette répartition n’empécherait pas
une loi & caractére mixte d’étre reprise dans denx ou méme
plusieurs parties dn recueil. 1.'nsage en serait ainsi gran-
dement facilite.

B. L’information effective :

La Confédération devrait préveir I'emplol de moyens
d’information effectifs ou directs dans touns les cas o1, en
raison de leur importance particnliére, de leur urgence on
de leur spécialisation, les lois et réglements deoivent étre
publiés de maniére plus rapide ou plus effective que par
insertion au R.O. Nous distinguons les cas suivants :

1. Le nombre des personnes. visées est déterminé :
Le meilleur moyen de les atteindre est certainement
toujonrs I'envoi direct, soit par lettre chargée, on par eir-
culaire. Pour reprendre I'exemple des usines a gaz, il est
~inntile de faire nn communiqué dans la presse;” il snffit
d’aviser les entreprises intéressées individuellement. 1. en-
voil direct a cependant ses limites. Vu les frais qu’il occa-
sionne, il ne se justifie plus dés que le nombre des intéressés
devient trop grand.

2. Le réglement s’applique 4 une branche économique :
Les professions sont en général groupées en association et
possédent un organe de la branche. Pour faire connaitre

16
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un réglement aux gens d'une méme industrie, le moyen le
Plus efficace est de 'insérer dans ce joarnal. Si I’association
professionnelle est officiellement chargée de diffuser les
prescriptions, elle choisira le moyen le plus str d’atteindre
les intéressés. Les dissidents, s'il ¥ em a, et lorsqu’on les
connait, doivent étre avisés individuellement par les pou-
voirs publics. Lorsque les prescriptions s'adressent aux
commergants en général, la publication dans la Feuille
officielle suisse du commerce parait indignée.

3. Prescriptions concernant un secteur géographique
délimité : En pareille circonstance 'apposition d’affiches
dans la région et la diflusion de communiqués officiels dans
la presse locale sont les moyens les plus efficaces: Si c¢'est
I'usage, on procédera aussi par criée publique avec ou sans
trompe et tainbour, ou encore on ordonnera la lecture en
chaire dans les églises, comme ¢’est encore la coutume dans
noinbre de cantons, :

4. Dispositions urgentes: La radio est réellement un
mode d’information instantané; les journaux d'informa-
tion et les afliches renseignent aussi trés rapidement la
population. I1s ne sont en revanche pas destinés 4 diffuser
des codes; il est vrai qué des lois de grande envergure sont
rarement urgentes; le probléme de les rendre notoires en
un minimum de t_emps'ne se pose douc pas.

5. Publication en cas de troubles, guerre, révolutions :
L’apposition d’affiches demeure I'ultime moyen d'un
gouvernement qui veut faire connaitre sa volonté en pareils
cas. En général il est encore possible d’y recourir méme
lorsqué tous les autres moyens font défaut.

Outre Pinformation officielle les pouvoirs publics se
doivent d’accompagner les textes légaux de commentaires
explicatifs destinés & orienter le public sur la portée.des
mesures prises. Ce systéme introduit par la Centrale fédé-
rale de I'économie de guerre donne d’excellents résultats.
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Mais il y a plus: dans le fourmillement des prescriptions
qui se succédent enls’abrogeant les unes les autres, il n’est
pas inutile que les pouvoeirs publies mettent en ¢pingle
certains points importants, en se servant de slogans rédigeés
en termes lapidaires. Par exemple, la Section du rationne-
ment de I'Oflice de guerre pour I'alimentation a récapi-
tulé sur un panneaw puklicitaire les commandements-du
rationnement. Ces procédés facilitent la compréhension et
évitent les malentendus. Les rappels de prescriptions déja
plus anciennes sont é¢galement des plus utiles.

11. CARACTERE OBLIGATOIRE

Nous avons conclu d p. 167 que le caractére obligatoire
d’une loi ou d'nn réglement suit la publication ou coincide
avec elle. Si les décrets ne paraissent pas au R.0., comment
interpréter une disposition comme Vart. 36 de la loi de
1902, disposant que les actes législatifs qui ne fixent pas
leur propre entrée en vigueur sont obligatoires cing jours
aprés la publication ?

Cette régle ne se justifie qu’en cas de monopole du
R.0.; car, dés linstant ol ce recueil est en concurrence
avec d’autres moyens d’information, on est obligé, soit
de donner une priorité & 'un de ceux-ci, soit de dire
que les cing jours se calculent a partir de la premiére
publication. Toutefois, il n’est pas possible aux particu-
liers de savoir si la communication, dont ils ont con-
naissance, est la premiére en date. En outre, il seraitl
inadmissible de subordonner I'entrée en vigueur de la loi
ou du réglement i l'instant ou elle est on pourrait &tre
connue de tel particulier; car selon que Yinieressé a par
exemple écouté la radio ou lu le journal, il est renseigné
4 des moments différents, de sorte que la loi ne serait pas
obligatoire pour tout le monde en méme temps. En consé-
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quence, lorsque Uauforité se sert de plusieurs modes d infor-
_mation différents, elle doit fixer U'enirée en vigueur ¢ une date
déterminée et en cas d’urgence @ une heure précise. Le C.F,
le disait déja dans son arrété du 18 aofit 1903 concernant
la publication au R.O. des lois et arrétés : « Le jour d’entrée
en vigueur d’un acte, d’une loi ou d'un arrété doit tonjours
€tre désigné par une date, par exemple le premier jour
d’un mois, et celle-ei sera choisie de telle maniére qu'e
Tacte en question puisse étre publi¢ quelgue temps aupa-
ravant dans les trois langues nationales. La formule
« entre immédiatement en vigueur » ne doit étre employée
quexceptionnellement, dans des cas d’extréme urgence. ! »
Nous ajouterons que méme en cas d’urgence la formule
« entre immédiatement en vigueur » ne se comprend que dn
jour ot le décrel est publié et non de celui o1 il a été rendu.
Or, c’est justement la date exacte de la publication qui est
souvent difficile 4 déterminer. La formule «entre en
vigueur avec sa publication » est tout aussi imprécise.

La date d’entrée en vigueur d'une loi ou d’un régle-
ment doit-elle étre fixée par le législateur, ou par le gou-
vernement ? Le premier peut diflicilement savoir & quel
moment les conditions du caractére obligatoire seront
réalisées; il est donc préférable qu’il s'en remette a cet
égard au gonvernement, sinon il risque d’indiquer une date
trop rapprochée, tombant & une période o la loi n'est pas
encore publiée. En revanche, le gouvernement qui choisit
le mode d’information sait quand la loi ou le réglement
pourront étre connus; il peut donc fixer 'entrée en vigueur
€n conséquence.

Toutes les parties de la loi ne sont pas nécessairement
déclarées en vigueur en méme teinps, mais aucune de
ses dispositions n'entre en force avant d'avoir été publiée.

' Cité par Burcksanrpnt B. 9 p. 455,
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111, REGLEMENTATION LEGALE

Les lois de 1874 et de 1902 nécessitent-elles une refonte?
Ce n’est pas le cas de la premiére; en ses articles 2 al. 2,
7 al. 1, et 14 al, 2, elle ordonne V'insertion des lois au R.0.,
¢e qui serait maintenn ne fit-ce que comme mesure d’or-
dre. En revanche, le titre 111 de Ja loi de 1902 doit étre
élargi et rajeuni. A notre avis, les titres 1 et 1] ponrraient
rester sans changement; il serail donc préférable de ne pas
toucher a la loi de 1902, mais d’en élaborer une nouvelle
essentiellement consacrée & la publication des actes
legislatifs. Ses dispositions finales abrogeraient les articles
33 & 36 de celle de 1902, devenns saus objet. Voici comment
cette loi nouvelle ponrrait étre congue :

« LOI FEDERALE

sur la publicafion ef U'cnirée en vigueur des acles législatifs
de la Confédération Suisse

» ARTICLE PREMIER. Publication dans la Feuille fédé-
rale. Les lois et arrétés [édéraux de portée générale non
urgents, adoptés par les deux sections de 1'Assemblée
lédérale, sont pnbliés dans la Feuille [édérale dés que les
formalités prévues a I'art. 32 de la loi fédérale du 9 octobre
1902 sur les rapports entre le Conseil national, le Conseil
des Etats et le Conseil fédéral, ainsi que sur la forme de la
promulgation et de la publication des lois et arrétés sont
remplies.

W ART. 2. Publication au Recueil officiel des lois el
ordonnances de la Confédération. En cas d’acceptation
par le peuple, on si la consultation populaire n’a pas lien
A I'expiration du délai référendaire, les lois et arrétés de
portée générale non urgents, ainsi que les traités avec les
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Etats étrangers visés & I'art. 39 4¢ al. de la Constitution,
sont insérés au Recueil des lois et ordonnances de la Con-
fédération. 1l en est de méme des autres arrétés de I’Assem-
biée fédérale qui ont uue portée générale, des traités avec
les Etats élrangers aprés I'échange des ratifications, ainsi
que de tous arrétés, ordonnances et instructions du Conseil
fédéral, de ses départements et services, qui ne sont pas de
nature confidentielle, 3 I'exception des décisions d’espéce.
Demeure réservé I'art ler de I'arrété du Conseil fédéral
du 27 aoflit 1866 touchant la puhlicatbn d’arrétés et d’or-
donnances des autorités fédérales. '

» ART. 3. Aulres modes de publication. Selon le caractére
de I'acte législalif; le nombre ou les catégories de personnes
régies par ses dispositions, ou encore, il y a urgence, le
Couseil fédéral est autorisé & faire usage des moyens d’in-
formation désignés ci-aprés : )

1. Lettres et circulaires recommandées;

2. Journaux et périodigues de tout geure;
3. Radio;

4. Affiches.

» Lorsque le Conseil fédéral se servira de I'un ou de
plusieurs des moyeus indiqués au premier alinéa, il veillera
4 ce que dans la mesure du possible les intéressés puissent
&tre atteinls en méme temps.

» Les actes législatifs publiés conformément au premier
alinéa seront insérés aussi au Recueil des lois et ordon-
nances de la Confédération a titre de mesure d’ordre.

» Art. 4. Cas spéciaux. l.es arrétés concernant l'oc-
troi, la modification oun le transfert de concessions de che-
mins de fer sont publiés dans le « Recueil des piéces offi-
cielles relatives aux chemins de fer suisses». Ce recueil
est publié dans les trois langues officielles.

UATt. 34 loi de 1902.
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» ArT. 5. Langues a employer pour les publications.
Ie Recueil des lois et ordonnances de la Confédération
suisse est publié simultanément dans les trois langues
officielles 1. Si les actes législatifs sont publiés conformé-
ment 4 'art. 3 de la présente loi, le Conseil fédéral veillera
A ce que la langue employée soit celle en usage dans la
région otl la publication a lieu. Les textes allemand, fran-
cais et italien ont la méme valeur. '

» ArT. 6. Enfrée cn vigueur. Les lois, arrétés et aulres
actes législatifs de I'Assemblée fédeérale, du Conseil fédéral,
de ses départements et services, ainsi ¢ue les traités avec
les Etats étrangers doivent préciser la date de leur entrée
en vigueur, en indiguant un jour et, en cas d’urgence, nne
hieure. L’entrée en vigueur ne doit en aucun cas précéder
la publication. :

» Si ]a date de I'entrée en vigueur d'wne loi, d’nn arrété
fédéral ou d’nne ordonnance w'est pas indiquée dans ces
actes eux-mémes, elle est fixée par le Conseil fédéral et
publiée en méme temps que la loi, arrété fédéral ou I'or-
donnance.

» Ancun acte législatif n’est applicable sur le territoire
de la Confédération suisse avant d'avoir été publié confor-
mément a la presente loi. |

» Awr. 7. Diffusion du Recueil officiel des lois ef ordon-
nances de la Confédération suisse. Le Recueil des lois et
ordonnances de la Confédération est envoyé gratuitement,
en un exemplaire, aux gouvernements cantonaux, a leurs
départements ou directions, aux préfectures ou autorités
de district, aux tribunaux cantonaux et aux communes
politiques 2. '

AL 35 al. 1 modifié de la loi de 1902.
2 Art. 35 al. 2 de 1a loi de 1902,

Py ;‘;lj‘;‘.‘:"‘J
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» Les autorités cantonales sont tenues de le garder
relié. Les citoyens ont le droit de le consulter dans les
bureaux de commune 1.

» ART. 8. Dispositions finales. Sont abrogés les articles
33 a 36 de la loi du 9 octobre 1902 sur les rapports entre le
Conseil national, le Conseil des Etats et le Conseil fédéral,
ainsi que sur la forme de la promulgation et de la publi-
cation des lois et arrétés.

» Le Conseil fé¢déral est chargé, conformément aux dis-
positions de la loi fédérale du 17 juin 1874 concernant les
votations populaires sur les lois et arrétés fédéraux, de
publier la présente loi et de fixer la date de son entrée en
vigueur. »

Section 2. DROIT CANTONAL

- Une réforme du systéme de publication des cantons
est-elle aussi nécessaire ? 1l est difficile de le dire. A wvir,
par exemple, les rapports des autorités de I'économie de
guerre de la ville de Zurich en 1939 et 1940 2, on se rend
compte que le probléme de la publication des réglements
cantonaux a grandement préoccupé les pouvoirs compé-
tents; ils ont fait largement usage des journaux et des
circulaires pour atleindre les intéressés,

Nous croyons cependani, qgu’abstraction faite des
cantons trés populenx, comme Zurich et Berne, les incon-
vénienls du systéme formel de la F.O. se font moins
sentir sur le plan cantonal, la population 4 renseigner
¢tant plus restreinte. La législation n’y est pas trés ahon-
dante non plus et les mesures urgentes sont plutét I'excep-
tion. Nos remarques d’ordre général faites au début de ce

LArt. 35 al. 3 de 1a loi de 1902 modifié.
2 Voir p. 102 du rapport de 1939 et 85 de celui de 1940.
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titre valent toutefois aussi pour les eantons. Rappelons
Pancienneté de certaines. prescriptions cantonales en
matiére de publication. A Gendve, par exemple, la loi appli-
cable date de 1815; son élaboration remonte & I'époque ou
cette République n’était pas encore canton suisse. La loi
zurichoise sur la F.Q. date de 1833. Révisée fréquem-
ment depuis lors, ses dispesitions fondamentales n'ont
pas changé. Dans les autres cantons, la sitvation est
sensiblement la méme (cf. les notes des p. 39 et s.).
1l serait erroné de croire que les lois ancienmes soont
toujours inférieures aux plus récentes, les premiéres fai-
saient souvent plus de place & la publication matérielle
que les derniéres, D’une maniére gétérale cependant,
toute la question complexe des actes législatifs mériterait
d’étre soumise 4 un nouvel examen. Les cantons aurajent
intérét a assouplir leurs méthodes de publication, en
faisant une large place a4 I'information effective ou maté-
rielle. I’auterité deit avoir la possibilité, dans des cas
particuliers, de recourir & divers moyens d'mnformation
pour renseigner le public. Pour sa part, ce dernier tient
4 savoir comment Ja volonté de I'Etat s’exprimera.
Partout ou clle existe, la régle selon laquelle seuls les
actes insérés 4 la F.0. ou au R.d.L. sont obligatoires
devrait étre supprimée. Uune place plus grande pourrait
é&tre faite a4 I'envoi direct, aux moyens d’information rapides
et efficaces comme les journaux locaux, les affiches.et méme
les criées publiques.

Les cantons d°Uri, Nidwald, Glaris, Tessin, Vaud,
Valais et Genéve publient Ies lois «in extenso» 4 deux repri-
ses dans leur organe oflficiel. Une premiére fois avant la
procédure de referendum (ou la Landsgemeinde) et la
seconde aprés celle-ci. Ne serait-il pas plus économique
et rationnel d’insérer le texte voté par le parlement dans
‘la F,O. et de n’y faire parattre aprés la consultation popu-
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laire que I'arrété de promulgation, renvoyant & I'acte repro-
duit antérieurement dans le méme organe ? C'est le systéme
des cantons de Zurich, Lucerne, Obmald, Friboury, Bdle-
Ville, Appenzell R.E., Si-Gall, Thurgovie et Neuchdtel.
L’économie qui résulterait vraisemblablement de cetle
mesure serait employée utilement & accroitre, par une
information effective, la notoriété de la loi.

Précisons d’antre part que dans les cantons de Zurich,
Lucerne, Argovie et Vaud la législation subordonne le carac-
tére ohligatoire des lois et réglements cantonaux & I'inser-

. Lion dans I'organe officiel. Ces normes désuétes devraient

étre remplacées, pour permettre la publication par d‘autres
moyens. Cela parait d'autant plus indiqué, qu’elles ne sont
pas rigoureusement observées.

En outre, on sait quAppenzell R.J. n’a ni FF.0. ni
R.d.L.Sila F.0. est superftue vu les méthodes d’information
matériclle en usage dans ce canton, nous croyons qu’il
aurait intérét & réunir sa législation en vigueur et a la
publier sous forme de ¢« Landbuch » au moins une fois tous
les dix ans. Les recherches en seraienl facilitées.

Rappelons enfin que dans plusieurs canlons, notamment
Lucerne, Nidwald, Si-Gall et Vaud, une place est faite a la
publication matériclle en plus de la F.0. L’adoption de
pareilles dispositions dans d’autres Ktats confédérés ne
pourrait étre que souhaitable.
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